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Prélogo

“El proceso de redistribucién del proceso punitivo, que propician los nuevos codigos penales, es el
que facilita la relacion entre alienistas y jueces.”

M. Foucault. “Vigilar y castigar”. 1976

La décimo segunda edicién de los Encuentros Juridico-Psiquiatricos de Cérdoba estuvo dedicada a
debatir sobre “Locura y Crimen: Psiquiatria y Ley. La locura como el crimen suscitan de inmediato, en
el imaginario social, el inevitable temor a la imprevisible reincidencia del horror contemplado.

En toda sociedad, y mucho méas en una como la nuestra, en la que los riesgos, cuales fueren, estan
ilusoriamente controlados y asegurados, no es facil hacer entender al «hombre corriente» que los
cédigos penales, de su avanzada sociedad del bienestar, deben ser aquellos que se fundan en la
maxima libertad de accién de sus individuos y que ello solo se asegura a través de los principios de
minima intervencién punitiva con el maximo de garantias procesales. De otro lado, la Psiquiatria
actual se afana en proponer terapéuticas farmacologicas y psicolégicas, que procuren a sus enfermos
el maximo de integracion y de rehabilitacién social posible. Sin embargo, en medio de los dos,
emergen con toda su fuerza los miedos ancestrales de los miembros de la sociedad a la conducta
imprevisible de los desconocidos que nos rodean. La inmediata difusion, que los medios de
comunicacién social que existen hoy dia hacen de este tipo de sucesos incrementan muy
notablemente esta alarma social. Siempre ha existido miedo al criminal y al loco, pero, muy
especialmente, a una mezcla de ambas subespecies que es la del criminal loco. El estudio de la
peligrosidad de estos sujetos ha sido una constante desde los inicios de la alianza juridico-
psiquiatrica en los tribunales de justicia en el siglo XVIII.

De distintas formas, y no siempre siguiendo criterios estrictamente cientificos, se ha abordado el tema
de la peligrosidad del criminal con algun tipo de enfermedad mental. Los elementos que confluyen en
los intereses de control y delimitacion de este problema, cuando se analizan con perspectiva
histérica, llevan a la comprension de que los cambios de posicién responden mas a lo que la
sociedad quiere y cree que son las cosas, a lo que representan para ella, que a lo que realmente son.
El tiempo histérico cualifica la existencia de los hombres hasta el punto de que estos son solo el
producto de su tiempo. Los elementos, que en cada momento histérico definen al hombre, son
referentes de lo que la persona es, como se cuestiona a si misma y la forma en como ella lo hace.
Interesa dar cuenta en los estudios que sobre el tema de la peligrosidad puedan hacerse no solo el
qué histérico, sino el por qué y el cémo.

Teniendo todas estas premisas en cuenta, en las ponencias y en su ulterior discusién y conclusiones,
se hizo especial hincapié en la explicitacion y depuraciéon de las motivaciones subyacentes que han
existido en los avatares de su recorrido historico; asi como, en clarificar la actualidad no solo de los
peritajes psiquiatricos, sino también de su repercusién en la prevencion de la peligrosidad post
delictual. Del mismo modo, se analizaron las carencias que tanto el sistema penitenciario como el de
la asistencia psiquiatrica tienen para abordar, tanto el contingente de criminales enfermos mentales
como el de enfermos mentales que cometen un crimen.

De todo ello, creemos tiene respuesta en este libro.
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1

La psiquiatria y el crimen: la locura en los tribunales penales

ANTONIO MEDINA, M2 JOSE MORENO, M2 JOSE JAEN Y RAFAEL LILLO

I. PSIQUIATRIA Y DERECHO PENAL

La psiquiatria es la Unica especialidad médica que no es el producto de una necesidad de parcelacién
de contenidos doctrinales del corpus medico cuando estos contenidos alcanzan singular complejidad,
sino que es una disciplina que se conforma como elemento necesario de la puesta en préactica de las
ideas ilustradas y de la forma de vida en sociedad que con ellas se construyen. Las nuevas ideas
sobre el hombre, que habian propugnado los pensadores del liberalismo anglosajén, culminan en el
proceso cultural de la llustracién. La idea roussoniana de un hombre bueno en una sociedad que
puede corromperlo, y con ello llegar a producir la ruptura del “ser del Estado” que es el contrato
social, es el fundamento ideolégico que sustenta la conformacion del Nuevo Régimen, de sus
mecanismos de control y de defensa social. La primera expresion practica del nuevo Estado estaba
contenida en la Declaracién de Independencia de los EE. UU complementada con la Declaraciéon de
Derechos (Bill of Rights). Sin embargo, fue con la Revolucion Francesa cuando se internacionalizan y
asientan estos principios que venian pujando desde fin de la Edad Media’, y que representaran la
consolidacion definitiva de las instituciones politicas, los valores sociales y las relaciones econdémicas
que caracterizaran a la burguesia. Es el Estado burgués el que va a propiciar los mecanismos de
control necesarios del nuevo hombre-ciudadano para su propia supervivencia y es con la burguesia
cuando se instaura el principio de libertad como capacidad inherente a todo individuo integrado en las
normas de convivencia y de produccion de riqueza. La individualidad de los miembros de la sociedad
sera salvaguardada por el derecho positivo, que habra de proteger la vida privada de los ciudadanos
con el minimo de interferencia en ella, salvo para protegerla y fomentarla. El bienestar social, la
felicidad, por primera vez, se convierten en el objetivo practico de los Gobiernos, y ello comienza a
actuar como fuerza moral para que se produzcan en forma creciente subsiguientes demandas
populares que irdn conformando una estructuracién cada vez mas compleja del Estado. Uno de los
elementos cruciales para la salvaguarda de estos valores de enriquecimiento de la individualidad
burguesa es la creacion de un Derecho Penal acorde, en fondo y forma, con estos principios
fundamentales de liberalismo politico y econémico que, a su vez, son la salvaguarda de los derechos
de la privacidad. Pero la nocion de privacidad no nace de la conjuncién entre igualdad y libertad sino
de la centralidad ética de esta Ultima, la libertad, que toma su referente en la salvaguarda de la
libertad de los componentes de todos los miembros de la sociedad. Es por esto, por lo que el
liberalismo que nace de la toma del poder por la burguesia deduce de la nocién de privacidad
individual la defensa de las intrusiones ajenas.

De esta manera, tanto la psiquiatria como los cddigos penales nacen en el momento oportuno
cuando, més alld de su ser practico, se extiendan como elementos de control, de higiene y
prevencion social. La locura siempre ha provocado rechazo y marginacion en los que son poseidos
por ella. La imprevisibilidad de sus actos y lo extrafio de ellos, ha hecho de aquellos que la padecen

! La primera revolucion de corte y pretensiones burguesas en Espafia es la de los Comuneros de Castilla (1520-
1522) al principio del reinado de Carlos I. Sin embargo, el poder de influencia de la burguesia en Espafia se produce
mas tarde que en otras naciones de Europa retrasando con ello la creacién de un Estado moderno. No se puede
hablar del “poder de la burguesia” en nuestro pais hasta el reinado de Isabel II.
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unos seres a los que hay que estigmatizar y mantener controlados®. Sin embargo, la nueva
ordenacioén de la sociedad basada en los principios de la ciudadania exige que los individuos que se
escapan de los elementos rectores de ella: vagos, lunaticos, prostitutas, criminales o
contrarrevolucionarios, sean o castigados o custodiados separadamente de los que si cumplen con
los deberes basicos de la convivencia. El alienismo (asi se denomina en sus comienzos a la
psiquiatria) nace para la clasificacion y posterior custodia de unos individuos que no tienen capacidad
para disfrutar de los derechos de ciudadania, porque no pueden tampoco cumplir sus deberes como
tales. La psiquiatria aparece como una forma, la primera, de higiene social. Histéricamente se ha
fijlado en la propia Revolucién francesa el nacimiento del alienismo.®

El alienismo se constituye en especialidad con el fin de proporcionar el estudio, tratamiento y custodia
permanente de estas personas que son diferentes de las “normales” porque carecen de la
“razonabilidad”, requisito esencial del hombre libre, que lo es por ser responsable de sus actos. Asi
pues, desde el primer momento en que los hechos tipificados por las leyes son merecedores de
castigo y, por ello, han de dirimirse en los tribunales de justicia, tribunales que desde el nuevo
régimen se fundamentan en principios de legalidad y de proteccion de los derechos individuales, y en
caédigos penales que derivan de cientificas politicas criminales, el alienismo esta llamado a ser parte
fundamental en la dilucidacién del principio de culpabilidad de los hechos reprobables a través de la
declaracién, en el sujeto en cuestion, de su responsabilidad o irresponsabilidad que es la esencia
filoséfica de los actos antijuridicos, mediante el estudio de sus capacidades de conocer y de querer.
Han nacido, en este momento, los peritajes psiquiatricos en los tribunales de justicia. En coherencia
con la ideologia de la llustracion y con la estructura del Estado moderno, la esencia juridica de los
actos delictivos y por ello punibles son los que atentan con romper el pacto social, sustento no solo de
ese Estado, sino también de las garantias de seguridad y privacidad de las personas y de sus bienes.

Desde 1780 a 1900 se consolida el Estado burgués de una forma definitiva, la judicatura y la
psiquiatria adquieren prominencia en el reparto del poder estatal y en presencia social. La ciudad se
convierte en el espacio de convivencia por excelencia, es el centro de la produccion de la riqueza, de
la proliferacién de medios materiales para el confort de la vida y de su ostentacion, por medio del
dinero y de los objetos que con él se pueden obtener. Como ocurri6 en el Renacimiento se produce
un cambio en la forma de entender la vida, ya no solo hay que sobrevivir, sino procurarse la forma de
vivir felizmente.* Pero si el cambio del campo a la ciudad, como espacio primordial de vida, procura

2Enel Antiguo Régimen y desde tiempos inmemoriales el loco o insensato habia sido tratado en la comisién de
delitos con cierta benevolencia. Este comportamiento con los “insensatos” tenia las excepciones de las blasfemias y
los atentados hacia la persona del Rey. Se consideraba que los lunaticos habian sido suficientemente castigados
por Dios para que su pobre vida fuese agravada con castigos por sus conductas arbitrarias y por ello se les enviaba,
en su caso, a centros asilares de caridad o de filantropia por medio de ordenes administrativas sin intervencion
judicial alguna.

3 Se considera a Phillips Pinel (1745-1826) la figura sefiera del comienzo del alienismo, aunque por la misma época
hubo otros médicos en Europa y EE.UU que emprendieron parecidas reformas asilares fundadas en los mismos
principios sensualistas de la enajenacion mental. Pinel consiguié en 1794 autorizacion de Couthon, presidente de la
Comuna, para liberar de las cadenas a los dementes internados en La Salpetriere. El mismo Couthon, escéptico con
este acto, se hizo llevar (estaba impedido por haber sufrido una apoplejia) para presenciarlo. Este acto fue
inmortalizado en un famoso cuadro de Tony Robert Fleury (1876) que se encontraba al lado del anfiteatro de las
presentaciones clinicas de Charcot y que hoy dia esta colocado en la entrada del moderno edificio del hospital de la
Salpetriere junto a la biblioteca conservada de Charcot. Pinel publicé el primer tratado sistematico del alienismo en
1801 con el titulo de Tratado médico-filoséfico de la alienacién mental o mania.

* La idea de alcanzar a vivir una vida feliz también es una consecuencia de la forma de entender la vida la
burguesia. La transformacién de los bienes en riqueza tangible y en ostentacién es una forma de produccion
secundaria de riqueza. Benjamin Franklin en su “Almanaque del pobre Ricardo” (1732 a1758) ejemplariza esta
nueva vision del vivir a través de ingeniosos refranes y aforismos. El principio de felicidad es el mismo que el de
utilidad que propugnaba Jeremias Bentham y que fue “la base de la autenticidad y bondad de toda legislacién y toda
politica”. Bentham creia que el principio de “maxima felicidad que habia sido enunciado por Helvecio y otros muchos
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mayor bienestar, en este lugar nuevo y comin se van a mezclar muy diversas gentes. Junto a las
clases acomodadas estaran sus trabajadores, una nueva muchedumbre que recibird el nombre de
proletariado, y con ellos los indigentes, los vagos, los locos, las prostitutas y los criminales que se van
a ver sorprendidos por esa cercania de riqueza y de felicidad ajena. El proceso de consolidacion de la
produccion de riqueza en la sociedad burguesa es un factor determinante del aumento de la
criminalidad. La esencia de la vida, el goce de ella se halla en la esfera privada y ésta, para encontrar
su esencia, debe anclarse en la intimidad. La intimidad, paraddjicamente, necesita de la sociedad y, a
su vez, el respeto de ella mediante unas fronteras que permitan el necesario aislamiento. La libertad
en la sociedad ha de tener en cuenta la existencia de los otros que se constituyen en los limites de mi
propia libertad. Se hace pues necesario un sistema que regule las libertades, la libertad de poder
hacer y la de abstenerse de hacer. Por ello, es un hecho que es la sociedad burguesa la que reclamé
la creacion de un derecho penal coercitivo una vez que la justicia se transformé por la influencia de
las filosofias humanitarias del lluminismo, y que condujeron a la creacion del derecho penal liberal.
De otro lado, el alienismo, cuando pasados unos afios modificéd sus primeros postulados nosoldgicos
en unas formulaciones nosotaxicas mas cercanas a las de la medicina clinica positivista en auge,
cuando ha de enfrentarse a la observacién y estudio de la criminalidad se erige con contundencia en
especialista de ella, ya que, estd convencido que debe de enfocarse por medios cientificos de
entendimiento causal y que la aplicacién o no del derecho penal va a depender de la declaracion,
entre otros elementos juridicos, de la culpabilidad del sujeto y ella se va a erigir exclusivamente desde
la capacidad de ser o no responsable. La declaracién de irresponsabilidad, en el caso de los
presuntos alienados, dicen los alienistas, es de su exclusiva competencia ya que son los Unicos
entendidos en estos menesteres. De confirmarse esta incapacidad de ser responsables, les parece
que no solo no deben ser juzgados o condenados, sino que la custodia de ellos serda de la
competencia de los alienistas, como forma de facilitar el especial y técnico cuido que requieren y
como la mejor manera de proteccion del propio alienado y de la sociedad, todo ello en funcién de su
potencial peligrosidad social que se derivaria de las posibilidades de reincidencia criminal®.
De esta manera, la determinacién de responsabilidad, tipo y lugar de custodia y tratamiento en caso
de irresponsabilidad, medidas de deteccion y de prevencion de peligrosidad postdelictual,
determinacioén de perfiles de peligrosidad predelictual han tenido diversos avatares en el periodo que
llevamos transcurrido en esta unién de la psiquiatria y el derecho, y ellos son los que vamos a
analizar, no solo desde una Optica descriptiva sino interpretativa, en el marco metodologico de la
psicohistoria, resefiando las tendencias doctrinales de los agentes sociales implicados con los
movimientos ideolégicos o pragmaticos de estos agentes y que en cada momento histérico han
propiciado los cambios de metodologia practica en los dos campos de estudio, el penal y el
psiquiatrico. Esta metodologia se basa en, no solo la historia de los hechos, sino también de las ideas
y la ideologia que acompafia a los hechos sustentando y conexionandose con las formas de vida que
caracterizaron a cada periodo temporal. Nada en la historia es casual ni gratuito, por lo que para una
cabal interpretacion hay que resefiar los elementos que incidieron en cada éxtasis temporal, Unica
forma de entender en su fondo los cambios en las formas. El hombre responde mas a lo que quiere y
cree que son las cosas, a lo que representan para él, que a lo que conceptualmente son en realidad.
La comprension del hombre en su vertiente vivencial viene presidida desde la perspectiva biogréafico-
relacional, la cual siempre ha de enmarcarse en coordenadas de sincronia cultural. El tiempo histérico
cualifica la existencia de los hombres, hasta el punto de que estos son producto de su tiempo, en el
sentido de que estan unidos y motivados a los valores, usos y costumbres que imperan en el mundo
que comparten entre si. Dar cuenta no solo del qué histérico, sino del porqué y del cémo. Los

enciclopedistas, tenia una intencién practica que debia plasmarse en derechos reales que son los que deben llenar
las leyes entre las cuales, las penales eran de gran importancia. GINER. Historia del pensamiento social. 1992.
Barcelona. Ariel.

® La conclusion pericial de la reclusion manicomial bajo el cuido y custodia del psiquiatra es una constante desde el
principio de las actuaciones psiquiatricas en los tribunales. El interés del psiquiatra en la custodia del “loco criminal”
ha sido de gran interés para él hasta hace bien poco.
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elementos que en cada momento histérico definen al hombre, son los referentes de lo que la persona
es, como se cuestiona a si misma y la forma en como ella lo hace. Sus conquistas sociales son sus
definiciones porque por aquellas se modifica el contrato social, siendo este tanto la expresion del
grado de su libertad como la naturaleza cualitativa de ella. En el campo de la Medicina y
subsidiariamente en el apartado de la Psiquiatria, las teorias del enfermar y las concepciones tedrico-
constructivas de las enfermedades han seguido un desarrollo paralelo, y consecuente con los
conceptos evolutivos de Persona y con la relacién triadica Persona-Sociedad-Estado, inmerso todo
ello en la consideracion y relevancia que la sociedad otorga en cada momento a los comportamientos
y estados mentales desadaptados. Los sintomas psiquiatricos que se muestran como relevantes
tienen, ademas de su significado fisiopatoldgico, una resonancia en la intimidad de la persona que los
padece que trasciende al exterior, en forma de valorada significacién cultural. Y esta valorada
significacion cultural es causa y producto, a la vez, de también significada valoracion médico-
psiquiatrica. Bajo esta perspectiva, sabiendo que la historia la hacen los hombres (aun sin
proponérselo) hemos de considerar el andlisis conceptual histérico del fondo y forma de las pericias
psiquiatricas ante los tribunales penales, no solo en los aspectos globales de la cronohistoria, eventos
singulares como hace la Historiografia, sino también el entramado de peculiaridades inherentes a la
comunicaciéon humana, que de uno u otro modo han condicionado todas las acciones de los hombres
y que nos explican con suplemento de distancia los moéviles humanos de sus comportamientos,
entendidos estos desde sus matrices creenciales, sincronicas de cada éxtasis histérico cualificado.

I LA PSIQUIATRIA EN LOS TRIBUNALES PENALES: CLAVES DE SU DESARROLLO
HISTORICO

Varios fueron los hechos formales que en Espafia facilitaron por su confluencia la entrada del
psiquiatra y de sus peritaciones en los tribunales de justicia. En primer lugar, la evolucion legislativa
que se habia venido produciendo desde la Constitucién de Cadiz de 1812 y que va a culminar con la
promulgacion de la LECRIM de 1882 y que supuso la consagracion definitiva del modelo acusatorio
formal en lugar del inquisitivo de los siglos anteriores.® ‘La LECRIM, sobre la muy importante base de
consagracion de la seguridad juridica de los procesados, inaugura el valor de la prueba en la vista
oral y la publicidad de ésta dltima, lo que sera de una importancia definitiva para que las pericias
psiquiatricas pasen a formar parte de la cotidianidad en los procesos penales, sobre todo en los que
se dirimian delitos de sangre. En estas fechas la psiquiatria tiene asentada su cientificidad y su
presencia en la Universidad, primero con la reciente creacion de las catedras de Medicina Legal
(1852) y después, en 1886, con la creacion de los laboratorios de la misma materia en Madrid, Sevilla
y Barcelona, la inauguracion del manicomio penal de Madrid y la apertura de la carcel Modelo de
Madrid (1883). La reforma asilar, que se emprendié en el trienio liberal, foment6 la creaciéon de

® La LECRIM sigui6 el modelo francés del Codex de Instruccién Criminalle de 1804 y para entender su contenido
hay que remontarse a lo explicitado en el titulo V de la Constituciéon de 1812 en el que se declaraba la oposicion al
modelo inquisitivo de obtencién de culpabilidad. Con ella se consagra la abolicién de las penas crueles y de los
castigos reales que caracterizaron el Antiguo Régimen. A la LECRIM le antecedieron, inspiradas en el espiritu de la
Constitucion de Cadiz, la Real Orden de 1835, la nonata LECRIM de 1872 y la Compilacion General de 1879.
También las ideas de codificacién y de ordenacién penal de Jeremias Bentham, a través de José Maria Queipo de
Llano, Conde de Toreno, tuvieron importancia en la creacion de cédigos penales espafioles de corte liberal.
JONATHAN HARRIS. Los escritos de codificacion de Jeremy Bentahm y su recepcion en el primer liberalismo
espafiol. TEAoz.Vol. VIII. N° 1. Junio 1999.

" EI humanitarismo del siglo XVIII es el responsable Ultimo de la creacion de Derechos Penales pensados para la
redencion del hombre. Lo que pretendia el Marqués de Beccaria no era sino “..el Derecho Penal es una necesidad y
su finalidad responde a la maxima de la mayor felicidad para el mayor nimero de personas posible. De acuerdo con
ella no hay que pensar en la gravedad de una transgresion, pues a veces se causa perjuicios grandes con
intenciones menguadas. El criterio es el dafio infligido a la sociedad, al bienestar de todos. Ademas, la pena no debe
ser una venganza, sino una prevencion necesaria que imposibilite al reo la continuacién de su conducta delictuosa”.
GINER. Historia...cit.
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manicomios de direccion y propiedad privada que se vieron reforzados al amparo de la ley de
Beneficencia de 1849 por la que se extendi6 la obligatoriedad de la asistencia psiquiatrica a toda la
poblacion, mediante la creacién, fomento y mantenimiento econémico de establecimientos generales
de ambito estatal o provincial a través de las recién creadas Diputaciones provinciales.

El tercer elemento que confluye para la comprensién psicohistérica de la unién entre la psiquiatria y el
derecho fue la nueva ley de prensa de 1883 (Ley Gullén)® que dictd la supresién de la censura previa
e impuso el derecho de réplica. Con esta nueva reglamentacion el periodismo pasé a convertirse en
el medio de difusion social y poder factico que todos hoy conocemos. Desde 1850 a 1890 se fundan
los més importantes e influyentes periddicos de la historia espafiola y van a ser ellos con sus nuevas
maneras, los reportajes, los folletines y las cronicas, ademas de los articulos de opinidn que recogen
informacién de ambas disciplinas, derecho y psiquiatria, los que va a dar pie a que se vaya
configurando la opinién publica, de forma espontanea o dirigida, como un elemento de presion social
ante el poder ejecutivo. El periédico saca las salas de justicia a la calle, los salones y los ateneos® *°.
También influy6é en el aumento del interés del publico por los procesos penales, el rechazo liberal
hacia la pena de muerte que consiguid, al menos, la supresion de los ajusticiamientos publicos por la
Ley Pulido de 1900.

Asi pues, los tribunales de justicia sobre las nuevas formas de entendimiento de la aplicacion de los
caédigos penales, la psiquiatria como garante de la idoneidad del procesamiento y /o de las posibles
condenas penales y la prensa como altavoz de todo el proceso policial y judicial son los tres
elementos que configuran, interaccionando, las relaciones entre las pericias psiquiatricas, aplicacion
de los codigos penales vigentes y sus cambios ideolégicos, influenciados por la presion que la masa
social efectda sobre el poder ejecutivo

1.- El inicio: Lalocura es demencia total

La presencia y actuacion de la psiquiatria como rama diferenciada de la medicina interna, en su etapa
inaugural, el alienismo, la significacion del “loco” viene dada por la deteccién de su total
irrazonabilidad. El alienado es un ser que ha carecido de siempre o perdido la capacidad de estar en
la realidad bajo las coordenadas de la razdn. La doctrina que sustenta el principio nosografico del
alienismo es consecuente con las ideas de la medicina del siglo XVIIl en la que, en el caso de los
alienados, la pérdida del sentido juicioso de las sensaciones percibidas y que provienen de los
érganos sensoriales suponen una perversion del sentir y después del actuar juicioso. El comienzo del
alienismo esta fuertemente influenciado por las ideas sensualistas e intelectualistas de Locke,
Condillac y Cullen. El delirio es la idea central de la locura en tanto que representa la mas genuina
expresion del error en la facultad de pensar. Esta idea primigenia se modificara con Esquirol que lo

8 Esta ley supuso la consagracion en Espaiia de la libertad de expresion. A decir de los historiadores supuso una
ruptura con toda la legislacion anterior siendo la méas liberal de cuantas hubo hasta la época actual.

°La aparicion del reportero que efectuaba a pie de calle sus pesquisas sobre los crimenes mas sobresalientes y que
después eran publicadas como folletones junto a los editoriales que publicaban los directores de los periédicos,
constituyeron los primeros inductores y propagadores de alarmas y presiones sociales sobre el poder judicial.

En Espafia como en otros paises, la empresa periodistica florecié rapidamente y pasé a ser un gran negocio a partir
de 1850. En 1874 se publicaban en Madrid 29 diarios y en 1884 eran 41. La Correspondencia de Espafia (1858), El
Imparcial (1867), El Pais (1887), El Heraldo (1890) y el Liberal (1879) eran los periédicos que publicaban con mas
asiduidad y difusién sucesos de esta indole. Para obtener informacion del papel de la prensa en la difusién publica
del fenémeno criminal véase; FUENTES OSORIO. “Los medios de comunicacién y el derecho penal”. Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2005.

 También la prensa era el medio preferido para dar difusion a opiniones encontradas por parte de alienistas y
juristas, las cuales eran formadoras de “opinién publica”. Fueron muy decisivos, en Espafia, la disertacion sobre los
abusos periciales psiquiatricos del Presidente del Tribunal Supremo en la apertura del afio judicial de 1887 y el
debate, muy encendido, que se mantuvo en la Academia de Jurisprudencia en 1888 entre muy distinguidos juristas y
abogados o el debate suscitado entre abogados, periodistas y alienistas celebrado en el Ateneo de Madrid y que
termind con la intervencién de las Fuerzas del Orden.
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considerara un producto de la distorsion producida por el conjunto alterado de todas las funciones de
la mente. Esta concepcion se ancla en el concepto de mente de Emanuel Kant que considera que
ésta es mas una creadora de significados que receptaculo de ellos

Con la inauguracion de la intervencion médica y el paso de la locura al cuerpo doctrinal médico, ésta
se transforma de concepto social y moral en enfermedad, aunque distinta de las que se ocupa el
resto de la medicina. La alienacion representa la “manifestacion mental de una organizacién
imperfecta de la naturaleza humana’', seria una sola enfermedad con cuatro formas posibles: la
mania, la melancolia, la idiocia y la demencia, y ellas pueden constituir, la mayoria de las veces, una
secuencia progresiva ineluctable y tragica que solo podia paliarse mediante el aislamiento social
permanente, el trabajo ocupacional y la atencién psicologica a las partes sanas del sujeto en
cuestién, con la idea de que este fomento pueda suministrar al sujeto alienado algo de paz.'” Esta
concepcion unitaria de la locura considera al delirio y su temética un signo patognomaénico de
enajenacion.

En cuanto a las consideraciones legales que puedan atafier al alienado, el estado de enajenacion, en
cuanto al momento de la comision de los actos delictivos que se diriman, el silogismo que se aplica es
muy simple. Determinada la alienacién, el delito es consecuencia directa del estado de demencia, por
lo que de ello se deriva automéaticamente la declaracion de irresponsabilidad penal y su paso al cuido
y reclusion en establecimientos de alienados. La labor del perito alienista ante la orden judicial se
limitaria al examen del acusado, que de presentar signos indudables de alienacién mental deduciria
de ello la incapacidad para obrar en “razon”. La unicidad de la alienacion y su equiparacion con la
demencia y con la imposibilidad de ser responsable simplificaba mucho el procedimiento y no dejaba
posibilidad de controversias ni de impedimentos legales. El constructo patoldgico de la alienacion es
el mas perfecto (por cerrado y coherente) de cuantos se han formulado en la historia de la psiquiatria.
A decir de Lanteri-Laura, la alienacién con sus formas clinicas es la expresion mas fidedigna de una
alteracion profunda y permanente del Ser psiquico. Es a partir de las formulaciones de la monomania
homicida, una variante plastica del grupo de las monomanias, entidades clinicas que
complementaban la nosografia Gnica que propugnaron los primeros alienistas, cuando comenzaron
las dudas ge los tribunales sobre los peritajes y el cambio en la forma de elaborar y defender éstos
ante ellos.

2.- El conflicto: Las enfermedades mentales y la enajenacidn parcial.

La labor de los continuadores del alienismo se centrd en aplicar a este todo el contenido positivista de
la medicina clinica del siglo XIX y convertir a la alienacion en “las enfermedades mentales”.

El modelo clinico-anatémico se basaba en la correspondencia entre sintomatologia aparente y
substrato lesional corporal responsable, el cual se constataba en las salas de autopsias de anatomia
patolégica. La enfermedad descrita por la anotacion de los sintomas se complementaba con los
hallazgos lesionales encontrados para construir una fisiopatologia que explicaba y llenaba de sentido
la sintomatologia y la patocronia observada. El modelo clinico (Corvisart, Bichat) se basaba en la
correspondencia entre sintomatologia aparente y substrato lesional corporal responsable que se

* Tratado médico-filoséfico de la enajenacién mental o la mania. PINEL. Nieva. Madrid 1988.

2 PINEL. Tratado...cit.

3 La descripcion primera de la monomania se debe a Esquirol (1812) que se complementd y radicalizo en su
aplicacion pericial con los trabajos de Georget de 1820 en los que afirmaba con motivo de unas precisiones sobre
pruebas periciales que ...ademas de las lesiones del entendimiento estaran las de la voluntad...se tratara de un
estado de perversion de las inclinaciones, de los afectos, de las pasiones y de los sentimientos naturales. Y Marc en
1840 perfilara definitivamente las monomanias dividiéndolas en instintivas y en razonantes. POSTEL. Historia de la
Psiquiatria.1987. México. Fondo de Cultura Econémica.

“Locos en sus actos antes que en sus palabras, en definitiva, locos que no lo parecen porque se expresan con
lucidez”. TRELAT. La locura lucida. La Biblioteca de los ALIENISTAS DEL PISUERGA. 2014. Madrid.
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constataba en las salas de autopsias de anatomia patolégica. La enfermedad descrita por
observacion y denotacién de los sintomas se complementaba con los hallazgos de las lesiones
encontradas en el cadaver que explicaban por insaculacion la fisiopatologia de cada enfermar clinico,
distinto por sus lesiones y también por la causa que lo habia provocado. Cada enfermedad va a tener
unas caracteristicas definidas en cuanto a origen etiolégico, semiologia, profundidad y extension
lesional de la sintomatologia y su evolucion. Desde esta formulacion, se propugna ahora, la
multiplicidad clinica y patogénica del enfermar mental. Esto va a obligar a la practica de una clinica
muy detallada y a un diagnéstico diferencial muy cuidadosos, en los que la observacion del curso
temporal de la sintomatologia (patocronia) va a tener una importancia capital para el informe pericial
retrospectivo y, sobre todo, prospectivo en orden a medidas de prevencion de reincidencia.

Este cambio en la concepcién del enfermar mental, que suponia, de hecho, un aumento en el nimero
de entidades clinicas tenia su vertiente negativa en la nueva descripcion en la clinica psiquiatrica de
las monomanias o locuras parciales que constituyé desde su comienzo un escollo para los peritajes
judiciales. Desde su formulacién este diagnéstico habia proliferado mucho en los informes a los
tribunales y la desconfianza hacia ellos se aduefi6 muy pronto de magistrados y abogados. La
monomania, en cualquiera de sus muchas variantes patoplasticas, homicida, suicida, razonante, de la
embriaguez, instintiva, intelectual, cleptomania, piromania, de celos... presuponia la posibilidad del
diagnostico de estado retrospectivo de demencia transitorio y, por lo tanto, parcial. Las monomanias
representaban una ampliacion del campo nosogénico de la alienacién, en la que era la razon la
afectada primariamente. En esta nueva entidad clinica, la razén se veria ocasionalmente desbordada
y, por ello, anulada como rectora de los actos, bajo el peso de unas pasiones (afectos) incontrolables.
Por primera vez, se concede a los sentimientos la capacidad de enfermar y de ser la lesion primaria
que provoca la incapacidad en el conocer (raciocinio) y en el actuar (querer hacer). A la locura de la
mania y el delirio totales, se une el delirio parcial y transitorio (locos lucidos, locos que no lo parecen,
locura parcial) que se caracteriza por alteraciones en el comportamiento interindividual y social con
inclinaciones altamente dafiinas.* **Este proceso de transformacion del delirio en los delirios viene

4 El primer peritaje en que se adujo la existencia de monomania fue “El caso Henriette” (1824). Se juzgaba el
asesinato de una nifia de corta edad que fue decapitada con un cuchillo y arrojada su cabeza por la ventana en
presencia de la madre. Los jueces no tuvieron ninguna duda para autorizar la prueba pericial que fue efectuada por
Esquirol, Adelon y Leveille, primero durante una observacion clinica de tres dias que ante la inexistencia de signos
patolégicos se prolongd por tres meses mas, pasados los cuales los peritos concluyeron no poder dictaminar
patologia mental alguna que sirviera de base para el diagndéstico de enfermedad demencial. La defensa propuso al
Tribunal otro informe pericial, esta vez fue efectuado por el psiquiatra Marc, el cual concluy6é que de su exploraciéon
podia deducirse que Henriette no estaba loca pero se encontraba en un periodo prodrémico de incubacion de locura
y, por tanto, en el camino de convertirse en demente. El jurado la declaro culpable de homicidio voluntario sin
premeditacion y fue condenada a cadena perpetua con trabajos forzados.
En Espafia, el primer diagndstico pericial de monomania fue el efectuado por Pedro Mata, Pi y Molist y A. Pujadas
en el caso Fiol (1855) en donde el asesino fue absuelto y recluido en un manicomio a perpetuidad. El diagnéstico
pericial de las monomanias provoc6 en Francia un gran debate entre juristas, abogados y psiquiatras que se ha
recogido en los textos médico-legales como “el debate francés de las monomanias” (1850-1855).REGNAUL. Du
degre de competence des medecins dans les questions judiciaires relatives aux alienations mentales et des theories
physiologiques sur la monomanie. Paris, B. Waree fils aine 1828. Para mas detalles véase: MARC. Consultation
medico legale pour Henriette Cornier, acussee d homicide commis volontairrement et avec premeditation procede de
I"acte d acusation. Paris. Roux 1826.
Desde la primera mitad del siglo XIX, en Francia, ya se estaban utilizando diagnésticos psiquiatricos en los
dictamenes periciales, como el diagnéstico de monomania en su forma no delirante, con el que médicos como
Esquirol, Orfila, Laurent o Marc, entre otros, lograron el indulto en el proceso contra Pierre Riviere en 1826
(Obsérvese que se consigue el indulto pero no la declaracién de irresponsabilidad y menos aun la no procedencia
de juicio). FOUCAULT, M. (1973), Moi, Pierre Riviére...Paris, Gallimard-Julliard y para méas detalles y casos similares
en FOUCAULT. Los anormales. México. 2000. Fondo de Cultura econémica.

® En 1840 Marc se mostr6 contrario al uso demasiado extensivo que Georget daba al diagnéstico de monomania en
las peritaciones sobre criminales. “Ver monomaniacos en todas partes es lo mismo que no ver ninguno y ello haya
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marcado por la oposicion entre delirios agudos y cronicos. La nominacién de los delirios parciales
comienza a ser de gran interés clinico para los alienistas, porque éstos son mucho mas reacios a la
curacion que las locuras generales, y es por este hecho por lo que pasan a denominarse cronicos, lo
que sera el paso definitivo para que la patocronia sea un elemento de definicién nosotaxica.*®

De esta forma, conductas como el homicidio, el robo compulsivo y/o reiterado o los atentados
sexuales, cuando requerian un peritaje psiquiatrico, recibian el diagnéstico de monomania si la plastia
del delito era lo suficientemente extravagante. El analisis psiquiatrico no recaia en los sintomas,
ausentes en el momento de la exploracién, sino en signos caracteriol6gicos de los que se inferia la
conducta pretérita que habia sido la del delito, cayendo en una demostracion casi tautolégica (Mato
de esa forma porque era presa de una monomania y la prueba de que la posee es que ha matado)."’
Se habia llegado, en los exadmenes periciales, a confundir y equiparar las conductas aberrantes con
diagnosticos psiquiatricos. Con independencia del desprestigio que el diagnéstico de monomania
tuviere en los tribunales, éste venia a contradecir los principios mas fundamentales de la clinica
psiquidtrica positivista, esto es, la denotacion de un registro semiolégico estructurado que no solo
conduzca a un diagnostico diferenciado e irreductible de entidad morbosa, sino que también explique
el estilo anémalo mental en que se acometieron los hechos que son la base para un enjuiciamiento
criminal, pero también fue el camino por el cual la psiquiatria gané su espacio de intervencién en los
tribunales penales.

3.- Las causas del enfermar mental como evidencia probatoria: La locura es degeneracién

Pero si el informe pericial de monomanias cayé en desuso, la irrupcién de las teorias etiopatogénicas
en Psiquiatria y que son el complemento ineludible de su cientificidad, van a propiciar otro giro
metodoldgico en las pericias psiquiatricas. Esta vez con una mejor fortuna en los ambientes juridicos,
porque tanto el positivismo médico como el penal se comienzan a tefiir de pesimismo antropolégico.
Se trataba de la observacion de signos corporales y psiquicos de «degeneracion psicopatolégica»
indicadores directos de enfermedad mental ineludible. La causalidad habia hecho irrupcién en la
clinica y paso a ser la piedra angular de cientificidad. En el resto de las especialidades médicas, la
anatomia patolégica constituia la constatacion de la lesion corporal productora de la sintomatologia
observada. En Psiquiatria debia inferirse la lesiéon y localizacion cerebral a través de los signos
corporales que evidenciaban el terreno de predisposicion a enfermar mentalmente. Va a ser la
anormal composicion corporal por «degeneraciéon» hereditaria la causa de las enfermedades
mentales. La teoria de la degeneracion fisica y moral ademas de dotar de base etiopatogénica al
enfermar mental va a iniciar el desarrollo de un nuevo giro en la metodologia del peritar

conducido a que sobre esta entidad clinica haya recaido la sospecha y el disfavor de los criminalistas”. Marc. De la
folie considerée dans ses rapports avec les questions medico-judiciaires. Paris. 1840.

% Es entonces cuando lo mas representativo del delirio era su temaética, y a partir de ahi se elaboran las clasicas
clasificaciones francesas, la alemana de Wernicke y la austriaca de Feuchtersleben. MORENO, MEDINA Y LILLO.
Circuito funcional de la vivencia y actividad delirante en International Journal of Psychology and Psychological
Therapy. Vol. 4, numero 2. Junio 2004.

* En “De la no existencia de las monomanias” de FALRET. citado en LANTERI-LAURA. Ensayos sobre los
paradigmas de la psiquiatria moderna. Triacastela. Madrid. 2000.

Decia Foucault “Lo que la psiquiatria del siglo XIX inventd fue esa identidad absolutamente ficticia de un crimen
locura, de un crimen que todo es locura, de una locura que no es otra cosa que crimen. 'FOUCAULT. Los
anormales 1990. Madrid. Ediciones la Piqueta.

Sin embargo, y a pesar de que la entidad “monomania” supuso un gran escollo para la practica pericial en los
tribunales, la creacion de esta entidad amplié el campo nosogénico del alienismo acercandolo a la teoria general del
enfermar médico. Las monomanias supusieron la entrada de las patologias afectivas e instintivas (Trastornos de los
afectos y del control de los impulsos) en la etiopatogenia psiquiatrica equiparandolas a la patologia del conocimiento
de la sensorialidad (razén).
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psiquiatrico.’®® La misma causa, los elementos hereditarios, no siempre produciran iguales efectos
patolégicos. Dado que la supuesta lesion cerebral no es facil de demostrar directamente, seran con
los signos corporales acompafiantes con los que podemos demostrar la existencia de la
degeneracion.”® El sintoma mental se convierte en epifendémeno de la lesién y los signos corporales
(atavismos) en la corroboracién de la degeneracién mental que produce la enfermedad mental®. En
las pericias los informes pasan de ser la enunciacion de un diagnéstico recogido en la nosotaxia al
uso, a la demostracion mediante el sefialamiento detallado en el cuerpo del acusado, de signos
indubitables de degeneracién mental y fisica. Estos signos de degeneracién no solo explicaran la
conducta enjuiciada en coordenadas de anormalidad mental, sino que también se iran convirtiendo en
predictores de posibles conductas criminales futuras. Con la teoria de la degeneracion y su aplicacién
al estudio de los criminales, la Antropologia Criminal, se va a iniciar, aunque todavia timidamente, la
consideracion de la peligrosidad criminal como paso previo a las medidas de proteccién social. Las
pericias que se efectian a partir de 1860 estan dirigidas a mostrar la irresponsabilidad o
semirresponsabilidad que le provoca su enfermedad mental y, ademds, a sefialar también, la
posibilidad de la peligrosidad impredecible de la reincidencia, con la consecuencia de una reclusion
manicomial permanente.?? # El degeneracionismo en su aplicacién a la poblacién criminal no solo

18 | a teoria de la degeneracion fisica y moral del enfermar mental comienza con Morel (1857) y se consagrara con
Magnan (1871,1874). SAURI, Historia de las ideas psiquiatricas, Ediciones Carlos Lohle, Buenos Aires, 1969.

19 E| éxito en Espaiia de las ideas de Magnan fue inusitado. De hecho el “Boletin de Clinica Terapéutica” publicé sus
Lecciones Clinicas completas en 1896.

El estudio del aspecto fisico abarcaba dos apartados, el sintético que estudiaba la agitacion, indiferencia o
tranquilidad del rostro en su conjunto y la valoracién analitica que habria de analizar el color del rostro, el aspecto de
los pelos del cuero cabelludo, las arrugas y cicatrices de la cara y la globulosidad de los ojos.

% | a teoria de la degeneracién implica una debilidad hereditaria que se agrava de generacién en generacion siendo
en cada una de ellas méas grave la sintomatologia de patologia mental. Esta teoria intenta reunir todo lo atipico, lo
desviado de la norma «naturalis», lo teratolégico e incluso lo ilegal. Esta teoria tomaba elementos de los recientes
postulados evolutivos y hereditarios formulados por Lamarck, Buffon y Blumenball. Segun esta teoria la causa de la
peligrosidad criminal de los locos residiria en la falta de control racional inhibitorio de las pasiones, seria el
descontrol pasional el causante de los actos delictivos. Los signos atavicos que eran denotativos de degeneracion
mental eran muy diversos y seran minuciosamente detallados para la clinica criminal por Lombroso y sus seguidores
gue encontraron en estos postulados de etiologia hereditaria la base cientifica para la creacién de la figura del
«criminal nato», una mezcla de enfermo mental y de sujeto malévolo que nace con diferencias del sujeto «normal»,
ya que su inclinacién hacia el delito provendria de una ausencia de los «frenos inhibitorios» que tienen los demas
sujetos que se atienen a la ley. Considera que estos sujetos, a pesar de su «infradesarrollo psicolégico-moral», son
imputables o como mucho semiimputables y que el espacio donde deben ser recluidos es el manicomio toda vez
que en coherencia con la presupuesta peligrosidad, es la represion el medio terapéutico mas acorde. Zola en sus
novelas de “Los Rugon-Mackart” nos ofrece una descripcion, a través de algunos de sus personajes, muy lucida de
esta teoria.

% Casos representativos de estas pericias en Espafa fueron las efectuados por el Dr. José Maria Esquerdo y sus
discipulos en los casos de Francisco Otero (1879) que atentd frustradamente contra Alfonso XIl a su entrada a
Palacio o el de Juan Garayo, alias El Sacamantecas, que asesind friamente a varias mujeres en la provincia de
Alava (1881). En ambos, la pericia confirmaba mediante la significacién de signos corporales de degeneracion, los
diagnoésticos de monomania e imbecilidad. En ambos casos se cumplié la sentencia de morir en garrote. De estos
casos el periddico, El Liberal, se hizo eco mediante el relato minucioso de los procesos en forma de folletines y tuvo
una gran aceptacion entre el puablico que tomé parte activa con sus opiniones en el apartado de cartas a la
redaccion. Distinto fue el destino del asesino del arzobispo de Madrid, el sacerdote Cristébal Galeote (1886)
sentenciado a muerte. Un examen pericial posterior al juicio permitié6 su conmutacién por reclusion manicomial
perpetua por el diagndstico pericial de delirio de persecucion. Para mas datos sobre estos casos pueden consultarse
en José Maria Esquerdo, «Locos que no lo parecen», Madrid, 1881. Estas conferencias estan recogidas en REY,
Estudios médico-sociales sobre marginados en la Espafia del siglo XIX. Ministerio de Sanidad y Consumo Madrid,
1990.

% “Basta ver y oir al acusado para notar en él algo anémalo; no es menester ser médico para conocerlo; ... se
declara de él que era un hombre violento, poco humilde, tenaz, cargante...Estaba, pues, fuera de lo normal en su
especie (sacerdote)”. Del informe pericial del alienista Escuder en el caso del cura Galeote (1895). Citado por
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implicaba la heredabilidad, sino el comienzo de una sutil negacion del libre albedrio y por ende una
declaracién de la biologicidad del impulso criminal que en los postulados de la antropologia criminal
van a constituir una especie de raza aparte que hay que controlar por todos los medios, ya que son
una amenaza para la supervivencia de la sociedad del bienestar. Si los psiquiatras de aquella época
hubiesen sido coherentes con todos los principios que informaban las tesis lombrosianas y los jueces
lo hubiesen permitido, la mayoria de los criminales hubiesen salido de las prisiones para entrar en los
manicomios

En Espafia, a partir de 1889 se produce en el mundo juridico un viraje hacia la restitucién del Derecho
Penal clasico en el que se reivindica el libre albedrio como propiedad intrinseca de toda personay, en
consecuencia, de la legitimidad del correccionalismo penal. Esta fue una reaccion ldgica contra las
teorias que se difunden por toda Europa de la escuela antropoldgica italiana, que en Ultima instancia
representaban una negacion del valor y utilidad de la jurisdiccion penal toda vez que partian de que el
libre albedrio era una “ilusién social”.

Juristas muy influyentes efectuaron una critica muy acertada, desde los principios de filosofia juridica,
considerando el postulado antropolégico criminal de que el sujeto delincuente es un ser con
condicionamiento hereditario para la comisién de actos criminales sin que su capacidad de
razonamiento y, por ello su responsabilidad este anulada por enfermedad mental y, por lo tanto,
imputable, implicaba de forma secundaria, la inutilidad de un derecho penal de correccionalismo
idealista como elemento valido para enderezar la voluntad pervertida del criminal®*®®. Diversos
acontecimientos sociales ocurren en Europa a partir de la década final del siglo XIX, que son causa
de cierta conciliacion entre juristas y alienistas a la hora de valorar unos y emitir los otros, las pericias
psiquiatricas. En Espafia, los juristas efectian en estos afios una depuracion de las ideas de la
escuela criminoldgica italiana propugnando la unién entre los datos que proporcionaba el positivismo
psiquiatrico y los principios fundamentales del correccionalismo penal, con el afan de procurar la
rehabilitacion de los penados, siendo de los primeros en propugnar medidas de higiene mental y
social en las prisiones. En el lado médico, se defendia, en conferencias y escritos, la necesidad de
medios para procurar la rehabilitacion psicosocial de los internos en las prisiones, con especial
hincapié en aquellos en los que se hubiese detectado algun tipo de enfermedad mental que pudiera
haber menoscabado, aunque fuere incompletamente, su responsabilidad. Asi se complementaba la
adherencia ideoldgica a las ideas lombrosianas con elementos de indole sociolégica, inclinandose
hacia teorfas del delito de origen socioambiental®®.

CAMPOS MARIN en Criminalidad y locura en la Restauracion. El proceso del cura Galeote (1886-1888). Frenia.
Vol.111.2.2003. Madrid.

2 yéase: ARAMBURU. La nueva ciencia penal, Libreria de Fernando Fe. Consultar en Fondo antiguo de la
Universidad de Sevilla.

» ARAMBURU. La nueva..., cit..

% pedro Dorado Montero defendié a ultranza la posibilidad de aunar los conocimientos psiquiatricos con la
rehabilitacion de los penados. DORADO. Los peritos médicos y la justicia criminal, Madrid, Ed. Hijos de Reus. (reed.
1999, Pamplona, Jiménez G).

Rafael Salillas médico, funcionario de la Direccion General de Prisiones esta considerado como el gran valedor en
nuestra nacién de las tesis lombrosianas de antropologia criminal, sin embargo, muy pronto fue modificando sus
postulados por una teoria socioambiental del crimen y de los delincuentes con especial hincapié en los factores no
solo hereditarios, sino de desarrollo corporal en relacion con el tipo de nutricién recibido desde su primera infancia.
Asi es considerado como un introductor de la bio-sociogénesis de la delincuencia en Espafa. Véanse: SALILLAS,
Teoria basica biosociolégica, Libreria de Victoriano Suéarez, Madrid, 1901. SALILLAS, El delincuente espafiol: el
Hampa. Libreria de Victoriano Suéarez, Madrid, 1898. Para mejor informacién sobre este autor y su influencia en el
pensamiento criminolégico véanse: GALERA GOMEZ, «Introduccién a la antropologia criminal en Espafia» en
LLULL, vol. 9,1986.
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4.- La alarma social: Los peritajes de peligrosidad social

Desde 1880 a 1914 en toda Europa se esta sufriendo una oleada de atentados criminales,
provocados por elementos anarquistas. Estos crimenes, primeros actos terroristas de la historia,
tienen una gran repercusion en todas las instancias gubernamentales, juridicas y psiquiatricas, asi
como también en los teéricos de la antropologia criminal”’. Se planteaba el dilema de elegir para el
terrorista el calificativo de enfermo mental o de premeditado criminal. Y ello estaba dificultado porque
los actos criminales que acometian no eran el fruto de pasiones individuales ligadas a sus
personalidades o biografias, sino la consecuencia l6gica de llevar a la practica la ideologia libertaria,
destruir para construir un mundo mejor. En definitiva, el terrorista perseguia alcanzar un ideal de
cambio social que era comuin con el del socialismo.?

La escuela lombrosiana elabora una alambicada tesis para poder llegar, desde los postulados de la
antropologia de la degeneracion, a la consideraciéon del anarquista que comete crimenes como los
actos de un criminal loco. En 1890 se publica el libro, El delito politico y la revolucién, en el que se
hace una sutil distincién entre lo que representan y en lo que se diferencian, desde el andlisis socio-
evolutivo, la revolucion y la rebelién. La primera seria la propia de sujetos progresistas que intentan
cambiar la sociedad de forma ordenada, progresiva y acompasada, mientras que la rebelién seria una
forma de transformacién social brusca que solo puede proceder y entenderse desde la impulsividad
que provoca la degeneracion morbosa de los delincuentes locos. Con estos razonamientos se hace
una equiparacion de los terroristas con los degenerados mentales que cometen delitos y que habia
constituido la tesis general del “hombre delincuente” donde el criminal nato no era nada mas que un
resto atavico del hombre primitivo que, aunque siendo imputable por responsable tiene las suficientes
deficiencias en su funcionamiento psiquico para ser considerado, no obstante, su responsabilidad,
enfermo mental . Anarquismo, aumento de la peligrosidad criminal y locura comenzaron a asociarse
de una forma muy intensa para jueces y psiquiatras, ayudados de forma significativa por la policia
que comenzaba con su implantacion generalizada y su presencia en la vida publica a depurar sus
métodos de control social.

En Espafa la especial intensidad y frecuencia de atentados y revueltas sangrientas anarquistas,
provoc6 un cambio sustancial en los fines y métodos de la valoracién pericial, que desde ahora van a
ir mas encaminados a sefialar la peligrosidad de los acusados que en el andlisis de la
irresponsabilidad de sus crimenes. La argumentacion pericial se basaba, como en el modelo anterior,
en la exploracién y descripcion de signos corporales denotativos de atavismos de degeneracion en el

z Espafia fue uno de los paises mas importantes en la historia del anarquismo. No hicimos aportacién tedrica
importante a la teoria libertaria pero tuvimos un desarrollo inusitado de ella. El primer periédico anarquista del
mundo, El Porvenir, fue fundado en 1845 en Galicia, por un discipulo de Proudhom, Ramén de la Sagra. Y el
federalismo de la Primera Republica con Pi y Margall tiene indudables raices acratas. El anarquismo terrorista se
gesto en Espafia en 1868 por la influencia de Bakunin, mediante discipulos suyos, enviados aqui y que formaron las
secciones de la Internacional en Andalucia, Valencia y zonas industriales del Norte de la Peninsula. Causaron gran
conmocién politica y social las revueltas del Sur con las actuaciones asesinas de la Mano Negra (1883) en
Andalucia y con la toma de Jerez (1892) , las revueltas de Catalufia (1890) y una larga serie de atentados sobre
politicos (Canovas del Castillo, Martinez Campos, boda de Alfonso XlIlI, procesién del Corpus Christi en Barcelona,
Canalejas y Dato entre los mas sobresalientes, ademas de un sinfin de atentados contra propiedades rurales en
Andalucia y Extremadura o industriales en Catalufia). Para mayor informacién véanse: KAPLAN, Origenes sociales
del anarquismo en Andalucia. Siglo XXI. Barcelona. 1977. CASTRO ALFIN. Hambre en Andalucia. Antecedentes y
circunstancias de la Mano Negra. Ed. Cajasur. Cérdoba. 1986.

% | os actores espafioles de estas horas, catedraticos, abogados, psiquiatras y destacados juristas eran personas
muy cercanas al liberalismo progresista o al radical socialismo.

% | ombroso hace una primera aproximacion a esta teoria en la ediciéon de 1887 del «Hombre delincuente» que
complementa en 1890 con Laschi en El delito politico y la revolucién y en 1894 en Los anarquistas. Se considera
que la desconfianza en que las penas sirviesen para la represion del delito es el comienzo de la propugnacion de las
medidas de defensa social (medidas de seguridad pre delictuales) que complementasen a las penales. Véase:
LEAL, La historia de las medidas de seguridad, Thomso/Aranzadi, Navarra, 2006.
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desarrollo corporal y psicolégico y ponerlos en conexion con los actos criminales que habian
cometido mediante la exposicién de los sentimientos, pasiones y pensamientos infrahumanos que los
sujetos con esta herencia eran proclives a tener y que los definia como sujetos anormales en su
comportamiento social. Estas anomalias podian ser motivo de responsabilidad atenuada, pero ello
era muy secundario a la determinacién del grado de su peligrosidad.

Como en modelos anteriores, el psiquiatra finalizaba su informe reclamando el tratamiento
manicomial del condenado. Desde este momento, ya no es solo el enfermo mental incapaz el que
debe ser recluido en el manicomio, sino también todo sujeto que su peligrosidad se derivase de una
presunta degeneracion mental, aunque no hubiese datos suficientes para encuadrarlo
nosotaxicamente ni eximirlo de responsabilidad. El delincuente, aunque enfermo se vera
indefectiblemente abocado a cometer delitos, sea por su carga hereditaria como por su determinismo
socio ambiental. Esta etapa, que, como vemos, estd fuertemente influenciada por factores extra
juridicos y extra psiquiatricos, planted problemas de metodologia pericial que estaban ligados a
elementos de ética profesional e incluso moral, como los de encontrar métodos de deteccion de
peligrosidad fiables o los derivados de recomendar y/o aceptar la reclusiGn manicomial como método
de prevencion de reincidencia criminal *° *%,

5.- Los peritajes del sintoma mental: La Psicopatologia.

Al final del siglo XIX la psiquiatria basada en la etiopatogenia moral (degeneracionista) y en la
descripcion patocrénica de la sintomatologia entra en crisis. El foco de preeminencia doctrinal pasa
de Francia a la Alemania Imperial que se alzard como faro de doctrina psiquiatrica y psicolégica hasta
el final de la década de los afios 50 del siglo XX. Es el comienzo de la psicopatologia.

Hasta ahora bastaba con la anotacion del sintoma y con la plastificacion que de él daba el curso
evolutivo para efectuar un diagnéstico nosoldgico, que ya por si mismo implicaba o no la declaracion
de irresponsabilidad o responsabilidad atenuada, si de lo que se trataba era de calificar a aquella en
un hecho punible. Desde ahora, con la inauguracion de la escuela experimental psicoldgica y la
aplicacion de la fenomenologia comienza la diseccion de los actos humanos a través de las
caracteristicas cuantitativas y cualitativas de las llamadas funciones psiquicas. Sintomas iguales en
apariencia fenomenal pueden proceder de distinto estrato psiquico. No son iguales todas las tristezas

% “E| debate sobre la responsabilidad-irresponsabilidad del criminal loco o degenerado-, las discusiones sobre la
existencia o no del libre albedrio, dejaran paso a la idea de la potencial peligrosidad que estos individuos entrafiaban
para la sociedad y a los medios para detectarlos antes de la comisiéon de un delito”, CAMPOS MARIN, “La
Psiquiatrizacion del crimen”, en Norba Revista de Historia, vol. 20, 2007. En estos momentos interesaba mas la
determinacion de la peligrosidad criminal que el concepto de responsabilidad/irresponsabilidad del sujeto que
cometia un atentado criminal (ello tranquilizaba a juristas y a la opinion publica y era del agrado de los psiquiatras).
CAMPOS MARIN, “Crimen y Locura: el caso Galeote”, IV Jornadas de la secciéon de Historia, en Asociacion
Espafiola de Neuropsiquiatria, Madrid, 2004. El informe sobre la autopsia efectuada a Mateo Morral, autor del
atentado sobre Alfonso Xl y Victoria Eugenia de Battemberg el dia de su boda, ejemplifica esta repugnancia moral
de considerar inimputable a un sujeto actor de terrorismo a pesar de encontrar signos de “degeneracion cerebral” las
cuales serian compatibles con los postulados de la base cerebral de las anomalias mentales. LECHA-MARZO,
“Antropologia criminal. Las anomalias de Mateo Morral”, en Revista de Medicina y Cirugia préacticas, 72, 1906, y
también del mismo autor “Sobre los ligeramente locos”, Los progresos de la clinica, 5, 1911.

En 1901 se habia manifestado de la misma manera el Dr. Esquerdo en la Real Academia de Medicina. Y también lo
habia hecho SALILLAS en 1892, ante la oleada de levantamientos anarquistas en Andalucia y Barcelona con su
editorial en El Liberal “Manada de locos”. Sin embargo, el Gnico cédigo espafiol dualista es el de 1928 que ademas
de las penas contempla medidas de seguridad y que esta fuertemente impregnado del autoritarismo y defensa del
Régimen dictatorial de Primo de Rivera.

% Tedricos del anarquismo como Ricardo Mella (1892) o José Martinez Ruiz (Azorin) (1898) contestaron con
contundencia a estas afirmaciones que equiparaban anarquismo con criminalidad. Bien es verdad que la legitimidad
del uso del terrorismo como arma revolucionaria dentro del anarquismo mundial estuvo muy dividida. Véase:
GIRON, “Los anarquistas espafioles y la criminologia de Cesare Lombroso” (1890-1914). Frenia. vol. Il, nim. 2,
2002.
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ni todas las alucinaciones, y en un mismo enfermo los sintomas no van a tener la misma cualificacion
en todo momento, la patocronia no es solo la evolucién de un proceso, sino el cauce donde se puede
analizar el valor cualitativo y cuantitativo de los sintomas para su valoracion pericial *2 *.

Con estas dos aportaciones metodoldgicas a la exploracion del enfermo mental cambia radicalmente
la concepcién del sintoma como expresién de anémalo funcionamiento psiquico.* Se hace necesario
indagar en cada sintoma la procedencia funcional de él, y calibrar la calidad y cantidad de su
anormalidad como primer paso; esto es, analizar una por una las funciones psiquicas, para poder
cuantificar el grado de afectacion morboso de ellas. Pero, posteriormente, se hace necesario
estructurar jerarquicamente las funciones alteradas entre ellas y situarlas en el receptaculo integrador
de la conciencia con la idea principal de totalidad como explicacion del funcionamiento del
comportamiento humano. Totalidad entendida en tres sentidos: como estructura que poseen las
funciones psiquicas diversas, manteniendo entre ellas una relacién que las realimenta y las integra,
en segundo lugar, como procedente de una tectonica vertical que permite situar a distintos niveles de
profundidad el origen (desde lo mas biolégico a lo mas espiritual) de los componentes vivenciales de
cada actividad psiquica y, por Ultimo, como la expresién de que la funcion psiquica solo es aquel
vehiculo por donde se explicita, concreta y recibe la conexién de sentido para la individualidad
personal, por biogréfica, de cada hombre. En cada estrato de la organizacién psiquica se manifiesta,
el origen, la direccion y la expresion significativa y genética de la vivencia. Pero después, es

%2 ge considera a Wilhelm Wundt (1832-1920) el fundador de la Psicologia experimental, la cual senté de manera
cientifica la existencia de la denominadas “funciones psiquicas” las cuales rompen el hasta ahora vigente modelo
asociacionista de Locke y Fichte. A partir de ahora el funcionamiento psiquico se explica a través de las leyes que
rigen fisioldgicamente las sensaciones, la percepcion, el pensamiento, los sentimientos, la memoria, la inteligencia y
la voluntad dentro del colector vivencial de la conciencia. Desde ahora la investigacion psicolégica consistira en la
“suma total de los hechos de los que somos conscientes”. El inico método para explorar la conciencia va a ser el de
la observacién empirica de los hechos psicologicos que se dan en ella y a partir de ahi establecer la causalidad
funcional de los actos que queremos entender. Wundt establece como método exacto del andlisis psicoldgico de la
conducta el siguiente: “el andlisis de los procesos psiquicos compuestos, la demostracién de las combinaciones en
que entran los elementos descubiertos por el andlisis y las leyes que son operativas en la formacién de estas
combinaciones”. WUNDT, “Fundamentos de psicologia fisiolégica” En SAHAKIAN, Historia y sistemas de la
sicologia, Tecnos, Madrid, 1982, p 262 y ss.

3 La actitud fenomenolégica ante los sintomas consiste en captar el fenémeno psiquico (el sintoma) en su esencia,
reduciendo el sintoma a sus caracteristicas intrinsecas mas inmanentes que son la forma peculiar en que se da en
la conciencia. Cada sintoma procede de una capa tecténica de la personalidad diferente segin sea su origen
lesional. Y esa capa tecténica de origen es la que tinta de originalidad a un sintoma de otro igual, esa es la “esencia”
de la que se habla en fenomenologia. Es el andlisis en profundidad del sintoma buscando su Ultima y principal
caracterizacion. La tristeza (vital) de un trastorno depresivo bipolar es radicalmente distinta de la de un trastorno
depresivo adaptativo (reactiva). La primera procede de las capa mas profunda de la personalidad, la mas cercana a
la base corporal de nuestra vida psiquica y la segunda de la capa de donde surgen las relaciones afectivas
interpersonales. La primera esta ligada a elementos biolégicos y por lo tanto menos modificables por la accion
exterior, al contrario que en el segundo caso.

La observacion fenomenoldgica del sintoma, ademas de lo que hemos resefiado, ofrecié la posibilidad de establecer
conexiones de sentido entre lo que se expresa con el sintoma y los contenidos afectivos que se insertan en la
biografia de los sujetos. La historia biografica entra, con la fenomenologia, a tener un papel capital en la
comprensién del enfermar mental y lo que es mas importante, en la dilucidacion del sentido teleolégico del sintoma.
La vivencia hace posible que el hombre se dé cuenta (con la participacion de la conciencia y de un entendimiento
inteligente y una resonancia afectiva) y que sea capaz de seleccionar de los acontecimientos circundantes aquellos
que mas le interesan en cada momento. MEDINA y MORENO. «Las funciones psiquicas normales y patolégicas: su
clasificacion». En Psicologia Medica de RIDRUEJO, MEDINA y RUBIO. McGraw Hill Interamericana, Madrid 1996,

.170.

4 la sintomatologia psicopatolégica no es meramente una semiologia y que el abordaje de la sintomatologia con
los procedimientos y métodos de la semiologia es, cuanto menos, discutible si tratamos de buscar modos de
aproximacion que aunen la viabilidad del procedimiento con la coherencia Iégica del mismo...en todo caso el
sintoma nos afronta con el concepto de fenébmeno y con su radical naturaleza de hecho de la conciencia” . BACA.
Teoria del sintoma mental. Triacastela. Madrid. 2007.
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necesario complementar este andlisis funcional con la caracterizacién fenomenolégica del sintoma.*
La diferencia estriba en su origen, en su calidad y en la forma en que se sitdan en la conciencia la
vivencia de cada uno de ellos puesto que el caracter de anormalidad es el producto de la alteracion
de la susodicha funcién psiquica de que se trate y es reveladora de una estructura individual
modificada que podra catalogarse de enferma. Cualquier sintoma psiquico solo tiene sentido dentro
del contexto clinico que expresa una perturbacion global de las funciones psiquicas. En base a esto,
sera la Psicopatologia el procedimiento de analisis de los sintomas de la enfermedad la que nos
ofrezca la via de entendimiento del “c6mo” del enfermar porque por ella captamos por diferenciacién
normativa el fenémeno psiquico anormal®. El funcionamiento alterado del psiquismo produce
fendmenos anormales que se catalogan como sintomas de enfermedad mental.

Por primera vez, deja de ser preeminente el diagndstico nosotaxico en los peritajes legales para
centrarse en el andlisis psicopatologico de los sintomas, y con ellos poder establecer un nexo causal
con el delito perpetrado. Ya no va a ser el diagndstico el que proporciona al perito la base para la
proposicion sobre la responsabilidad del peritado en los actos criminales por los que se les va a
juzgar, sino que seran los sintomas que en su exploracion se encuentren los que, puestos en relacion
con los actos criminales, dadas las caracteristicas formales de aquellos y de estos, con la casi certeza
de su presencia en el momento delictivo, los que daran la base de la declaracién de irresponsabilidad.
Se trata de explicar el delito por los sintomas que presenta el sujeto y sus caracteristicas y no al
revés® # ¥ De aqui que sea el método exploratorio exhaustivo de las funciones psiquicas, una por
una, y su jerarquizacion estructural lo que puesto en relacion con los hechos delictivos nos dara o no
un nexo de causalidad que nos permita determinar si en el acto de saber y querer hacer, existia
libertad y responsabilidad. El estudio fenomenoldgico estructural tiene una segunda posibilidad que
consiste en la que proporciona el estudio vivencial del sintoma y que, en definitiva, es el entronque
con la biografia del sujeto. Del estudio de las vivencias del hombre en su recorrido cronolégico se
puede adivinar su personalidad. El estudio de ella afiade nuevos datos sobre el sujeto que
complementan los que nos da la estructura de los sintomas jerarquizados, pero nunca en una pericia
debe suplantar el de aquellos®.

* MEDINA y MORENO. Las funciones psiquicas normales..., cit, p.170.

% MEDINA y MORENO. Las funciones psiquicas normales..., cit., p. 169.

7 El sentido causal del funcionalismo psiquico es el resultado de la seleccion interesada que cada sujeto hace de
toda la realidad que se le ofrece ante él. Esta seleccién del mundo varia diacrénica y sincrénicamente en funcién de
la propia situacion biografica del hombre, y nos hace entender la actividad psiquica como una respuesta a los
estimulos que nos interesan, que nos resuenan, ademas de por ser sensaciones, normales o ilusorias, por el
simbolismo del significado que traen aparejado al recaer en un campo de conciencia donde se imbrican vivencias
pretéritas y ansias de necesidades futuras. Asi, desde esta perspectiva, las funciones psiquicas son el como de la
expresion comportamental. MEDINA y MORENO. Las funciones psiquicas normales..., cit., p. 173.

% No obstante, lo anterior la “causalidad” que se ha de demostrar en las pericias juridicas es la que se establece
entre el delito acaecido y el estado mental del peritado, de forma que soélo la estructura psicopatoldgica es la que
explica la comision de delito hasta el punto de que aquella, por medio de la distorsion de las capacidades de
entender la realidad y de consentir el acto estan viciadas en su origen funcional.

% El concepto de anormal referido a las funciones psiquicas es el que da lugar a los signos y sintomas; es producto
de la alteracion de la funcion psiquica y revela una estructura individual modificada que puede catalogarse como de
enferma o patolégica. Un sintoma psiquico soélo tiene sentido dentro del contexto clinico que expresa una
perturbacién global de las funciones psiquicas. En base a esto, se define la Psicopatologia como la comprension de
la enfermedad mental mediante el andlisis de sus sintomas. MEDINA y MORENO. Las funciones psiquicas
normales..., cit.

0 La extension de la psicologia experimental al campo de la medicién del funcionalismo psiquico junto al estudio
fenomenoldgico vivencial del acto humano dio por resultado el enriquecimiento del estudio tecténico de la
personalidad. Clasicamente la personalidad se entiende como una conformacién de elementos temperamentales
heredados, otros caracteriales producto del desarrollo temprano en profunda imbricacién con los factores socio
ambientales y que culminan en la adolescencia, con elementos de eleccién personal y que terminan de perfilarla y
cristalizarla. La personalidad es la presentacion ante el mundo del sujeto. Y también es expresion de que su
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6.- Los peritajes en la época de los consensos nosotaxicos

A partir del final los afios 50 del pasado siglo la preeminencia psiquiatrica se traslada al otro lado del
océano Atlantico. Tanto la APA como la OMS comienzan a propugnar clasificaciones de enfermedad
psiquiatrica consensuadas. En el afio 2014, la quinta edicion del DSM define al trastorno mental como
“Un sindrome caracterizado por una alteracion clinicamente significativa del estado cognitivo, la
regulacion emocional o el comportamiento del individuo que refleja una disfuncién de los procesos
psicoldgicos, biolégicos o del desarrollo que subyacen en el funcionamiento mental. Habitualmente
los trastornos mentales van asociados a un estrés significativo o a discapacidad, ya sea social,
laboral o de otras actividades importantes™. Los diagnésticos se plantean como unas directrices que
deben ir precedidas de un juicio clinico, el cual se basa inexcusablemente en la exploracién de las
funciones psiquicas para poder determinar de qué estructura proviene el sintoma, por lo tanto, lo que
se establecié como sistema regio de indagacion pericial en el anterior periodo no ha cambiado. El uso
de clasificaciones fruto del consenso de grupos de expertos tiene como ventajas la unicidad de
criterios diagnésticos que incrementan la fiabilidad de ellos y, también que obligan, indirectamente, a
cuantificar la intensidad de la sintomatologia que conforma cada cuadro nosolégico®. Tienen el
inconveniente de que pueden ser parciales y llevar a equivocaciones. De otro lado, pueden inducir a
los diagnosticadores a estar moviéndose en terrenos de absoluta certeza cuando estos diagnésticos
precisan de un gran bagaje experiencial en cuanto a entrenamiento en anamnesis, exploracion y
observacion evolutiva de la sintomatologia que conformara el diagnéstico. Es importante ser
consciente de que el diagnéstico basado en las clasificaciones aceptadas es siempre de validez
sincrénica, por lo que no es licito insacular del diagnéstico conclusiones forenses sobre hechos
pretéritos basandose en la pretendida certeza diagndstica que da la estructura sintomatica que
comprende cada entidad nosoldgica en la clasificacion usada, sino que tiene que seguir siendo a

comportamiento y las motivaciones que a él le llevan, proceden de su mismidad como sujeto psiquico individual. Los
rasgos, exponentes visibles de la estructuracion dinamica de la personalidad del sujeto, interaccionan con el medio
ambiente tipificando al sujeto como peculiar, tanto sincrénica como diacrénicamente, y dan al sujeto y a los demas
sensacion de continuidad histérica. A través de la composicién, calidad y cantidad de sus rasgos podemos
especificar el tipo previsible de comportamiento que de él se espera. La personalidad es el fenotipo de la persona,
ya que en ella estan reflejadas las tendencias conductuales de la persona. Lo que la personalidad no ofrece es una
plataforma para justificar un comportamiento sino solo comprenderlo. Es por esto, por lo que siendo imprescindible
para efectuar perfiles de prediccién conductual, no sirven para explicar, en términos periciales, un acto delictivo. La
posesion de una personalidad proclive a la sospecha, suspicacia, persecucion, vindicacion y agresividad nos
suministra evidencias de paranoidismo pero no sirve para insacular de estos rasgos un nexo causal con un delito de
asesinato por venganza y de él deducir que el acto delictivo tenia el vicio de la irresponsabilidad.

41 AMERICAN PSICHIATRIC ASSOCIATION, Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales, DSM-5,
Tomo |, 52 ed., Editorial Médica Panamericana, Madrid, 2014. En esta edicién también se hace mencién de lo que
“no constituye trastorno mental”, haciendo mencioén de “aquellos comportamientos socialmente anémalos (ya sean
politicos, religiosos o sexuales) y los conflictos que existen entre el individuo y la sociedad, salvo que se deban a las
anomalias o disfunciones que se han descrito anteriormente”.

“La gravedad del padecimiento se puede evaluar en funcién del nimero e intensidad (frecuencia temporal) de los
sintomas presentes que se constaten en la anamnesis y exploracion, siempre sobre la base de la descripciéon
nosogréfica criterial establecida para cada entidad en la clasificacion internacional de que se trate. Para efectuar
diagnosticos con estas clasificaciones el sujeto evaluado ha de cumplir los criterios minimos que en cada entidad se
especifican. A partir de estos minimos, el tipo de gravedad se indicara en los gradientes siguientes: moderada,
cumple el nimero minimo de criterios exigidos establecidos en las clasificaciones para poder ser diagnosticado;
intensa, excede la sintomatologia un 20% sobre los minimos requeridos para ese diagndstico; muy intensa, excede
la sintomatologia un 40% sobre los minimos requeridos para ese diagndstico y/o alguno de ellos es
extremadamente grave; extrema, retine el maximo de los sintomas que se describen para ese diagndstico y/o varios
de ellos son extremadamente graves. La categoria “leve” quedaria anulada, ya que, supone la existencia de
sintomatologia psicopatoldgica aislada y/o malestares psiquicos indeterminados y difusos que no ocasionan una
disminucion de sus capacidades funcionales, conservando la actividad habitual. GUIJA, MEDINA, GINER, LLEDO,
MARIN, ARECHEDERRA y GINER UBAGO, “Un nuevo método de valoracién de la enfermedad psiquiatrica
postraumatica”, en Revista de Psiquiatria y Salud Mental, vol. 8 nim. 4, 2015, pp. 245-250.

22 © FEPSM



LOCURA Y CRIMEN: PSIQUIATRIA Y LEY

través del andlisis causal®® de los sintomas actuales y su validez estructural y su permanencia en
conexién con los hechos que han de encausarse. El diagnéstico procedente de las clasificaciones
concreta con fiabilidad la entidad clinica de la que hablamos, pero siguen siendo los andlisis
sintomaticos, en cuanto a su origen y calidad, los que nos daran la clave de si aquellos, en el
momento de los hechos enjuiciados, actuaron viciando las capacidades de entender y querer. No se
trata de comprender un hecho enjuiciable, sino de explicarlo desde la enfermedad del que lo
cometié*. Otro de los inconvenientes de las clasificaciones actuales, en su uso pericial, es considerar
a las anomalias mentales (trastornos de la personalidad) con la misma visién estructural sintomatica
que poseen las enfermedades®.

En esta Ultima etapa de nuestro analisis, el actual, conviven dos clases de pericias, las del encausado
y a veces las de sus victimas sobrevivientes. Los peritajes son radicalmente diferentes. La radicalidad
de la diferencia estriba en su diferente esencia.

La pericia del encausado encuentra su esencia en el nexo causal entre la enfermedad poseida y los
hechos delictivos, de forma tal, que estos solo sean explicados por la fuerza que ejercieron sobre las
capacidades psiquicas del libre actuar. En Derecho Penal, la imposicién de una pena y hasta el
mismo encausamiento se justifica desde los principios de ofensividad (delitos que atentan a bienes
juridicos protegidos) y de culpabilidad (perpetrados por sujetos responsables). El principio de
culpabilidad es aquel en donde reside el entronque entre Derecho y Psiquiatria, toda vez que en
amplios sectores cientificos se considera que la imputabilidad o inimputabilidad no solo requiere de
los elementos psicobioldgicos intelectivos y volitivos, sino también de los factores externos al sujeto,
pero que incidieron en su conformacion personal y que tienen su resultado en la capacidad o
incapacidad para estar motivados para el cumplimiento de las normas, lo que seria el substrato de
una inmadurez esencial para la construccion e internalizacion de los valores que informan y
conforman la personalidad*para su desarrollo en cohesién y armonia, con los valores y normas de
una sociedad util.

El peritaje de la victima también requiere de la demostracién del nexo causal, pero es en la conexion
sintomatica con el sufrimiento que le ocasionaron donde esta la esencia de su estructuracion practica.
La conexion se ha de efectuar por medio de la comprension que suministra la vivencia de los hechos
sufridos, entendida esta en la individual personalidad de quien la sufre. No es tan importante la
cantidad de dafio infringido, como la vivencia personalistica que se ha hecho de ese dafio. La técnica

3 Insistimos en la “causalidad” de la estructura patolégica encontrada con los hechos delictivos investigados.

*4 La comprensién de los hechos punibles y su confusion con el establecimiento de la explicacion desde lo morboso
de los sintomas es una tentacién en algunos peritajes, que procede de las infinitas posibilidades de entendimiento
de las conexiones de sentido que brindan la combinacién de datos de la biografia con los de la personalidad, para
dar una version psicolégica del por qué, del para qué y del cémo, pero ello no establece una causalidad morbosa del
hecho punible, tnico fin del peritaje sobre el presunto delincuente. Sin embargo, es de suma utilidad para la pericia
en Victimologia, pues al contrario que en los casos anteriores, en las victimas son las conexiones de sentido
biogréficas y vivenciales las que sirven para establecer y justificar la sintomatologia padecida y encontrada en la
exploracion, ademas del nexo causal reiteradamente citado.

“ En los Trastornos de la Personalidad no existen sintomas, sino rasgos, eso si, muy reificados por su rigidez y
persistencia y cuyo uso reiterado hace que se desprenda de ellos una conducta desadaptativa, pero en ningin caso
tienen, nunca, una estructura suficientemente fuerte para viciar el entendimiento ni la voluntad. En la version
clasificatoria del DSM-5 se especifica que, cuando se use como referencia en las pericias ante los tribunales, se ha
de tener en cuenta que su aplicacién en estos ambitos de forensia debe de acompafarse de una advertencia sobre
sus limitaciones, que se derivarian del desajuste entre las cuestiones que interesan a la ley y la informacién que
contiene el diagndstico clinico, en especial en lo relativo a las capacidades. AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIACIATION. Manual Diagnéstico...cit.

“ MEDINA, MORENO, LILLO, GUIJA, Violencia: Psiquiatria y Ley, Triacastela, Madrid, 2009.
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en estos peritajes debe sefialar el diagnostico de las lesiones psiquicas encontradas, su intensidad y
las secuelas® *® .

I1l. CONSIDERACIONES FINALES

Se ha dicho que la Psiquiatria es la patologia de la libertad, puesto que toda alteracion psicolégica
supone una disminucién y distorsion de la actividad de integracion personal (conciencia y
personalidad) y sin esa integracion los actos humanos carecen de auténtica libertad porque estan
constrefiidos en los limites que supone la angustia, la tristeza o la ilusion®.

La Psiquiatria nacié cuando su objeto de estudio paso a diferenciarse del mal, del pecado y se
instaur6 la enfermedad mental excluyéndola de la culpabilidad moral. Asi la enfermedad psiquiatrica
se termina constituyendo como una descomposicién de una organizacion psiquica integrada e
integradora en la realidad circunstancial que todos compartimos, donde conviven lo normal con lo
patologico. Por ello, lo psicopatolégico no salta a los ojos del explorador como en otras enfermedades
médicas, sino que ha de extraerse por comparacion del grado de maduracion estructural de cada
elemento funcional de los que se compone la conducta. En esencia “lo psicopatolégico” es la
manifestacion inteligible de un déficit de integracién de la vida relacional por la existencia de una
alteracion en algunas de las funciones psiquicas que concatenadas y jerarquicamente estructuradas
se revelan en el campo de la conciencia y explican el acto que enjuiciamos. Esa alteracién funcional
es la que provoca la inversion de la integracion del acontecer psiquico y eso es lo psicopatologico.
Este hecho es el que provoca la desorganizacion del sistema de control y de autonomia que tiene el
sujeto normal y que por normal es libre. A esta libertad nos referimos en la aseveracién de que toda
alteracion psiquica supone una pérdida de la libertad, de los horizontes de ella para una vida de
relacion fructifera. Pero en este escrito nos hemos referido a otro grado de libertad, el minimo que
nos confiere la caracteristica de libres en sociedad, el de enjuiciar y actuar sabiendo el por qué y el
para qué de nuestras actuaciones y de su trascendencia para con los demas que son nuestros
semejantes. Este es el punto de unién del Derecho Penal y la Psiquiatria para los Tribunales. La
dilucidacion en la persona, mediante su exploracion psiquica, de su grado de libertad de accion
mediante la calibracion de sus capacidades de entender lo que va a hacer, querer hacerlo y grado de
adherencia e interiorizacién a los mandatos normativos de convivencia.

47 “E| estudio pericial de las victimas comenzé en Psiquiatria a raiz de las reclamaciones que se efectuaron a las
aseguradoras por los primeros accidentes ferroviarios ocurridos en Alemania e Inglaterra a final del siglo XIX
(railway spine, railway brain) y prosiguieron, esta vez sin éxito, con las secuelas psiquicas en los combatientes
britdnicos de la | Guerra Mundial (fatiga de combate, corazén del soldado, histeria de guerra, neurosis de guerra,
trauma del bombardeo...). Con el aseguramiento de riesgos que se produjo después de la || Guerra mundial su
relevancia social y su incremento epidemioldgico no ha de dejado de ascender”, MEDINA, MORENO, LILLO y
GUIJA, El sufrimiento de la victima: Psiquiatria y Ley. Triacastela. Madrid, 2009.

e “...hoy dia se empieza a hablar de la sustitucion del modelo vigente de Derecho Penal y de sus fines y funciones
tradicionales por el Derecho Penal de las victimas o para las victimas”, LLERA, ‘La victima en el sistema penal”, en
MEDINA, MORENO, LILLO y GUIJA, El sufrimiento de..., cit.

49 4 0s aspectos singulares de las peritaciones de victimas pivotan sobre el diagnéstico de las lesiones psiquicas
encontradas en conexién causal y motivacional con la agresion sufrida y las secuelas permanentes que pudieran
ocurrir’, GUIJA, “Aspectos psiquiatricos forenses” en MEDINA, MORENO, LILLO y GUIJA, El sufrimiento de..., cit.

%0 Esta afirmacion corresponde a Henri Ey y lo hace al respecto de los efectos constrictores de la ansiedad que bajo
alguna forma esta siempre presente en toda enfermedad psiquiatrica. En su libro “La Conciencia” asevera que “la
Psiquiatria tiene por objeto las enfermedades mentales, y no se pueden definir estas en su generalidad, sino como
una pérdida de la libertad... y esta esclavitud es el que de todas esas enfermedades de las relaciones humanas que
llamamos enfermedades mentales...si alguna vez estas enfermedades llegan a privar juridicamente a estos
enfermos de su libertad. Opera en el interior mismo del individuo un encarcelamiento mas de si mismo”. EY,
Estudios psiquiatricos, vol. I, tomo Ill, Polemos, Buenos Aires, 2008.
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Hemos visto que el camino recorrido hasta el momento actual, en el que se tienen unas claras
coordenadas de actuacion pericial psiquiatrica®, ha sido accidentado, pero no solo por el devenir de
los cambios doctrinales™ en nuestra especialidad, sino también por los vaivenes que las alarmas
sociales han imprimido a los poderes ejecutivos con su correspondiente respuesta legal. Asi se puede
comprobar como en la fase inicial del “alienismo” la reclusion a perpetuidad manicomial del alienado
que cometié delito coincide con la idea de la terapéutica asilar aunque benevolente, y la necesidad
social y politica de una higiene en la ciudadania o que en el periodo de “la locura es degeneraciéon”
coinciden el endurecimiento de las politicas criminales con el positivismo penal, el pesimismo
antropoldgico y psiquiatrico y el incremento de la criminalidad que ha propiciado el auge del
industrialismo.

En definitiva, el Derecho Penal se amplia o reduce en funcién de mandatos del poder ejecutivo por
medio del legislativo. Estos cambios son inductores a su vez en el método y en la finalidad de las
pericias psiquiatricas y ello ha influido en todos los periodos que hemos sefialado como prototipicos
en la corta historia de colaboracién de la Psiquiatria con los Tribunales. La sociedad tiene en cada
momento histdrico unos miedos y unos anhelos que en definitiva son los que inducen los vaivenes
legislativos, que a su vez modifican la filosofia y consecuentemente la intencionalidad y los
articulados de los codigos penales. Cuanto mas se extienda la intervencion penal por parte del poder
ejecutivo, sea por su propia iniciativa o por presiéon social, mas aumenta el nimero de sujetos
sometidos a la investigacion judicial, porque se produce una ampliacion cualitativa de las conductas
delictivas existentes y por la creacion de otras nuevas®. Ello trae un aumento de la demanda de
pericias psiquiatricas, tanto por parte de la acusacién como de la defensa. El aumento desmesurado
de las pericias psiquiatricas plantea unos problemas que exceden de un analisis pormenorizado y

® Es notorio que las pericias de los encausados, las de las victimas o las de declaracién de incapacidad civil tienen
claras diferencias de técnica forense. En este escrito nos ha interesado sobre todo la dilucidacién histérica de los
cambios metodolégicos de las pericias sobre los encausados que constituyeron el inicio de la presencia de los
alienistas en los Tribunales de Justicia y las que en realidad inciden sobre uno de los elementos esenciales del “ser”
del delito, la responsabilidad.

%2 La clinica psiquiatrica, continuamente, aspira a tener conformada una clasificacion de enfermedades segun la idea
directriz de sus actualizadas concepciones fisiopatolégicas y patopsicolégicas del enfermar. Sin embargo, el
enfermar psiquiatrico observable esta cargado de la subjetividad inherente que conlleva el objeto mismo de lo que
enferma, la persona y sus circunstancias, lo cual introduce una carga de trascendencia (existencia) que dificulta el
paralelismo entre las enfermedades, objetividades constructivas a las que aspira la Medicina cientifica y las
descripciones subjetivas (narrativa) de lo que es enfermar psicolégicamente. De aqui nace la continua necesidad de
actualizacion de una teoria psiquiatrica que fije y delimite los campos patogénicos y los patoplasticos de nuestro
dominio patolégico y aqui esta lo que de especial existe en los fendbmenos psiquicos anormales, en su conjuncién
con los conceptos de enfermedad y de enfermar y que residen en las peculiaridades de ser hechos (aunque también
datos) psiquicos que ademas son anormales. Presentando como decia Husserl, la tesitura de tener que dilucidar en
el primer acercamiento a la substancia expresiva del enfermar, que signos son expresivos (algo mas que una
relacion significativa) y cuales son indicativos (solo constituyen un correlato relacional) con lo que enferma
ggubstrato lesional).

Las diferencias entre el Derecho Penal garantista (bienestarista) y el Derecho Penal de seguridad ciudadana es
abismal, en tanto en cuanto, en el primero se alzapriman los principios de la menor intervencion y la seguridad
juridica de los investigados, mientras que en el segundo, se produce un cambio de las actitudes sociales hacia la
delincuencia motivado por la insoportabilidad social de los nuevos riesgos, la sensacion de inseguridad generalizada
que es impulsada por los medios de difusion social. “La justicia garantista suscita la confianza de la ciudadania en el
derecho penal, al que otorga legitimidad favoreciendo su cumplimiento...sin embargo, las demandas exageradas de
efectividad y eficacia...ven las garantias penales como un obstaculo ...y asi lo que se consigue es un incremento de
la criminalizacién de distintos comportamientos, predominio de delitos de peligro o de lesién ideal del bien juridico y
abundantes ilicitos que antes eran solo administrativos, mercantiles o civiles”, “..hay una revitalizaciéon del derecho
de peligrosidad”. DIEZ RIPOLLES, “El abuso del sistema penal», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, vol. 19, nim.1, 2017. DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 7, nium. 1, 2005. DIEZ RIPOLLES, “El
nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 6,
ndm. 3, 2004.
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critico en este escrito pero que tiene una resonancia ética sobre la que habria que meditar
profundamente®.

Jueces y peritos psiquiatras somos servidores publicos y por ello estamos obligados a responder a
las demandas de la sociedad a la que servimos. Ambos hemos de adecuar nuestras praxis a sus
requerimientos con solo un limite, el de nuestra conciencia, en tanto que nuestros hechos
profesionales nunca pueden dirigirse contra los derechos y la dignidad de las personas, lo que nunca
ocurrird si actuamos con claridad, verdad y procurando la certeza.
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2

Psicopatias y sociopatias. Actualidad psiquiatrica y perfil forense de su
peligrosidad social

PELIGROSIDAD SOCIAL DE LOS IRRESPONSABLES Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.
ANALISIS CRITICO

JULIO ANTONIO GUIJA VILLA.

I.PSICOPATIAS Y SOCIOPATIAS. ACTUALIDAD PSIQUIATRICA Y PERFIL FORENSE DE SU
PELIGROSIDAD SOCIAL

1.- Introduccién

Desde antiguo, los trastornos de personalidad se han venido agrupando en diversas entidades como
anormalidades del caracter, personalidades anormales, personalidad psicopética, personalidades
sociopéticas. Estos trastornos tienen especial relevancia en psiquiatria forense pues, como ciencia
que apoya y asesora a los tribunales de justicia, tiene labor esencial a la hora de clarificar términos y
conceptos con el fin de que esos tribunales puedan impartir justicia. Esto no es siempre asi, como
veremos mas adelante, aun hoy, aquellos siguen utilizando el término psicopatia como sinénimo de
trastorno de personalidad y el de psicopata como la persona que presenta un trastorno de esa
naturaleza. Por ello, con el fin de clarificar en la medida de lo posible los conceptos resefiados en el
momento actual, realizamos la presente aproximacion.

2.- Evolucioén del concepto

Ambos términos se han utilizado indistintamente y aunque sus consecuencias desde la perspectiva
social no distan mucho uno de otro, lo cierto es que los autores realizan matizaciones que es
conveniente resaltar. Las diferencias, si bien en un primer momento dependian mas de la escuela de
formacion psiquiatrica, con el devenir del tiempo y la llegada de los estudios de neuroimagen han
acrecentado la division entre ambos conceptos.

Las descripciones acerca de personas que muestran conflictividad con el entorno como consecuencia
de su caréacter insensible, egocéntrico, poco empatico, impulsivo y agresivo, asi como, persistente
violacién de las normas sociales, se encuentran en la historia a través del relato de diversos
personajes y su busqueda de guerra, sangre, destruccion, etc.

La terminologia empleada para referirse a estas personas ha sido variada, aunque tal vez haya
destacado el de psicopatia por su elevada frecuencia, aunque en menor medida y relacionado con la
escuela, se ha empleado el de sociopatia, personalidad disocial o trastorno antisocial de la
personalidad (Torrubia).

Con el fin de situarnos en la evolucién conceptual y terminolégica, Pichot (citado por Torrubia), hace
referencia a tres desarrollos del concepto de acuerdo con el elemento nuclear que los sustenta: a)
Personalidad anormal definida por inadaptacion social. b) Doctrina de la degeneracién mental: se
trata de individuos que de forma primaria presentan fragilidad en su personalidad y, como
consecuencia, predisposicion a ciertos estados psicéticos. c¢) Concrecion del concepto de
personalidad anormal (psicopatica) sin referencia alguna a la conducta antisocial en su definicion.
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No obstante, al planteamiento de Pichot, Lépez Magro sitia al americano Benjamin Rush (1786)
como el primer autor que cita el trastorno al utilizar el término Moral derengement o depravacion
moral, usado en su obra “An inquiri into influence of physical causes upon the moral faculty”, y en el
que describe un trastorno mental en el que se afectan las facultades morales con conservacion de la
razén y otras facultades intelectuales.

Volviendo a la delimitacién de Pichot, y concretamente a la idea de personalidad anormal definida por
inadaptacion social, sitia a Pinel (1809) como el autor que establece el término “mania sin delirio”
caracterizado por individuos con funcionamiento intelectual normal y que mantenian un
comportamiento que entraba en conflicto con normas sociales, morales o legales, expuestos a
extrafios ataques de ira sin sentimientos de culpa.

En este mismo contexto, Pritchard (1835) desarrolla el término “locura moral” o moral insanity,
entendiendo el cuadro como perversion patolégica de los sentimientos, afectos y de la capacidad de
accion, sin que aparezcan ilusiones, alucinaciones o alteraciones del pensamiento. En esta definicion,
el concepto “moral” se utilizaba mas en el sentido “psicolégico” que ético, queriendo indicar con ello
que eran los aspectos afectivos los esenciales en dicho trastorno en contraposicién a otros trastornos
que afectaban mas la esfera cognitiva (Herpetz, 2000 citado por Torrubia).

En Reino Unido (Inglaterra y Gales) se dicta la Mental Deficiency Act (1913); se utiliza el término
“imbéciles morales” y se considera aquellas personas que desde temprana edad muestran algun
defecto moral permanente junto con fuertes propensiones viciosas o criminales en las cuales el
castigo ha tenido poco o ningun efecto disuasorio. Posteriormente, en 1927 una nueva Mental
Deficiency Act (Inglaterra y Gales), incorpora el término “deficiente moral” sefialando que tal estado
requiere cuidado, supervision y control para la proteccion de los demés. La Mental Deficiency Act de
1959 (Inglaterra y Gales), utiliza el concepto de trastorno psicopatico contribuyendo a la posterior
confusién y finalmente la Mental Health Act (1983 y revisada en 2007), elimina el término “psicopatia”.

Como sefiala Pichot (citado por Torrubia), existe un segundo desarrollo en el que el elemento nuclear
lo constituye la idea de fragilidad, derivada de Morel y Magnan, y la doctrina de la degeneracion
mental que se basaba en que todos los tipos de trastorno mental tenian un origen hereditario comun.
Dentro de estas locuras hereditarias, folies hereditaires, el grupo menos trastornado lo constituia la
folie morale caracterizada por excentricidad, emociones inestables, poca fiabilidad y escasas
funciones cognitivas. Esta forma de entender la degeneracién fue evolucionando hasta considerarlo
como una sintesis entre la locura moral de Pritchard, el degenerado de Magnan y la idea de que los
desequilibrados/degenerados presentan cierta predisposicion a reaccionar facilmente ante el estrés
mediante manifestaciones psicoéticas peculiares.

Finalmente, la tercera aproximacion es la realizada con relacién al pensamiento de Kurt Schneider el
cual es la evolucién de otros autores. Asi, Koch (1891) citado por Lopez Magro, utilizé el término de
“inferioridad psicopéatica” el cual consideraba fuera de la enfermedad mental. Incluia, entre otras: “las
almas impresionables, los sentimentales lacrimosos, los sofiadores y fanéticos, los hurafios, los
apocados, los escrupulosos morales, los delicados y susceptibles, los caprichosos, los exaltados, los
excéntricos, los justicieros, los reformadores del Estado y del mundo, los tercos y los porfiados, los
orgullosos, los indiscretos, los burlones, los vanidosos y presumidos, los trotacalles y los noveleros,
los coleccionistas, los inventores, los genios fracasados y no fracasados”. En definitiva, separa el
trastorno de las psicosis y se reafirma en que se trata de una anormalidad y no de una enfermedad.

Kraepelin introduce el término de “estados psicopaticos” para evolucionar al de “personalidades
psicopaticas” con el que hace referencia a desarrollos anémalos de la personalidad considerados
degenerativos y que se manifiestan con alteraciones de conducta. No son enfermos, pero tampoco
“normales” dado que poseen una personalidad anémala.

30 © FEPSM



LOCURA Y CRIMEN: PSIQUIATRIA Y LEY

Kurt Schneider (1923) continda con el concepto de personalidades psicopéticas, sefialando que la
persona que presenta este trastorno sufre y hace sufrir a los demés. Describié diez tipos de estas
personalidades: depresiva, hipertimica, fanatica, necesitada de estimacion, labil de estado de &nimo,
explosiva, desalmada, abulica, asténica e insegura. Rechaza considerar la conducta antisocial como
criterio de su definicién (es una consecuencia de la personalidad anémala) y es una variante de la
personalidad e innata aun sin excluir la influencia de la familia, la educacion y la experiencia.

En definitiva, se aprecia una confusion terminolégica, que aun perdura hoy en las clasificaciones
internacionales, y que deriva de la diferente aproximacién al resultado de la persona que tenemos
ante nosotros:

-Por un lado, la tradicion angloamericana iniciada con Pritchard y su locura moral. Predomina la idea
de una personalidad que vendra definida por su inadaptacion social.

-Por otro lado, la tradicion alemana que define esta patologia por rasgos de personalidad desviados
de la normalidad. Una persona sera psicopética en la medida que esa personalidad anormal hace
sufrir al individuo o a la sociedad.

3.- La psicopatia en la actualidad

Si bien, en la actualidad son de uso comun las clasificaciones internacionales, no hay que perder de
vista que estas se sustentan de algin modo en el clasico trabajo de Cleckley (1994) (Figura 1), quien
aparte de realizar una descripcion clinica que aun hoy perdura, especialmente a través de los criterios
de investigacion de Hare (2003), sefiala la existencia de psicopatas no solo en las prisiones, sino en
la sociedad civil en los lugares y roles mas considerados; es decir, lo que se ha denominado
vulgarmente “el psicopata de guante blanco”, entendiendo por tal personas “respetables” que pueden
encontrarse en cualquier lugar: banqueros, personas de negocios, cientificos, médicos...

Figural

Caracteristicas clinicas del psicopata (Cleckcley, 1994)

-Encanto superficial y buena inteligencia.

-Ausencia de delirios u otros signos del pensamiento irracional.
-Ausencia de nerviosismo o manifestaciones psiconeuréticas.
-Poco fiable.

-Falsedad o falta de sinceridad.

-Falta de remordimiento o verglienza.

-Conducta antisocial sin un motivo que la justifique.

-Juicio deficiente y dificultad para aprender de la experiencia.
-Egocentrismo patolégico e incapacidad para amar.

-Pobreza generalizada en las principales relaciones afectivas.
-Insensibilidad en las relaciones interpersonales generales.
-Conducta extravagante y desagradable bajo los efectos del alcohol y, a veces, sin él.
-Amenazas de suicidio raramente consumadas.

-Vida sexual impersonal, frivola y poco estable.

-Incapacidad para seguir cualquier plan de vida.
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Como sefialabamos, la controversia no ha terminado y ha dado lugar a diagndsticos en las
clasificaciones internacionales que, de algin modo, se encuentran relacionados con las escuelas
sefialadas y el citado trabajo de Cleckley. Asi en DSM 5 viene recogido el Trastorno antisocial de la
personalidad y se define por “patrén dominante de inatencion y vulneracion de los derechos de los
demas, que se produce antes de los 15 afios de edad”; es decir, predomina la atencién sobre las
consecuencias sociales y se fundamenta en una serie de hechos entre los cuales, los més relevantes
son aquellos relacionados con el contexto social: incumplimiento de normas sociales respecto a los
comportamientos legales, engafios, desatencién imprudente de la seguridad propia o de los demas,
irresponsabilidad constante y ausencia de remordimiento. Por otro lado, se recogen dos
caracteristicas mas relacionadas con personalidad: impulsividad e irritabilidad/agresividad. En
definitiva, alzaprima la problematica del comportamiento social en el diagnéstico.

La DSMS5 presenta, a su vez, un modelo alternativo para deteccién de los trastornos de personalidad
en los que, si bien se reduce el nimero de los mismos, persiste el trastorno de la personalidad
antisocial caracterizado por “falta de conformidad con la legalidad y el comportamiento ético y la falta
de preocupacién por los demas de manera cruel y egocéntrica, acompafiadas por el engafio, la
irresponsabilidad, la manipulacién y/o el comportamiento de riesgo”. En definitiva, continda
basandose en la conducta social.

LA CIE-10, por su parte, sefiala para su diagnéstico “la gran disparidad entre las normas sociales
prevalecientes y su comportamiento”; esta caracterizado por 5 items: falta de empatia,
irresponsabilidad y despreocupacién por reglas sociales, incapacidad para mantener relaciones
personales duraderas, muy baja tolerancia a la frustracion o bajo umbral para las descargas de
agresividad, incapacidad para sentir culpa, marcada predisposicién a culpar a los demés. En
definitiva, hace hincapié en caracteristicas de personalidad.

Del mismo modo que Cleckley describié las caracteristicas clinicas de la psicopatia, Hare establece
los criterios de investigacion de la misma que terminan concretandose en la Hare Psychopathy
Checklist-Revised (PCL-R) (2003) y que se define a partir de sintomas interpersonales (explotadores,
pomposos, superficiales, egocéntricos y manipuladores), afectivos (emociones poco profundas y
volubles, dificultad para la vinculacion afectiva estable con personas, objetivos o principios,
careciendo de empatia y verdaderos sentimientos de culpa y remordimiento) y conductuales
(impulsivos, necesitados de nuevas sensaciones, inestables y propensos a infringir las normas
sociales, no cumpliendo con las obligaciones explicitas o implicitas).

Como ocurre en lo hasta aqui sefialado, nuevamente se contemplan diferencias entre el trastorno
antisocial de la personalidad y la psicopatia de Hare; mientras el primero basa su diagnéstico en
conductas antisociales y delictivas, teniendo escasamente en consideraciéon los sintomas
interpersonales y afectivos del trastorno, el segundo incluye una combinacion de conductas
antisociales y de rasgos interpersonales y afectivos.

Esta aproximacion al trastorno antisocial de la personalidad conlleva a un sobrediagnéstico del mismo
en poblacién penitenciaria (50-75% cumple criterios) y a la pobreza en capacidad de prediccion de
riesgo futuro de reincidencia. Del mismo modo, en poblacion general, el citado diagnéstico se
encuentra infrarrepresentado. Por el contrario, el diagnéstico de psicopatia de acuerdo con los
criterios de Hare viene a estar presente en 15-25% de poblacion penitenciaria (Hare) con la utilidad
que puede conllevar en la prediccién de delitos violentos, reincidencia, problemas de conducta
penitenciaria y respuesta a programas de intervencion (Torrubia).

En poblacién penitenciaria, mientras casi todos los psicopatas cumplen criterios de trastorno
antisocial de la personalidad, solo una parte (menos de la tercera parte) de los individuos que
cumplen este trastorno tendrian un diagnéstico de psicépata (Hemphill). La utilidad viene definida por
la probabilidad de reincidencia de unos u otros. Asi, el diagndstico de psicopatia se relaciona con:
precocidad en primera detencién, precocidad con primer ingreso en prisiéon, mas tiempo de reclusién
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en prision, mayor frecuencia de utilizacion de armas, mayor nimero de condenas (Moltd), tres veces
mas posibilidades de reincidencia que no psicépatas y cuatro veces mas posibilidades que sea con
violencia (Hemphill). De igual modo, también relaciona con mayor posibilidad de alteracion de
conducta en prision (Cuquerella).

Finalmente, la relacién del psicopata con la violencia también esta contrastada. Hay que dejar claro
que la psicopatia no es un factor causal directo de la violencia, sino un factor méas de los que influye
en su desencadenamiento, siendo fundamentalmente de tipo instrumental o manipulativo antes que
reactiva (Torrubia). En este sentido tiene su interés el camino actual del estudio de la psicopatia y el
trastorno antisocial de la personalidad a través de la neuroimagen (Pemment). Ciertas areas de la
corteza frontal, el cortex del cingulo anterior (ACC) y la amigdala (circuito de la empatia) estan
afectadas en el psicépata, sujeto carente de moralidad. Por el contrario, el antisocial, que si tiene ese
sentido moral, no presenta las alteraciones referidas. La pregunta que se hace Pemment y para la
cual no tiene respuesta esté en saber si las creencias morales son las que afectan a las estructuras
neuroantémicas o son las alteraciones de las mismas las que ocasionan la anormalidad.

4. Los trastornos de personalidad en los tribunales de justicia

A nivel penal, la base para que una persona sea considerada como ética y moralmente responsable
de un hecho se fundamenta en su capacidad de decidir, lo cual viene delimitado por su capacidad de
conocer y querer (imputabilidad). Esas capacidades, a su vez, se sustentan en la integridad de las
funciones psiquicas que conforman el ser humano y que seran las que dotaran al hecho en si de las
caracteristicas citadas. En definitiva, conciencia del hecho y voluntad para tomar una decisién que
dotaran a la accion de la caracteristica de ser libremente determinada.

En el Caédigo Penal, no existe un catalogo de trastornos mentales que matice cuéales son susceptibles
de ocasionar una alteracion o una anulacién de las capacidades (imputabilidad), limitandose a utilizar
en el articulo 20.1 la formula de “el que por cualquiera anomalia o alteracién psiquica”. Si bien ambos
se utilizan de forma indistinta, en el fondo se trata de conceptos diferentes. Asi las “anomalias” se
consideran como variaciones del ser psiquico y englobarian los rasgos y disposiciones anormales de
la personalidad que no cumplen criterios diagndsticos suficientes como para ser considerados como
trastornos de la personalidad (Carrasco). Por su lado, la “alteracion” seria el equivalente al trastorno
psiquico recogido en las clasificaciones internacionales y, de tal modo, es considerada por la
jurisprudencia.

En el momento actual, la influencia de los hallazgos neuroanatémicos no ha tenido incidencia en la
jurisprudencia. Obviamente, el hecho de la localizacion de ciertas anomalias estructurales no nos
permite por el momento informar en los tribunales de justicia de un modo diferente a como es
conocida la psicopatia o el trastorno antisocial de la personalidad en el momento actual. Persiste el
concepto clasico de capacidad de conocer y solo en los casos mas graves o de comorbilidad,
especialmente con sustancias téxicas, modificacion de la voluntad o capacidad de obrar. Al respecto,
es interesante el trabajo de Lorenzo et al. realizado sobre 77 sentencias del Tribunal Supremo entre
los afios 1998-2010. Entre las conclusiones mas interesantes en relacion con lo hasta aqui resefiado:

-Confusién terminolégica en los trastornos de la personalidad, utilizando el término psicopatia como
sinénimo general de los mismos. Ej.: trastorno psicopatico, trastorno de personalidad (psicopatia),
trastorno de la personalidad de naturaleza psicopatica, emocionalmente inestable (psicopatia),
trastorno de la personalidad o psicopatia, psicopatia o trastorno del comportamiento crénico de
escasa entidad, trastorno disocial limite, trastorno de la personalidad antisocial con rasgos
psicopaticos.

-La prevalencia del antisocial fue de 20 casos sobre las 77 sentencias; es decir, casi el 25%.

-La afectacion de la responsabilidad fue tenida en cuenta solo en cuatro casos, la cuarta parte, y
siempre para ser considerada como atenuante analdgica. En definitiva, se puede apreciar la escasa
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relevancia penal de este tipo de trastorno dado que se prevé una nula afectacién de la capacidad de
conocer y querer. La posible afectacién de la voluntad ha sido tomada en consideracién en algunos
casos, pero con la existencia de patologia comorbida, normalmente el trastorno por uso de
sustancias.

II.PELIGROSIDAD SOCIAL DE LOS IRRESPONSABLES Y MEDIDAS DE SEGURIDAD. ANALISIS
CRITICO

1. Introduccién

La peligrosidad y la enfermedad mental han estado relacionadas a través del tiempo, no siendo hasta
el dltimo cuarto del siglo XX cuando se inicia una verdadera lucha contra el estigma de este tipo de
trastornos.

Si acudimos al diccionario de la Real Academia Espafiola, se define la peligrosidad como la “cualidad
de peligroso” y a éste como “persona que puede causar dafio o cometer actos delictivos”. Es decir, se
realiza una aproximacion a través de una conducta que comporta consecuencias sociales, méas bien
asociales, y que ya en 1927, Ruiz Maya, en su trabajo “La peligrosidad de los alineados en sus
aspectos tedrico y practico” sefialaba que, “desde el punto de vista psiquiatrico, la peligrosidad se
confundia con el concepto de enfermedad mental.”

En Espafia, esta relacién conllevé a diferente legislaciéon que no hizo sino mantener tal teoria, no
siendo hasta la década de los 90 del siglo pasado cuando de modo definitivo se derogan. No
obstante, a nivel penal continGia la normativa de aplicaciéon para personas con trastorno mental que
han cometido un hecho delictivo directamente relacionado con esta patologia, afectando sus
capacidades cognoscitivas y/o volitivas, perdurando el término peligrosidad lo cual conlleva
inevitablemente a la persistencia del estigma de estos trastornos.

Finalmente, hay que sefialar que los estudios de los que se disponen en la actualidad no revelan una
especial” peligrosidad” de la persona con enfermedad mental. Solo ante determinadas circunstancias,
estos individuos pueden actuar de forma delictiva. No obstante, lo anteriormente sefialado, con el fin
de dar uniformidad al presente trabajo y con el objeto de no crear distorsiones, utilizaremos el término
“peligrosidad” pero siempre como sindnimo de “riesgo de comision de delitos”

2. La peligrosidad ¢de dénde venimos?

Siguiendo a Michel Foucault (2001), por su influencia en este terreno y citado por Campos (2013),
sefiala a la psiquiatria como responsable, a través del tiempo, de haber codificado la locura como
enfermedad y como peligro, y que los momentos fuertes de su historia se habrian producido “cuando
las dos codificaciones habian estado efectivamente ajustadas” o cuando habia existido “un unico tipo
de discurso, un unico tipo de analisis, un unico cuerpo de conceptos” que habian permitido “constituir
la locura como enfermedad y percibirla como peligro”. Es decir, habria que encontrar a la propia
psiquiatria como responsable de la idea de peligrosidad de la persona con enfermedad mental.

Sin embargo, en los origenes de la psiquiatria esto no fue asi. El proyecto de tratamiento moral de
Pinel no contemplaba la represién como instrumento de trabajo; era un proyecto positivo que buscaba
el tratamiento médico y el alivio del sufrimiento del enfermo. No se abordaba desde la perspectiva de
la defensa social, sino que prevalecia el estatuto de enfermo.

Campos (2013) sefiala como la psiquiatria espafiola a finales del siglo XIX adopta el modelo de
regeneracionismo como explicativo del crimen, abandonando el de monomania y coincidiendo en el
tiempo con la incorporaciéon de las teorias lombrosianas, dando lugar a una amalgama de ideas en
que resultaba dificil distinguir lo que provenia especificamente de cada una de ella. Peritos
psiquiatras de la época defendian la vinculacion entre locura, criminalidad, herencia patolégica y
anormal conformacién orgéanica.
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De acuerdo a los planteamientos de Foucault, las tesis degeneracionistas hicieron innecesaria la
oposicién entre el crimen monstruoso y la pequefia criminalidad, estableciendo un continuum en el
que todo el territorio de las infracciones quedaba bajo la mirada cientifica, permitiendo relacionar “al
menor de los criminales con un peligro patolégico para la sociedad, para la especie humana en su
conjunto, lo que dio lugar a que una amplia gama de individuos y grupos marginales como prostitutas,
homosexuales, mendigos, vagabundos, estafadores, golfos, gitanos, etc., fuera el objeto de estudio
(Campos).

En las primeras décadas del siglo XX comienzan a producirse transformaciones como consecuencia
de la influencia de la psiquiatria y criminologia dando lugar a considerar la defensa social y la
peligrosidad delictual como bases del derecho penal, concretdndose este pensamiento en la Ley de
Vagos y Maleantes del 4 de agosto de 1933, encaminada a la prevencion de la delincuencia basada
en la peligrosidad potencial de determinados individuos. Se caracterizaba por no incluir penas, pues
no sancionaba delitos, intentaba evitar la comision de futuros delitos (predelictiva) y aplicaba medidas
de alejamiento, control y retencién de individuos supuestamente peligrosos hasta que se determinase
que habia finalizado su peligrosidad. En la ley, se definia los individuos que podian estar incluidos en
el “estado peligroso”, y recogia entre otros a los vagos habituales, rufianes y proxenetas, los
mendigos profesionales y los que vivan de la mendicidad ajena o exploten a menores de edad, a los
enfermos mentales o lisiados, los ebrios y toxicbmanos habituales. Es decir, designaba situaciones o
estados concretos; no obstante, por si todas las posibilidades no estuviesen recogidas, termina con
“los que observen conducta reveladora de inclinacion al delito, manifestada: por el trato asiduo con
delincuentes y maleantes; por la frecuentacion de los lugares donde estos se retinen habitualmente,
por la comision reiterada y frecuente de contravenciones penales”.

Le citada ley, por tanto, ya recogia al enfermo mental, persona especialmente vulnerable, como
peligroso e incorporaba diferentes medidas de seguridad a considerar, pudiendo citar entre otras:
internamiento en establecimiento de custodia por tiempo no inferior a un afio y que no podra exceder
de cinco afios; aislamiento en casas de templanza por tiempo indeterminado; sumisién a vigilancia de
la autoridad que sera ejercida por delegados especiales y tendra caracter tutelar o de proteccion.

Como vemos, se potenciaba la proteccion social frente al pensamiento de Pinel y Esquirol (siglo XIX)
que buscaban tratamiento médico y alivio del sufrimiento del enfermo.

La citada ley se mantiene hasta 1970, siendo sustituida por la ley 16/1970 de 4 de agosto sobre
peligrosidad y rehabilitacién social que se mantiene hasta 1995. Incluia nuevamente a “los enfermos y
deficientes mentales que por abandono o por la carencia de tratamiento adecuado signifiquen un
riesgo para la comunidad”. Llama la atencién que no se utilice el término “peligrosidad” (aunque si en
la ley) y se emplee el de “riesgo” lo cual supone un avance terminolégico. Por otro lado, pone énfasis
en el hecho de que el riesgo no deriva de la enfermedad mental en si misma sino por la situacion de
“abandono” o “carencia de tratamiento adecuado”, concepto que de algun modo podemos considerar
interrelacionados. Es decir, si bien realiza una aproximacion al riesgo de comisién de delitos por parte
de las personas con trastorno mental y la causa del mismo, el problema, al igual que en la anterior
ley, consiste en mencionar e incorporar nuevamente a la persona con enfermedad mental a una ley
sobre “peligrosidad” y el trato que debe dispensarse, siendo siempre medias de seguridad
predelictuales, circunstancias no aceptadas por la ley en la actualidad.

La Orden de 1 de junio de 1971 establece los centros destinados a cumplimiento de las medidas de
seguridad y asi, relacionados con la salud mental, podemos citar algunos: centro de cumplimiento en
Madrid para medidas de internamiento en establecimiento de templanza impuestas a ebrios
habituales y toxicomanos, sanatorio psiquiatrico de Madrid para el cumplimiento de las medidas de
internamiento en establecimiento de preservacion de enfermos mentales, centro médico-pedagogico
de Ledn para cumplimiento de medidas de internamiento en establecimiento de preservacion de
deficientes mentales varones, centro de psicopatas de Huesca para peligrosos varones con acusada
personalidad psicopética o el instituto geriatrico de Almeria para sometidos a medidas de seguridad
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que por su edad u otra circunstancia estén imposibilitados para seguir el régimen normal de otros
establecimientos.

3. Algunos datos estadisticos

El abordaje de la “peligrosidad” podemos hacerlo desde diferentes perspectivas. No obstante, nuestro
trabajo pericial en un Instituto de Medicina Legal nos lleva a pronunciarnos por un sistema practico
mas que por aproximaciones tedricas. Para ello, nos ha parecido interesante comprobar diferentes
datos estadisticos que nos sittan ante una realidad.

La estadistica resulta un instrumento Gtil en la comprobacién de la evoluciéon de diferentes
fenébmenos. En concreto, en nuestro caso seria interesante estudiar la evolucion del nimero de
delitos en Espafia. En informe ROSEP, que recoge datos del Ministerio del Interior, Eurostat, y The
International Centre for Prison Studies, desde 1987 se produjo un continuo aumento del nimero de
delitos hasta llegar a la cifra mas alta recogida en el afio 2008 con cerca de 2.400.000 delitos. Desde
ese momento y hasta la actualidad se produce un lento, pero continuo descenso en el niumero de
delitos que llega a los 2.035.000, en el afio 2015.

Si comprobamos la tasa de criminalidad de la Unién Europea referida a 15 paises en el afio 2014
observamos datos que dan que pensar. Por un lado, apreciamos que Espafia se encuentra entre los
paises con menos criminalidad, de tal modo que se encuentra por debajo de la media (61,3/1000
habitantes), concretamente 44,7 por 1.000 habitantes. Solo encontramos por debajo de Espafia a
Portugal y Grecia, siendo este el pais con menor tasa 17,5.

De acuerdo con los datos del informe ROSEP existen paises con tasas sustancialmente superiores a
las nuestras; asi, la mayor tasa de criminalidad la encontramos en Suecia con 147,9/1000 habitantes
seguido de Bélgica con 96.8/1000. Pero es que a continuacion de estos paises nos encontramos
Dinamarca, Finlandia, Alemania, en definitiva, paises considerados como seguros pero que, no
obstante, presentan tasas de criminalidad superiores a las espafiolas.

En definitiva, apreciamos una tasa de delitos en Espafia 27 puntos inferior al promedio europeo
(61,3/1000 habitantes).

El citado informe ROSEP, sefiala la evolucién de la poblacion penitenciaria espafiola entre los afios
2010 a 2015, observando que se ha producido un descenso significativo y progresivo desde los
76.423 presos en el afio 2010 hasta los 61.614 del afio 2015. Comparando la tasa penitenciaria
espafiola con la de la Unién Europea de 2015 nos ofrece también datos relevantes: la tasa espafiola
es 32 puntos superior al promedio europeo (133 /100.000 en Espafia frente a 101/100.000 en la
Unién Europea de 15).

En definitiva, los datos anteriores nos revelan dos hechos: la actividad delictiva en Espafia es menor
que en el resto de la Europa y, por otro lado, la poblacién penitenciaria en Espafia es superior a la
media europea. Ello nos lleva a, entre otras, las siguientes preguntas: ¢hay menos actividad delictiva
porque los delincuentes ya estan en prisién?; ¢es posible que estas variaciones sean secundarias a
una consideracion diferente del delito en los diferentes paises de la unién europea?; ¢existe mayor
poblacion penitenciaria porque nuestra legislacién es mas exigente? Se trata de preguntas cuya
respuesta exceden del objetivo del presente trabajo por lo que no vamos a entrar en su discusion.
Tan solo hemos querido realzar una breve aproximacién cuantitativa a la criminalidad y su relacion
con el nimero de personas en prision, comparando la situacién de Espafia con la Unién Europea.

4. El trastorno mental en poblacion penitenciaria

A priori, pudiera pensarse que las personas que se encuentran en prision son “peligrosas”. Desde la
perspectiva penal no siempre es asi. Ni todas las personas que se encuentran en prision son
“peligrosas” (en el sentido de reincidencia) ni todas las personas “peligrosas” se encuentran en
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prisibn. Hemos mencionado en la introduccién, la relacion conceptual que durante afios ha
permanecido en el acervo cultural de Espafia de tal manera que se ha asociado peligrosidad con
enfermedad mental, lo que ha conllevado a ser tratados los enfermos mentales como delincuentes.
¢ Terminan las personas con estas caracteristicas en prision?

Podemos aproximarnos a esta situacion a través de dos estudios que tienen por objeto valorar la
incidencia de la enfermedad mental en prision.

Por un lado, el estudio PRECA (2011), y por otro, el publicado por Lépez et al. (2016). Se realizan con
la misma metodologia y se obtienen resultados similares. El estudio PRECA se lleva acabo, en cinco
prisiones de tres comunidades auténomas, Aragén Cataluiia y Madrid, y el estudio de Lépez en dos
prisiones de Andalucia: Albolote (Granada) y Morén de la Frontera (Sevilla). En ambos apreciamos
dos caracteristicas que resultan similares; por un lado, la alta prevalencia del trastorno mental en
poblacion penitenciaria. Asi en el estudio PRECA encontramos que el 84% de la poblacion
penitenciaria tiene antecedentes de haber padecido algun tipo de problema de salud mental a lo largo
de su vida (prevalencia-vida). Resultado parecido se obtiene en Andalucia: existe una prevalencia
vida del 82,6% de trastorno mental en poblacion penitenciaria. Tal vez resulte mas llamativo una
segunda cuestion: la elevada prevalencia del trastorno psicético en esta poblacion. Concretamente,
en Andalucia la mencionada prevalencia-vida es del 11,9% y el 10,7% en estudio PRECA (Figura 2)
lo cual supone un aumento considerable en relacion a poblacién general, ya que sabemos que, de
acuerdo a DSM5, la esquizofrenia esta presente en el 1% de la poblacion y los trastornos
esquizoafectivo y bipolar la prevalencia es del 0,5y el 1,5%.

Por otro lado, resulta llamativo el diagnéstico de trastorno de personalidad el cual tiene una presencia
relevante en esta poblacion: 82,3% en estudio PRECA y 79,9% en estudio de Lopez et al. en
Andalucia. De ellos, el mas representativo es el trastorno limite (44,0% en estudio PRECA y 35,6%
en el estudio de Loépez et al.), quedando relegado el que habitualmente se ha considerado el
paradigma de las conductas antisociales (Trastorno antisocial de la personalidad) al cuarto puesto en
estudio PRECA vy tercero en el caso de Lopez et al. Probablemente, estos datos se encuentran en
relacion con la metodologia autoaplicada empleada.

Prevalencia de problemas de salud mental en prisiones (Figura 2)

Trastorno FAISEM (Lopez, et al.) PRECA
(N: 472) (N: 707)
P mes P vida P mes P vida

Trastorno Eje |
Psicoticos 3,8 11,9 3,2 10,7
Afectivos 9,3 314 14,9 41,0
De ansiedad 10,4 30,9 23,3 453
Abuso o dependencia 6,6 65,9 17,5 76,2
Al menos un T. 25,8 82,6 41,2 84,4
T. de Personalidad
Paranocide 23,6 37,2
Antisocial 26,7 23,3
Limite 35,6 44,0
Narcisista 35,0 32,8
Al menos un T. 79,9 82,3

Modificado de M Lépez, FJ Saavedra, A Lépez, M. Laviana. Rev. Esp Sanid Penit 2016; 18: 76-85
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Los datos anteriormente expuestos nos llevan a la realizacion de varias preguntas: ¢debemos de
considerar que la prision ha sustituido a los hospitales psiquiatricos?; si existe una
sobrerrepresentacion de la enfermedad mental en medio penitenciario ¢se estd atendiendo
adecuadamente a estos pacientes en el medio comunitario?; si la enfermedad mental se encuentra
especialmente representada en la poblacién penitenciaria ¢funciona adecuadamente la legislacién
respecto a ellos (eximentes, atenuantes, medida de seguridad)?

5. La persona con trastorno mental, ¢es peligrosa?

Antes de responder en un sentido afirmativo o negativo, debemos dejar sentado que el concepto
puede tener un doble abordaje: el de la Real Academia de la Lengua y el juridico. Asi, en el primer
caso, el término peligrosidad hace referencia a la cualidad de peligroso y en nuestro contexto, se
vincula con el riesgo de causar dafio o cometer actos delictivos por parte de personas con
enfermedad mental. Desde la perspectiva juridica, el articulo 95.1 del Cédigo Penal, concreta “las
medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o Tribunal, previos los informes que estime
convenientes, a las personas que se encuentren en los supuestos previstos en el Capitulo siguiente
de este Cadigo, siempre que concurran estas circunstancias:

a) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

b) Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronéstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos”.

En la actualidad, se piensa en la existencia de asociacién entre violencia y trastorno mental en base a
datos fiables y cientificamente validos. De tal modo que hemos de afirmar que aquellos sujetos con
diagnostico de trastorno mental con gravedad suficiente resultan mas peligrosos criminalmente, en
particular en lo que se refiere a la comision de actos de naturaleza violenta, si bien no es el hecho en
exclusiva de presentar el trastorno, sino cuando coexisten con una serie de circunstancias. En
definitiva, es de aplicacion valida en este caso el viejo aforismo atribuido a Claude-Bernard: no
existen enfermedades sino enfermos.

Como fruto de una amplia revisién de diversos estudios epidemiolégicos que abarcan diferentes
perspectivas, tales como: la prevalencia de comportamientos violentos en los enfermos mentales,
andlisis practicados sobre sujetos detenidos en los que se diagnostica un trastorno mental y también
sobre aquellos que ya se encuentran en prision, deteccion de trastornos mentales en poblacion de
homicidas y estudios epidemiol6gicos en poblacion general se obtienen una serie de conclusiones
que pueden esquematizarse en tres apartados principales (Guija):

En primer lugar, se confirma la existencia de una clara vinculacion entre el trastorno mental grave, la
comorbilidad de otros trastornos psiquiatricos y la comisiéon de actos delictivos. Es en los casos de
varones diagnosticados de esquizofrenia y que ademas presentan dependencia a sustancias
(especialmente alcohol) donde mas evidente es la relacién con crimenes violentos.

En segundo lugar, debe quedar claro que no todos los enfermos mentales son necesariamente
violentos. Incluso al comparar las tasas de criminalidad de la poblacién general con las que se
encuentran en los enfermos mentales, estos Ultimos alcanzan unos porcentajes muy por debajo
respecto de los primeros.

Y, en tercer lugar, como ya ha sido comentado, el padecimiento de un trastorno mental sumado al
consumo de alcohol aumenta la incidencia de actos violentos que podrian ser constitutivos de delitos.
Siendo esto cierto, no lo es menos que el alcoholismo, por si solo y sin ningln otro trastorno afiadido,
es el causante de mas actos violentos delictuales, que aquellos que se cometen por la totalidad de
sujetos con trastorno mental.
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Es conveniente hacer referencia al MacArthur Violence Risk Assessment Study. Fue realizado en
Estados Unidos con el objeto de analizar el riesgo de violencia en la poblacién psiquiatrica, siendo su
bibliografia empirica resumida por Monaham en el afio 2001.

Los resultados mas importantes del estudio MacArthur fueron entre otros: a) que los factores
predictivos mas relevantes de violencia eran por este orden, la presencia de psicopatia y los
antecedentes biogréaficos de malos tratos en la infancia; b) la tasa de violencia era significativamente
més elevada en los sujetos con diagnostico de esquizofrenia, y ain mayor si el enfermo presentaba
un trastorno por consumo de sustancias; c) se destaca que el nuimero total de personas con
trastornos mentales que cometian delitos violentos no era en modo alguno elevado, estando estas
conductas violentas relacionadas con los episodios de reagudizacion del cuadro clinico, ya sea por
baja adherencia al tratamiento e incumplimiento total o parcial del mismo, o bien por la tendencia que
estos enfermos tienen a consumir alcohol u otras sustancias toxicas, con el propoésito de mitigar su
sintomatologia psicotica.

Finalmente, FAZEL destaca que:

-Las personas con esquizofrenia protagonizan menos del 10% de todos los actos heteroagresivos en
sociedad (3,2% a 9,9% segun los estudios).

-El aumento del riesgo de violencia en personas con TMG (trastorno mental grave) seria multifactorial
siendo esencial la comorbilidad con el consumo de sustancias téxicas. En estos casos, tiene mas
importancia el consumo de sustancias que la psicopatologia derivada del TMG en si misma.

De todo lo hasta aqui expuesto, se puede deducir que, si el enfermo mental con gravedad suficiente
esta debidamente diagnosticado y tratado con una satisfactoria adherencia al tratamiento, no tiene
por qué ser mas violento que un individuo mentalmente sano y, por tanto, su nivel de peligrosidad
criminal/riesgo de cometer actos que impliqgue dafio grave sobre bienes juridicamente protegidos,
estaria en tasas equiparables a las ofrecidas por la poblacion general.

Solo los casos en los que se detecta descompensacion psicopatolégica, sera mas previsible el paso a
la accion de estas personas. La aparicion de cortejo sintomatoldgico caracterizado por ideas
delirantes, alucinaciones acompafiantes, lenguaje incoherente, conducta desorganizada, falta e
inadecuacion de su expresividad emocional, descuido personal en vestimenta y limpieza, asi como la
disminucion o abandono de la actividad laboral, entre otros, deberia ser suficiente para la adopcién de
medidas terapéuticas adecuadas (incluyendo el posible ingreso involuntario en centros psiquiatricos)
para con ello tratar médicamente al paciente y disminuir o anular el peligro de la posibilidad de
cometer actos violentos criminales.

6. La peligrosidad ¢donde nos encontramos?

Son varias las cuestiones que llaman la atencién en el momento actual: a) la inexistencia de una
legislacion especifica acerca de este concepto, al contrario de lo que ocurrié en Espafia durante gran
parte del siglo pasado como ya ha quedado de manifiesto. b) que se mantiene el término a pesar de
la carga peyorativa que conlleva. Y c¢) que las medidas de seguridad a aplicar en el sujeto peligroso
no son preventivas, sino requiere de una conducta delictiva previa.

a) Con respecto a la legislacion, debemos recurrir al cédigo penal y, en concreto, a dos articulos que
nos aclaran la situacién: por un lado, el articulo 6.1 sefiala que “las medidas de seguridad se
fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisién
de un hecho previsto como delito”. Por otro, el articulo 95.1 concreta que “las medidas de seguridad
se aplicaran por el Juez o Tribunal, previos los informes que estime convenientes, a las personas que
se encuentren en los supuestos previstos en el Capitulo siguiente de este Codigo, siempre que
concurran estas circunstancias:
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a) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.

b) Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un
pronostico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos.

En definitiva, apreciamos en estos dos articulos lo ya sefialado: que lo importante es la reincidencia y
que, en tal caso, se considerara al sujeto como peligroso, y que, ademas, la medida de seguridad
carece de caréacter preventivo. Ahora bien, el concepto peligroso, en un principio aplicable a cualquier
persona, a nuestro entender resulta estigmatizante cuando la actividad delictiva es secundaria a una
enfermedad mental descompensada que impedia actuar con la libertad requerida para que ese hecho
sea moral y éticamente atribuido al enfermo.

Aunque es posible que la justicia entienda que no es labor suya modificar el estigma de la
enfermedad mental, si creemos que desde esta vertiente puede hacerse mucho: si a lo largo de los
afos, y en consonancia con el conocimiento del momento, los cédigos han ido sustituyendo antiguos
términos como loco, furioso, mentecato, idiota, imbécil, enajenado, por otros méas adaptados a la
realidad cientifica del momento ¢por qué no es posible llevarlo a cabo con el término “peligroso”? De
hecho, en consonancia a la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de la persona con
discapacidad (Nueva York, 2006), se introdujo en nuestro Cadigo Penal el articulo 25 que considera a
la persona con enfermedad mental como discapaz “tenga o no judicialmente modificada su capacidad
de obrar”. En definitiva, se hace una aproximacion a la enfermedad mental proyectando una visién
mas real de la misma y adaptada a la funcionalidad.

Como resumen de todo lo anterior, nos encontramos de acuerdo con Cafias, siendo preferible
términos como “riesgo” de comisién de actos delictivos de algunos pacientes. Se trata de un término,
no estigmatizante y que viene a sefialar el mismo concepto que el de “peligroso”.

7. Medidas de seguridad

La medida de seguridad es la consecuencia juridica aplicable por el érgano jurisdiccional, en
sustitucién de una pena o conjuntamente con ella, aciertos individuos (inimputables) autores de un
hecho previsto como infraccién criminal, que, por sus especiales caracteristicas personales, fueren
susceptibles de tratamiento terapéutico o reeducador (Carrasco),

En lo que a nosotros respecta, la medida de seguridad pretende cambiar la actitud del delincuente
mediante tratamiento médico. El articulo 101 del Cédigo penal sefiala a quiénes puede aplicarse:
“sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al nimero 1° del articulo 20,
se le podra aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se
aprecie”. Por tanto, no podemos olvidar un aspecto importante: se aplica a una persona con trastorno
mental que ha cometido un delito y el mismo se encuentra relacionado con su psicopatologia.
¢Estamos ante un delincuente o ante un enfermo mental? Entendemos que la respuesta es Unica:
enfermo mental que ha cometido un delito y que en la media que continde su trastorno
descompensado, tendra probabilidad de nueva comision de delito.

Por tanto, la medida de seguridad debe ir encaminada al tratamiento de la patologia que
desencadena la conducta. ¢,Cémo podemos hacer el abordaje de la psicopatologia?

El cédigo penal nos propone dos soluciones para el concreto caso que estamos estudiando (art. 96):

-Medidas privativas de libertad: internamiento en centro psiquiatrico o en centro de
deshabituacién (96.2. 12y 96.2. 22).

-No privativas de libertad: libertad vigilada y custodia familiar (96.3. 32 y 96.3. 42). El art. 106
establece las formas de la libertad vigilada, (concretando el 106.1.k) “la obligacion de seguir
tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periédico”. La custodia familiar se
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define como sometimiento “al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la
custodia”.

En este contexto, entendemos que la necesidad o no de ingreso en centro psiquiatrico, desde la
perspectiva estrictamente médica, dependera de la intensidad del trastorno, asi como de la
conciencia de enfermedad y adherencia al tratamiento. En caso de carecer de estas dos cualidades,
primaré la necesidad de ingreso sobre la de tratamiento ambulatorio.

Con respecto al tratamiento ambulatorio, hay que destacar la posibilidad que ofrece el codigo penal
frente a la ley de enjuiciamiento civil. Asi, mientras que en aquél se toma en consideracién como una
alternativa al ingreso hospitalario, en éste ni siquiera esta regulado provocando no pocos conflictos
ante los pacientes llamados “de puerta giratoria”, es decir, sin conciencia de enfermedad y con varias
descompensaciones por afio que requieren ingreso. La cuestién que uno se plantea es simple: si el
tratamiento ambulatorio vale y funciona en penal ¢por qué no en civil? Entendemos, que una mirada
técnica y sin apasionamientos ante esta perspectiva nos ayudaria a eliminar no pocos prejuicios que
se han instalado ante este tipo de tratamiento.
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Neuroderecho: implicaciones para el derecho penal

M2 ISABEL GONZALEZ TAPIA !

Ni la angustia ni la euforia que pueden brindar el amor o el arte se devaltan porque se comprendan
algunas de las miriadas de procesos biol6gicos que los hacen ser lo que son. La verdad, deberia ser,
precisamente, lo opuesto: nuestra admiracion tendria que aumentar ante los intrincados mecanismos
que posibilitan esa magia

(Antonio Damasio, 1999:16)

Our view of what it means to be human is changing and our view of justice will likely change in
conformity with it”
(Michael S. Gazzaniga, 2008:414)

I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO CIENTIFICO ACTUAL

El crimindlogo italiano Cesare Lombroso, en su conocido trabajo L'uomo delincuente (1876), sugirié
que los rasgos fenotipicos de los individuos, la manifestacion externa de su perfil genético, eran
susceptibles de revelar la actitud y la peligrosidad criminal del sujeto en cuestion...

La recuperacion de la tan denostada referencia a Lombroso en la Ciencia y en el Derecho puede no
parecer el mejor punto de partida para analizar el presente y, menos aun, para plantearse potenciales
escenarios futuros. Parece que debiera pedirse perdon inmediatamente. Pero el denominado
“Neurolaw”, como se le conoce generalmente en inglés, y entendido en sentido amplio, implica
aceptar que, tal vez, habia mucha razén (y sinrazones también) en lo que este doctor fundador de la
Criminologia intuy6 hace casi 150 afios: las bases biolégicas del delito. Y ello, no debe esconderse.

Este punto de partida, y aqui viene el perdén por anticipado del que resulta tan dificil sustraerse, no
implica posicionarse en una visién determinista del ser humano. Tampoco condiciona que se puedan
rechazar al mismo tiempo clasificaciones de seres humanos racistas o propuestas politico-criminales
eugenésicas o discriminatorias. De hecho, como aludiremos en otras partes de este trabajo, la vision
siquiera compatibilista en cuanto al libre albedrio del ser humano es ampliamente aceptada, aunque
s6lo sea, para algunos, por el momento. De otra parte, la genética del comportamiento es
epigenética, admitiendo, por tanto, la plasticidad del cerebro y que el ambiente ejerce una
trascendental influencia en la manifestacion externa de la herencia genética recibida, desde el

! Quiero agradecer al Prof. Juan José Gonzéalez Rus, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Cérdoba
su apoyo en este trabajo y sus ensefianzas a lo largo de mi trayectoria universitaria.

También quiero agradecer al Prof. Antonio Medina Le6n, Catedratico de Psiquiatria de la Universidad de Cérdoba,
su confianza y la oportunidad de presentar este trabajo en el Congreso Documentos Cérdoba 2016.
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periodo prenatal y a lo largo de toda la vida. Légicamente, con una influencia progresivamente menor
en la etapa adulta.

De otra parte, el Neuroderecho también implica posicionarse en el debate, ya un clasico, de lo que
Feijoo (2012) ha llamado las “tormentosas” relaciones entre las ciencias empiricas y la Dogmatica
(cfr. tb, Frisch, 2012 o Hassemer, 2011, por todos), a favor de un necesario entendimiento y
coherencia entre el saber cientifico dominante, el mejor conocimiento del momento, y las soluciones
adoptadas por el Derecho.

La Neurociencia es una disciplina de las ciencias de la vida cuyo objeto de estudio es el cerebro y la
mente y, por ende, también el comportamiento. Irrumpié con fuerza en los afios noventa, a raiz del
desarrollo de las técnicas de neuroimagen, particularmente por resonancia magnética funcional
(IRMf)—, que han permitido contemplar el interior un cerebro vivo y verlo “pensando” (ver Jones et al.
2009). Desde muiltiples perspectivas, los neurocientificos estan tratando de proporcionar un mapa
anatémico y funcional del cerebro pensante, con el arduo objetivo de esclarecer cémo funciona y
también, lo que resulta aqui resulta de suma importancia, de establecer lo que puede ser considerado
“normal” o standard, lo que serian meras diferencias individuales dentro de esta normalidad y lo que
definitivamente seria una estructura o funcionamiento patolégicos del cerebro.

La Neurociencia tiene diversas ramas. En lo que aqui mas nos concierte, la neurociencia del
comportamiento, en concreto, tiene como mision fundamental analizar cémo la estructura y los
procesos funcionales que tienen lugar en el cerebro, y su desarrollo, afectan o determinan nuestro
comportamiento. De otra parte, la neurociencia cognitiva tiene como objeto el estudio de la mente a
través del cerebro, tratando de proporcionar explicaciones acerca de cémo pensamos, cémo
sentimos, como decidimos... a partir de operaciones fisicas del cerebro (ver, por todos, Gazzaniga y
Rakoff, 2010).

De otra parte, en los Ultimos afios también ha sido crucial el desarrollo de la genética, con la
decodificacion completa del genoma humano, descubriéndose que el 99,99 del material genético es
comun en todos los seres humanos y que las diferencias individuales se sustancian, por tanto, a nivel
microcelular o bioguimico, de nucleétidos, en los polimorfismos o versiones de un mismo gen que
tenemos los distintos individuos. Pero mas aun, las técnicas de neuromagen han propiciado
macroproyectos como el denominado Consorcio ENIGMA (http://enigma.ini.usc.edu), inicialmente
disefiado para establecer las influencias genéticas en las estructuras cerebrales y que ha ido
evolucionando con otros subproyectos dirigidos a establecer mapas cerebrales de enfermedades
metales como la esquizofrenia o la depresion, o a definir un mapa de riesgos para el desarrollo futuro
de la enfermedad genética predispuesta, mas alla de variables culturales, de edad, étnicas... (Cfr.
Thompson et al., 2017)

También, en cuanto a la genética del comportamiento, ha sido trascendental que dicha investigacion
esté progresivamente demostrando que nuestros genes (no solo uno de ellos, salvo rarisimas
excepciones —Cfr. Zhu et al. 2013; Gunther et al. 2010; Meyer-Lindenberg y Weinberger, 2006-)
influyen en nuestro comportamiento. Y en este sentido, una hipétesis sugiere dicho proceso tiene
lugar a través de la influencia de los genes sobre la fisiologia y funcionalidad inmediata del cerebro (y
del cuerpo) —fenotipo 1- , la cual, a su vez, afecta a nuestra manera de pensar y a nuestra
personalidad —fenotipo 2— y, éstas, finalmente, a nuestro comportamiento exteriorizado, incluyendo al
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comportamiento antisocial, que viola las normas vigentes en la sociedad, cualquiera que estas
pudieran ser (Buckholtz y Meyer- Lindenberg, 2008; Raine, 2008; Jones, 2006, entre otros).

Cada una desde su perspectiva, por supuesto, tanto la neurociencia, entendida en sentido amplio e
inclusivo de la genética del comportamiento, como el Derecho confluyen en un objeto de estudio
comun desde la perspectiva ontologica: el comportamiento humano. El Derecho no pretende otra
cosa que regular y controlar el comportamiento humano en sociedad, tratando de garantizar el
cumplimiento de las normas penales establecidas y con la finalidad Gltima de proteger los bienes
juridicos o las bases esenciales para la convivencia pacifica en una determinada sociedad. Es, sin
duda alguna, un instrumento central en el proceso mas amplio de socializacién, tratando de
contramotivar ex ante y ex post aquella clase de comportamiento humano que, de acuerdo con la
“etiqueta” de la Ley, es considerado contrario a las normas penales, lo que supone centrarse en una
especie del mas amplio comportamiento antisocial. Asi pues, el Derecho tiene interés en el modo en
que funciona la mente humana, también como “cerebro social’, como aspecto esencial de las
estrategias preventivo generales.

Con relacion al hecho delictivo individual, y al sujeto que lo ha llevado a cabo, al Derecho le interesan
también, en determinadas ocasiones, los motivos de dicho comportamiento. En esencia, las
cuestiones basicas para el Derecho Penal serian: si el comportamiento fue o no “voluntario” en el
momento de cometerse la infraccién, el “estado mental” en que se encontraba el sujeto en el
momento de comision del delito, en los términos requeridos de acuerdo con un concepto normativo
de imputabilidad, que mira esencialmente a la capacidad del sujeto para hacer frente al imperativo
que se le dirige; la “forma de culpabilidad” concreta que puede apreciarse en la realizacion delictiva,
esto es, si el acto fue “doloso” o intencionado o fruto de un proceder “negligente”; o el analisis de la
situacion motivacional del sujeto, en orden a dilucidar la legitima “exigibilidad” del comportamiento
adecuado a Derecho o de modular adecuadamente la responsabilidad criminal. Pero, més alla de la
definicién concreta de la responsabilidad penal, el Derecho Penal seguird interesado en el estado
mental del sujeto en cuanto pueda seguir manteniéndose su capacidad para conocer el sentido de la
pena que se le estd imponiendo, o se le va a imponer, por razén de la infraccion penal
(“inimputabilidad sobrevenida”). Asi mismo, en el ambito propio de la ejecucién de la pena y de las
medidas de seguridad o de las alternativas a la misma, para el Derecho Penal sigue siendo relevante
el estado mental del sujeto en orden a concretar su peligrosidad criminal o, tal vez méas correctamente
hoy: los factores de riesgo asociados a la comisién de futuros (Pueyo y Redondo, 2007)

Como puede apreciarse, los ambitos de potencial confluencia del Derecho con la Neurociencia (como
con la Psiquiatria) son inicialmente muy amplios, sin perjuicio de que la perspectiva de estudio sea
también, sin duda alguna, radicalmente diversa. En cualquier caso, parece del todo l6gico siquiera
preguntarse, si los nuevos avances de esta ciencia pudieran ser Utiles, y en qué medida, al Derecho.
Y en este sentido, con una opinién claramente a favor, Goodenough y Tucker (2010:62) sefialan que:
“El Derecho y la Neurociencia cognitiva son con socios por naturaleza”, puesto que los posibles
descubrimientos de ésta, en cuanto a como decidimos o como afrontamos un problema, unas veces
vendria a reforzar la psicologia subyacente en nuestras leyes y otras, sin embargo, vendran a
desafiar nuestras creencias tradicionales acerca de nuestros procesos mentales y a dar soporte y
estimulo a cambios fundamentales en la Ley.

De otra parte, tanto la Criminologia como el Derecho Penal del siglo XX practicamente desterraron
cualquier aproximacion biolégica en la explicacién del comportamiento criminal o en su tratamiento.
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Sin embargo, en los Ultimos quince o veinte afios este panorama estd cambiando sustancialmente
hacia un modelo criminol6égico complejo de comportamiento criminal en el que comienza a admitirse
que los factores biologicos desde el nacimiento y la infancia juegan un papel muy relevante en el
comportamiento criminal adolescente y adulto futuros (Cfr. Moffitt, 2005; Smith y Farrington, 2004,
entre otros).

Estos cambios han abierto la puerta a una nueva rama denominada Neurocriminologia, cuyo maximo
exponente es, a mi juicio, el Prof. Adrian Raine, en cuya monografia titulada The anatomy of violence:
the biological roots of crime (2014) ofrece una panoramica general sobre lo que la investigacion
cientifica ha venido apuntando como potenciales influencias neurobiolégicas del comportamiento
criminal. Asi, sin &nimo de ser exhaustivos y remitiéndonos a la amplia bibliografia especializada ya
existente, la literatura cientifica apunta una serie de posibles influencias o factores de riesgo del
comportamiento antisocial y criminal: 1) Influencias pre- y perinatales: como complicaciones en el
parto, rechazo materno durante el primer afio, malformaciones fisicas menores y neurolégicas unidas
a un cuidado parental pobre y a factores sociales de adversidad, el consumo materno de alcohol y
tabaco durante el embarazo, niveles inadecuados minerales como el plomo o el manganeso,
deficiente nutricion. 2) Factores relativos a neurotransmisores y hormonas: como deficiencias
detectadas en el denominado eje hipotalamico-hipofisario-adrenal (Eje HHA-HPA axis) relacionado
con la respuesta del cuerpo al estrés o también niveles inadecuados de cortisol, testosterona o
serotonina... 3) Desde el punto de vista fisiologico, por ejemplo, se apuntan a marcadores que se
relacionan con una elevada necesidad de blisqueda de sensaciones y una disminuida respuesta
hacia el miedo, con factores la baja frecuencia cardiaca, con una reducida conductividad de la piel,
con hipo o hiperreactividad de la amigdala y otras estructuras y circuitos... 4) Anormalidad
estructurales: como volimenes reducidos en el lébulo frontal, particularmente en el cértex
orbitofrontal, el anterior cingulado y el dorsolateral y que se vinculan a una mayor desinhibicion,
deficiencias en el regulacion emocional, en el sistema de recompensa-castigo... También
reducciones en la amigdala o en el giro anterior cingulado o, por supuesto, anormalidades derivadas
de dafios cerebrales adquiridos 5) por ultimo, con relacion a los denominados delitos de cuello blanco
0 en la psicopatia primaria, y en sentido opuesto, se ha sefialado capacidades funcionales y
estructurales superiores en el cortex prefrontal.

Ahora bien, al propio tiempo, los avances cientificos han puesto también sobre la mesa que la
manifestacion externa de tales factores biolégicos depende, como se ha dicho, directamente del
entorno o ambiente en el que se desarrollen, en una interdependencia reciproca practicamente
indisoluble (genes x environment interaction). Asi, aun cuando el perfil genético es, por asi decirlo un
hardware que traemos de serie, el software que pueda desarrollarse a través de él va a depender
directamente de factores ambientales de una importancia radical, como la malnutriciéon o el abandono,
abuso 0 maltrato severos desde la infancia... (Cfr. Caspi et al. 2002; Kim-Cohen et al., 2006;
Kishiyama et al. 2009; Byrd y Manuck 2013; Ferguson et al., 2011; Barnes y Jakobs, 2013) pero
también, aun en menor medida, de otras experiencias en la edad adulta, del tratamiento o de dafios y
enfermedades sobrevenidas... A su vez, esta interdependencia entre lo que somos como individuos y
lo que experimentamos en el entorno préximo y en la sociedad que nos ha tocado vivir se mantendra
a lo largo de nuestra vida y condicionara nuestro comportamiento, también, no iba a ser una
excepcion, en lo que se refiere al comportamiento criminal (Cfr. en este sentido, Caspi et al. 2002;
Raine, 2014:7 y ss; 0 Barnes y Jakobs, 2013, entre otros).
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Il. EL NEURODERECHO

Desde esta confluencia cientifica actual, con nuevos paradigmas investigadores, es desde donde
surge el Neuroderecho (Neurolaw), ocupado en analizar los nuevos avances cientificos en el campo
de la neurociencia y de la genética del comportamiento, en reflexionar acerca de sus implicaciones
para el Derecho, en particular para el Derecho Penal, y en proponer eventuales modificaciones o
adaptaciones en el campo del Derecho Penal material y procesal.

No es que el debate de la relacién entre las ciencias empiricas y el derecho sea nuevo; en absoluto.
Y en el derecho penal sabemos mucho de ello... Pero si es nuevo, como vemos, el contexto; y
también la ciencia empirica que trata de incidir en el Derecho, la neurociencia, con una exuberancia
que deslumbra, que multiplica su credibilidad (Keehner et al., 2011), merecida o no, y también su
potencial uso y mal uso en los Tribunales. Es lo que Morse (2006) ha bautizado como
“neuroexhuberance” de los operadores juridicos (y del publico en general) respecto de la neurociencia
y que justifica apostar por investigaciones juridicas que analicen este fenémeno.

En opinion de Goodenough y Tucker (2010), el Neuroderecho se esti ocupando de tres &mbitos de
estudio esenciales:
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En primer lugar, la normativa que es aplicable a la neurociencia, que incluyen las reglas relativas a la
investigacion. También la normativa reguladora de los tratamientos y de las intervenciones en orden a
tratar y curar las enfermedades y, de forma creciente, también para la mejora de la salud publica y las
conductas desviadas y sociopaticas.

En segundo lugar, el conocimiento y el comportamiento del propio Derecho, esto es, su proceso de
creacion, eficacia y aplicacion del Derecho. En este campo, por ejemplo, se enmarcaria el
interesante trabajo de Goodenough (2001), sobre la distincion entre el razonamiento basado en la
justicia o en el derecho y la proyeccion de ello en la distincién entre la ley natural y la positiva; pero
también otras cuestiones relativas a cémo valoramos, pensamos y decidimos acerca del cumplimiento
de las normas o del castigo (por ejemplo, también Hinde, 2006; o Buckholtz et alt, 2008, entre otros) y
que forman el grupo de aspectos englobados por la Neurociencia Social. Ello podria tener
implicaciones, por ejemplo, con relacion a la diversa percepcion individual y social en torno al
merecimiento de castigo en los supuestos de dolo o de imprudencia en la causacién de dafio a otro
(p.e. Walter et al.,, 2012). También se relaciona con los andlisis neuroeconémicos del Derecho,
construidos a partir de un modelo probabilistico del cerebro y de la toma de decisiones, o de
explicaciones acerca de las motivaciones para elegir rechazar opciones econdmicas por ser
percibidas como injustas... (cfr. Hoffman, 2006), que parecen apuntar hacia mejores estrategias
preventivo generales del Derecho Penal (Chorvat y McCabe, 2006).

En tercer lugar, el estudio de la cognicién y del comportamiento relevante para el derecho en su
aplicacion, pilar donde se enmarcarian las principales relaciones que se establecen con el Derecho
Penal. En este ambito, podria establecerse una bifurcacién béasica entre aquellas cuestiones que
incidirian méas propiamente en el Derecho Procesal Penal, de aquellas otras que se relacionan de
forma més directa con el Derecho Penal material.

1.- Neuroderecho del proceso penal

El objeto de estudio del Neuroderecho con relacion al proceso penal analiza, en esencia, el uso e
implicaciones que se derivarian de la utilizacién de pruebas neurocientificas y genéticas en el proceso
penal, contemplando este objeto no sélo desde un punto de vista normativo, sino de una forma global,
con especial incidencia en el analisis de la verdad (credibilidad) y de la memoria y en la toma de
decisiones por parte de los operadores juridicos.

Se analizan las implicaciones y preocupaciones que genera el uso incipiente de la neurociencia en los
juzgados, con relacion a aspectos muy importantes que aqui sélo cabe enumerar. Por ejemplo, las
reglas para la admisibilidad de la prueba cientifica y el problema de los diferentes estandares que
utilizan y las dificultades intrinsecas para que éstas puedan “informar” al Derecho (Schauer, F., 2010;
Meixner, 2015). También, la credibilidad del testimonio de los testigos o del propio imputado, a través,
por ejemplo, del uso de detectores de mentiras sofisticados. En este momento, existen dos
compafiias en Estados Unidos que estan usando en términos comerciales instrumentos de deteccion
de mentiras y que han sido utilizados sin éxito en los Tribunales por diversos problemas, como la
indefinicion del margen de error, particularmente en un escenario ajeno al laboratorio o por invadir las
competencias legalmente asignadas al Juez o al: la Cephos Corporation y No-Lie MRI.

De otra parte, también es un tema emergente la relevancia de las pruebas neurocientificas con
relacion a la memoria y su aplicacién en el &mbito juridico, que nos permitirian saber si, por ejemplo,
las imagenes mostradas a un sujeto le resultan familiares por haberlas experimentado personalmente
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con anterioridad. Lo cierto es que, hasta ahora, en los escasos supuestos en los que se han llevado
tales pruebas a los tribunales, todas conducidas por la empresa Brain Fingerprinting, tampoco han
tenido aceptacion, fundamentalmente por la falta de reconocimiento suficiente en el ambito cientifico
(cfr. Meixner, 2015). Y para concluir, sin animo exhaustivo, también pueden citarse otras potenciales
aplicaciones, como en la concrecién de los dafios neurolégicos “invisibles” a efectos indemnizatorios,
la cuantificacion del dolor (Pustilnik, 2012), los problemas derivados del uso de pruebas genéticas o
del uso de escaneres cerebrales con relacion al derecho a la “intimidad mental” o al derecho a no
declarar contra uno mismo; la sobrevaloracion o “sobrepeso” que tales pruebas pueden en la toma de
decisiones que puedan tomar jueces o jurados o la propia forma de tomar decisiones por parte de
estos operadores juridicos....

2.- Neuroderecho penal

Con relacién al Derecho Penal material, el Neuroderecho irrumpiria, al menos, en tres ambitos de
estudio fundamentales: el paradigma de la libertad de la voluntad del ser humano, la toma de
decisiones de naturaleza moral, como la que, en parte, constituiria la decision de cometer un delito; y
en sentido estricto, las bases neurobiol6gicas del comportamiento antisocial.

Del estado de la cuestion, con relacién a estas tres cuestiones, nos ocupamos con mas detalle en el
siguiente epigrafe. Pero, antes de adentrarnos en ellas, y en un aspecto que resulta comun también
para lo relativo a la denominada neurociencia social -referida en el apartado anterior- hemos de
subrayar que cualquier planteamiento de las bases neurobiolégicas del comportamiento, de cualquier
clase que sea, tiene también su base Ultima en una teoria evolutiva del comportamiento, que también
ha irrumpido en la Criminologia (cfr. Walsh y Bolen, 2012: 4y ss.).

Muy brevemente, dejando las cuestiones también aqui s6lo apuntadas. Este nuevo paradigma
neurocientifico, que anuda inescindiblemente el cerebro y la mente en el razonamiento y el
comportamiento humano, introduce, se quiera o no, a la biologia y a la teoria evolutiva del
comportamiento en el rompecabezas. Si los mecanismos neuroldgicos primarios del ser humano,
como animal y como especie social, son el soporte fisico y funcional de las funciones cognitivas, y
viceversa, se esta afirmando que una entidad ontolégica como el cerebro, el fruto mas perfecto de la
evolucién de la especie, incide en la mente: que estan intimamente interrelacionados. La evolucion,
pues, tiene todo que ver en lo que somos como especie animal y en lo que somos como “seres que
piensan” y, por tanto, en lo que Somos como seres gque se reconocen y se gobiernan socialmente con
principios éticos. Si la mente es una entidad esencialmente moral, si el cerebro en tanto que entidad
ontolégica esté configurada a partir de la evolucién, y si mente y cerebro conforman una inescindible
unidad de procesos neurolégicos esencialmente coincidentes: la moralidad, los principios éticos y
nuestras decisiones morales también deben tener un substrato Ultimo esencialmente biologico y
evolutivo. Pero, es mas, aun cuando pueda aceptarse que la moralidad es esencialmente un
constructo social, no seria menos cierto, se dice, que tal producto estaria disefiado por el “hardware”
basico (o, por asi decirlo, “de serie”) y el “software” (constructo bioldégico y ambiental) con que vienen
provistos y se desarrollan individualmente los distintos seres humanos que conforman una
determinada sociedad. En Ultima instancia, la moralidad, los valores sociales tendrian un substrato
comun y ultimo que se fundamenta en la propia naturaleza del ser humano (cfr. en una posicion
claramente filoséfico-naturalista los planteamientos de Churchland, 2011 o Mikhail, 2009 entre otros).
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Si todo ello es asi, no debe extrafiar que la neurociencia, como la genética, sean ciencias que se
fundamentan en una teoria biologicista y darwiniana del comportamiento humano, que apuntan hacia
las causas Ultimas del comportamiento y cuyos planteamientos conducirian, como sefialan Walsh y
Bolen (2012: 1X) a que todos los comportamientos, los rasgos y los trastornos que aparecen en los
seres humanos serian el fruto de una intricada interaccion genético-ambiental capturada en el
cerebro. No obstante, como matiza O’HARA (2006:27): “los neurocientificos estan aprendiendo
mucho sobre el cerebro humano y como funciona, y de camino nosotros estamos recordando que la
biologia del comportamiento tiene sus limitaciones, pero también sus poderosas aplicaciones al
comportamiento humano. En otras palabras, estamos aprendiendo cémo nuestro cerebro parece
predispuesto a funcionar, pero también estamos aprendiendo mucho sobre la plasticidad en
respuesta a factores ambientales. Un gran conocimiento sobre la plasticidad de nuestro proceso
cognitivo puede ayudar a identificar los limites de las implicaciones que pueden ser obtenidas de la
teoria evolutiva. Presumiblemente, el conocimiento de la plasticidad cerebral emparejado con el
conocimiento sobre sus predisposiciones nos ayudar4 a generar una teoria mas robusta del
comportamiento humano, que la que generaria una individual dependencia de la teoria evolutiva”. De
otra parte, Jones (2006:61) subraya también la necesidad de evitar conclusiones puramente
deterministas de tales planteamientos, o que la biologia del comportamiento pueda conducir; ni
aspirar tampoco, a establecer o excluir la responsabilidad criminal de un sujeto, en tanto que ello
obedece en (ltima instancia, a razones de indole normativa. A lo sumo, concluye, un analisis
evolutivo en el derecho puede contribuir a desmontar presunciones injustificadas y a descubrir
patrones Utiles de comportamiento que puedan informar mejores y mas eficaces soluciones de
politica criminal.

3.- “Neuroprediccion”: Evaluacién del riesgo de comisién de futuros delitos

El desarrollo de la Neurociencia y de la Genética, por supuesto, también ha derivado en la discusion
acerca de la introduccién progresiva de tales medios neurocientificos en la evaluacion de la
peligrosidad criminal y en la prediccion individual de la reiteracion y de la reincidencia.

Coémo sefialdbamos en la introduccién de este trabajo, la investigacion neurocientifica esta apuntando
una serie de factores de riesgo de caracter neurobiolégico hacia el comportamiento antisocial
entendido en sentido amplio y que englobaria al comportamiento criminal. Vistos en su conjunto, tales
factores de riesgo apuntarian en su mayoria a déficits que en la capacidad de autocontrol emocional
del sujeto y en sentido mas amplio, al papel de la emocion en la racionalidad humana.
Particularmente, se apuntan deficiencias relacionadas con la impulsividad, con un insuficiente temor a
las consecuencias negativas, con el consiguiente deficitario aprendizaje emocional; con déficit
emocionales que dificultan el razonamiento moral y, por tanto, la inhibicién del comportamiento del
sujeto a favor de un comportamiento prosocial, con una incrementada necesidad de “busqueda de
sensaciones”... En definitiva, tales factores de riesgo psicobioldgicos confluirian en el bajo autocontrol
del sujeto, que se vincularia con la capacidad volitiva de la imputabilidad, y en una revalorizacion del
papel de la emocién en la racionalidad humana (aspecto este al que nos referiremos, a propdsito de
la psicopatia, en un momento posterior). Desde otra perspectiva, dichos factores de riesgo podrian
progresivamente aportar informacién Util para materializar programas mas efectivos de intervencion y
prevencion temprana; y para una mas precisa prediccién del riesgo de reiteracion delictiva o, incluso,
de la prediccion predelictual; ademas de permitir mejorar la respuesta al tratamiento resocializador
(Cfr. Glen y Raine, 2014).
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En lo que ahora mas nos interesa, y aun reconociendo que hoy por hoy es un futurible, lo cierto es
que la genética del comportamiento y la neurociencia podrian aportar en el futuro factores socio-
biolégicos de caracter mixto (estatico-dinamico), que vendrian a contribuir a una mejor explicacion y a
dotar de un mayor valor predictivo a los factores de riesgos estaticos que se valoran en la evaluacion
de la peligrosidad criminal, a los que hasta ahora se les ha venido concediendo un menor valor
predictivo (Cfr. Handbook of Forensic Psychology, 2003:89 y ss.; o Monahan y Skeem, 2014). Al
mismo tiempo, los procedimientos de “big data” o “machine learning” podrian aportar en el futuro un
cuerpo mucho mas vasto de informacién estructural y funcional acerca del cerebro que podrian
mejorar sustancialmente los instrumentos de naturaleza actuarial que, junto a la evaluacién clinica, se
estan utilizando hoy en dia en la evaluacion del riesgo de reincidencia o reiteracion (cfr. Gkotsi y
Gasser, 2016). En definitiva, la neuroprediccién podria venir en un futuro a mejorar la precisiéon del
diagnostico de peligrosidad criminal y a dar renovada fuerza a la tan denostada peligrosidad social,
compartiendo problemas con otros instrumentos de evaluaciéon del riego, como el de los “falsos
positivos” o planteando problemas especificos derivados sobre todo del mayor riesgo de
estigmatizacion por razones genéticas o bioldgicas, de los limites al tratamiento... (Cfr. Nadelhoffer et
al. 2012).

Ill. INTERSECCION NEUROCIENCIA Y DERECHO PENAL: PRINCIPALES IMPLICACIONES
DOGMATICAS

“¢Puede decirse que tuviera libre arbitrio? ¢;Tenia un concepto claro del bien y del mal o era una
victima de su nuevo disefio cerebral, de manera que las decisiones se le imponian de modo
inevitable? ¢ Era responsable de sus actos? Si nos inclinamos por la negativa, ¢ Qué nos ensefia esto
sobre la responsabilidad en términos mas amplios? Estamos rodeados de Phineas Gage, de gente
cuya caida de la gracia social resulta perturbadoramente parecida. Algunos presentan dafio cerebral
por crecimientos tumorales, heridas en la cabeza u otras afectaciones neuroldgicas. Y hay los que no
tienen una enfermedad neurolégica evidente y sin embargo se comportan como Gage por motivos
vinculados con su cerebro o con el tipo de sociedad en que nacieron. Necesitamos entender la
naturaleza de esos seres cuyas acciones pueden ser destructivas para ellos o para los demas, si
queremos resolver humanamente los problemas que plantean.”

Antonio Damasio (1999:38)
1.- Libre albedrio

Benjamin Libet et al. (1972) planteé con sus experimentos que procesos neuronales inconscientes
preceden en un lapso variable y son el origen de la sensaciéon consciente de haber tomado una
decision respecto de una accion motora. Es decir, que el cerebro, de forma inconsciente, habria
tomado ya la decision antes incluso de que el individuo fuera consciente de que la habia tomado. En
1985 Libet afirmaba (1985:536) que “el cerebro ‘decide” iniciar o, como minimo, preparar para iniciar
(ciertas acciones) antes de que haya ninguna conciencia subjetiva registrada de que dicha decision
ha sido tomada” (Ver también, Soon et al. 2008; Bode et al. 2011).

A partir de ahi, la neurociencia ha retomado la cuestién del libre albedrio en el ser humano y se ha
reeditado un interesantisimo debate entre los neurocientificos y los penalistas de todas las
orientaciones posibles: neurodeterministas, no deterministas y posiciones intermedias o
compatibilistas (Cfr. Kane, 2011; Crespo y Maroto (Coords.), 2013).
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En las opciones moderadas, en verdad, la identificacion mente y cerebro permitiria sostener una
perspectiva compatibilista en cuanto al mantenimiento de la libertad de la determinacion del ser
humano. Se daria soporte fundacional, por ejemplo, a la distinciébn entre responsabilidad y
comportamiento excusable, sobre la idea de que el libre albedrio se corresponderia con la eleccion,
cuando el agente estuviera en control de su comportamiento, porque su cerebro funciona
adecuadamente (Churchland, 2011: 11-15). En las opciones mas radicales, que niegan en esencia el
libre albedrio del ser humano (por ejemplo, Greene y Cohen, 2004), se plantea, directamente, la
critica externa de fundamentar el Derecho Penal en la culpabilidad. Bajo el tamiz de un causalismo
naturalista extremo, se niega la existencia real de la mente mas alla del cerebro, de la propia
responsabilidad, de la posibilidad de actuar de otro modo o de conceptos como el “merecimiento” de
pena y, como en un “castillo de naipes” (Gimbernat, 1971), los pilares del sistema penal de base
retributiva, simplemente, se “caen” y se recurre a un sistema puramente consecuencialista que,
I6gicamente, habria que definir.

Ni la idea, ni las implicaciones que para la dogmatica penal tendria construir un Derecho Penal ajeno
al indemostrable libre albedrio no son nuevas. Ya lo han planteado otros antes, como por ejemplo
Gimbernat entre nosotros. Este es un problema que incide en la columna vertebral de nuestro sistema
de atribucion de responsabilidad y la consecuencia que se derivaria es dinamitar el sistema desde
dentro, eliminando el elemento intencional del sistema (cfr. Blanco Picabia, 2015), en tanto que se
eliminaria tal explicacién del comportamiento (Denis y Patterson, 2013:41) y dirigiéndonos hacia un
Derecho Penal funcional de la peligrosidad, cuyo fundamento y finalidad habrian de ser: neutralizar
dicha peligrosidad.

Probablemente, lo “novedoso” del sistema seria, en verdad, retrotraernos a planteamientos propios
de opciones como la Scuola Positiva, al Programa de Marburgo de Von Liszt o a planteamientos del
Correccionalismo, que se superpondrian en un disefio mixto en sus fundamentos a las bases
actualmente existentes del Derecho Penal. Tras la incorporacion de la prevencion general en el
Derecho Penal de la culpabilidad, y por simple adicién, se vendria a incorporar progresivamente en el
sistema la prevencion especial, en un proceso que realmente ya se ha iniciado, y estableciéndose
abiertamente un sistema preventivo decididamente dualista, en el que las fronteras entre la penas y
medidas de seguridad estarian diluidas y en el que consideraciones preventivo especiales se
insertarian también en el ambito del injusto tipico y en la concrecién de la responsabilidad del sujeto.
Asi como, ya puede observarse en nuestro Derecho Penal vigente, primero se ha incorporado una
prevencion especial de corte sociolégico, donde las particularidades del delincuente se orientan hacia
factores de riesgo dinamicos y situacionales, y que se traduce, dentro incluso del ambito propio de la
responsabilidad, por ejemplo, en tipos criminoldgicos de autor como “el maltratador”, “el extranjero”, el
“terrorista” o “delincuencia organizada”. Y en el futuro, muy probablemente, con la aceptacién de los
avances de la neurociencia, incorpordndose también factores estaticos de corte neurobiol6gico; no
ya, claramente, en la valoracion del riesgo, sino también, incluso, en la concrecién de la
responsabilidad penal, mas alla de las caracteristicas personales de esta naturaleza que hasta ahora
se habian contemplado en las causas de exclusion y/o atenuacién de la responsabilidad.

Y, en cualquier caso, aparte de las dificultades vinculadas a la definicion concreta de ese nuevo
Derecho Penal, lo cierto es que el problema fundamental seguiria siendo el conjugar este sistema de
pura defensa social con los derechos fundamentales del ser humano y con el sistema de garantias
materiales y procesales que conforman el modelo socio-liberal de derecho vigente.
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2.- Tomade decisiones de naturaleza moral

“Cuando llegamos al mundo y nos desarrollamos, empezamos siendo y sélo después pensamos.
Somos, y después pensamos, y pensamos solo en la medida que somos, porque las estructuras y las
operaciones del ser causan el pensamiento.

“No sélo es mitica la separacion entre cerebro y mente: también parece serlo la disociacion entre
cuerpo y mente. La mente esta imbricada en el cuerpo —en sentido pleno de la expresion— no sélo en
el cerebro”.

Antonio Damasio (1999:276)

El objeto de estudio de la neurociencia con relacién el juicio moral o normativo (“moral judgement”)
es, en esencia, el estudio sobre el modo en que lo humanos pensamos con relaciéon a lo que es
correcto o no, a lo que debe hacerse y lo que no. Ello comporta, como sefialan Goodenough y Prenh
(2006:78) en primer lugar, la construccién de un sistema (o sistemas) de normas, valores y
expectativas; y, en segundo, en la evaluacion de las acciones de otro agente, o de nuestras propias
acciones, con respecto a estas normas, valores y expectativas.

Con relacion al proceso de cognicion y de toma de decisiones del ser humano, la neurociencia esta
trabajando sobre la base de un nuevo paradigma epistemolégico, que podria sintetizarse como
cerebro-mente emocional. Antonio Damasio, en su trascendental libro “Descartes’ error: emotion,
reason and the human brain” (1994, 1999), puso de manifiesto que el planteamiento tradicional,
segun el cual la mente y el cerebro eran entidades separadas y la racionalidad humana o capacidad
de pensar y tomar decisiones residia en la primera de ellas, estaba equivocado (también Glimcher,
2003; o Hoffmann, 2006).

A partir del célebre caso de Phineas Gages (1848) comprobaron que los dafios en el cerebro se
traducian en cambios radicales de la personalidad. Este sujeto sufri6 un dafio neurolégico muy
importante, como consecuencia de un accidente laboral, y el resultado fue que, de ser un sujeto
ampliamente integrado, reconocido y exitoso socialmente, paso a tener una personalidad sociopatica,
conduciendo su vida mediante decisiones inmorales e irracionales. Sin embargo, lo més significativo
era que los dafos sufridos no habian dafiado, aparentemente, otras funciones cognitivas basicas,
como el lenguaje, conocimientos, memoria o la capacidad de resolucién de problemas abstractos...
Lo que habia quedado dafiado era su capacidad emacional, esto es, su habilidad para experimentar
sentimientos (Damasio, 1999:11-12), dando como resultado un deterioro del caracter, que se
materializ6, a su vez, en un grave deterioro en su capacidad de razonar moralmente y de tomar
decisiones adecuadas, por ser incapaz de salvaguardar su propio interés, de prever las
consecuencias de su comportamiento o de actuar conforme a la experiencia anterior. Y esa
correlacion le sugiri6 Damasio (op. cit.) que los sentimientos, las emociones y la regulacion biolégica
guiarian nuestra racionalidad, en una interrelacion constante y reciproca, resultando que ‘“los
engranajes mas primarios de nuestro organismo estadn implicados en las mas altas funciones
cognitivas del ser humano, en lo mas genuinamente humano, el acto moral” (Damasio, 1999:13). Y
asi pareceria confirmarse también a partir de como del enorme caudal de relaciones que se
establecen entre la amigdala y el hipocampo y el papel mediador que ejerce el giro angulado (Cfr.
WALSH/BOLEN, 2012:4).
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El caso de Phineas Gage permitié descubrir también que, de alguna forma, en nuestro cerebro habria
sistemas especializados en el razonamiento, en su dimension personal y social, y que un dafo
cerebral podia alterarlos, resultando que el cerebro controlaria las caracteristicas cognitivas
esencialmente humanas (Damasio, 1999:30). Estos sistemas implicarian particularmente las regiones
ventromedial del l6bulo frontal y la amigdala, tal y como han venido confirmando otros estudios
posteriores, insistiendo en la existencia de dos tipos de razonamiento moral (utilitario y deontolégico),
regulado por distintos circuitos (no estancos, l6gicamente) neurol6gicos (emocionales y cognitivos) y
en el papel crucial que jugaria la emocién en esta clase de decisiones; y en que los dafios en estos
circuitos neurolégicos darian lugar a soluciones de marcado caracter utilitario (Greene et al. 2004;
Shenhav y Greene, 2010; Koening et al. 2007; Fumagally y Priori, 2012, entre otros).

En definitiva, que la racionalidad humana, las mas altas funciones cognitivas y la toma de decisiones
que impulsan nuestro comportamiento tendrian una base neurolégica. Que la mente y el cerebro son
un todo inescindible, que no existe ningun “humunculo” que rija nuestra mente, y que las decisiones
no se toman de una forma puramente racional, en un agotador proceso de andlisis de costes y
beneficios. Asi lo harian, precisamente, sus pacientes con lesiones en el I6bulo frontal y como ellos,
al final: o decidimos a destiempo, o no decidimos, o lo hacemos mal. (Damasio, 1999:198).

Si nuestros cerebros pueden decidir adecuadamente, debe ser porque lo hacen con algo mas que la
razon pura, lo que se explicaria a partir de su hipétesis del “marcador somatico”, en el sentido de
sefial o marca que tu cuerpo (cerebro y el resto) te hace para detectar, a través de una sensacion
placentera o displicente, que estas optando por una buena o mala solucién. La presencia de este
marcador somatico, generado a partir del proceso de educacion y socializacion, favoreceria la toma
de decisiones y el que lo hagamos correctamente, al menos, disminuyendo drasticamente las
alternativas entre las que debemos proceder al proceso de razonamiento. Cuando no aparece este
indicador, o estamos inhabilitados para tenerlo, por ejemplo, por un dafio cerebral, la decisién es
mucho mas dificil, por no tener este marco de referencia subjetivo o no haber sido éste entrenado-
educado. “Los marcadores somaticos son un caso especial de sentimientos generados a partir de
emociones secundarias. Estas emociones y sentimientos se han conectado, mediante el aprendizaje,
a futuros resultados, previsibles en ciertos escenarios. Cuando un marcador somatico negativo se
yuxtapone a un resultado futuro posible, la combinacién funciona como un campanazo de alarma”; y a
la inversa (Damasio, 1999: 199-200, con particular referencia al caso del paciente Elliot en pp. 60 y
ss. y 158). En conclusién, que, al igual que un exceso de emotividad puede conducirnos a soluciones
erréneas (decisiones tomadas “en caliente”), un defecto o déficit de la capacidad emocional también
puede conducir a la conducta irracional (Damasio, 1999:74).

Existe, no obstante, una discusion filoséfica entre los partidarios de un naturalismo a ultranza, esto
es, de quienes reducirian y fundirian completamente mente y cerebro, a favor de esta Ultima realidad
ontolégica (neuroreduccionismo), en la linea de la posicion de Damasio; y quienes apuestan por lo
que se ha denominado un naturalismo moderado o pragmatico -con distintas variantes-, rechazando
que la mente pueda ser reducida al cerebro y que, en consecuencia, el pensamiento pueda ser
completamente explicado en términos de procesos fisicos del cerebro. Para esta tendencia, ademas,
la confusion conceptual vendria derivada de considerar la mente como una sustancia y a los estados
mentales como procesos neuroldgicos, cuando las relaciones entre mente y cerebro son sumamente
complicadas y estan todavia pendientes de ser aclaradas; y que se complican ain mas, si cabe,
cuando se introduce también en la ecuacion al Derecho. (Cfr. Pardo y Paterson, 2013: 23 y ss.).
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De entre las distintas implicaciones que pueden extraerse de este nuevo paradigma, nos permitimos
llamar aqui la atencién de dos de ellas. La primera es, légicamente, que, si mente y cerebro se
identifican, los estados mentales de un sujeto pudieran ser “leidos” con técnicas de neuroimagen,
diciéndonos, por ejemplo, si una persona esta mintiendo en su declaracién o si cometié el hecho con
intencion. La segunda, con también implicaciones centrales en el Derecho Penal, se referiria al papel
crucial que la emocién, la capacidad para experimentar sentimientos, juega en la socializacion de un
individuo y en la toma de decisiones de caracter moral. De acuerdo con ello, la capacidad emocional
(la empatia), junto con la capacidad cognitiva, serian esenciales para la capacidad racional de un ser
humano (Cfr. Raine y Yang, 2006), estableciéndose unas extraordinariamente complejas relaciones
entre la emocion y el derecho (Pardo y Paterson, 2013, p. 59).

Todo ello nos lleva, con relacién al Derecho Penal, a una consecuencia inmediata, como es la de la
necesidad de reflexionar en torno al modelo de racionalidad sobre el que se sustenta nuestra
imputabilidad. Ello, ademas, suscita una problemaética especifica con relacién a la psicopatia, pues
este perfil psiquiatrico y criminolégico se caracteriza, precisamente, por la carencia (graduable) de
empatia emocional (Cfr. Blair et al. 2005; Hare, 1999, por todos). Con relacion a esta cuestion,
Gazzaniga (2010:414) concluia que estamos ante una “encrucijada crucial”. Y en los Ultimos tiempos,
ciertamente, han corrido rios de tinta con relaciéon a la psicopatia en el ambito de la investigacién
cientifica y, entre otras cuestiones, se ha reabierto el debate del tratamiento legal de estos individuos
y, por tanto, de la necesidad o no de replantear la base puramente cognitiva de la imputabilidad (Cfr.
Gonzélez-Tapia y Obsuth 2017, en prensa).

El replanteamiento del tratamiento legal de la psicopatia requeriria, en primer lugar, poder contar con
un perfil psicoldgico claro y bien definido del psicépata (ampliamente discutido en la doctrina), asi
como su eventual marcador neurobiolégico, que pudiera considerarse como una “anomalia o
alteracion psiquica” en esta clase de sujetos (también en discusién y con claras contradicciones), a
los efectos de la eventual aplicacion del art. 20.1 del Cédigo Penal (o del 20.3 como sugiere Cancio
Melia, 2013). Aun asi, sin embargo, la aplicacién de cualquier eximente o atenuante derivada del art.
20 a la psicopatia chocaria frontalmente con un modelo de racionalidad puramente cognitiva de la
imputabilidad penal. Al menos en su entendimiento tradicional. Lo que nuestro modelo legal requiere,
de forma paralela a lo establecido en el sistema del common law, tan sélo es que el sujeto
“‘comprenda” (lo que se equipara a que “conozca”) la ilicitud del hecho realizado (su caracter
antijuridico) y que sea capaz también de controlar sus impulsos y actuar de acuerdo con esta
comprension.

Sin embargo, la pregunta légicamente aparece tras cuestionarse que la racionalidad humana se
sustente Unicamente en una base cognitiva y tras afirmar que la toma de decisiones, al menos de
caracter moral o valorativo, se guie solo por parametros de “razén pura”, sino también por las
“razones” derivadas del aprendizaje emocional, que serian la base de nuestra socializacion. Y si el
psicépata parece caracterizarse por una carencia de empatia emocional (graduable), que incidiria en
su proceso de aprendizaje emocional y, por tanto, en su socializacion: ¢debe ser considerado con
capacidad plena para responder penalmente? En este sentido, y sin dejar de reconocer que es una
cuestién ciertamente polémica, todo parece indicar que, hoy por hoy, las razones que avalan esta
conclusién no pueden ser desgranadas aqui por evidentes razones de espacio (para mayor detalle,
cfr. Gonzalez Tapia y Obsuth, 2017).
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3.- Bases neurolégicas del comportamiento antisocial

De otra parte, con relacién al comportamiento antisocial y salvo algunas investigaciones aisladas
relativas a la propiedad intelectual, al asociacionismo criminal, o a la delincuencia financiera, lo cierto
es que el grueso de la investigacion neurocientifica se ha centrado hasta ahora en el comportamiento
antisocial de naturaleza violenta o agresiva en sentido amplio. Ello puede explicarse, entre otras
razones, por el alto consenso existente acerca de la naturaleza familiar y heredable de la violencia
(Cfr. Farrington et al. 1996, por todos).

En este campo, se aprecia un enorme esfuerzo investigador en torno a los aspectos genéticos y del
desarrollo con relacién al comportamiento antisocial y criminal (Developmental Neuroscience). Asi,
deben destacarse los estudios que han estado dirigidos a analizar el desarrollo neurolégico del ser
humano en sus distintas etapas y, en particular en la pubertad y adolescencia, caracterizada por una
“reconfiguracion” cerebral que se prolongaria hasta los 20 o 25 afios. Con relacion a esta cuestion,
ademas, se ha tratado de dar un soporte probatorio al desarrollo asimétrico del cerebro adolescente,
que explicaria el comportamiento altamente emocional y la elevada asuncion de riesgo. Ello vendria
motivado, al parecer, por el desarrollo temprano de la amigdala, asociada a las emociones, mientras
que el cortex prefrontal, de una extraordinaria relevancia para la modulacién del comportamiento, en
cuanto que esta relacionado con el raciocinio, con el juicio moral, con la toma decision y con el control
de la impulsividad y con la anticipacién de las consecuencias... seria la zona del cerebro que mas
tarda en desarrollarse completamente (Gogty et al., 2004).

Desde la Neurociencia del Desarrollo, en definitiva, se han afiadido nuevos argumentos para avalar el
castigo menos severo y diverso de la delincuencia juvenil. En paises ciertamente reacios a esta
posibilidad y con un marcado sistema retributivo y punitivista, como por ejemplo Estados Unidos, se
ha logrado, al menos..., que se declare inconstitucional la pena de muerte para quienes hubieran
cometido un delito capital con menos de 18 afios (Roper vs. Simmons, 2005) y que tampoco pueda
condenarseles a cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional, salvo para casos de
homicidio... (Grahan vs. Florida, 2010. Cfr. Jones y Shen, 2011).

Con relacion a este aspecto, como ya hemos sefialado, probablemente el caso mas y mejor
estudiado, con resultados positivos en replicaciones posteriores, ha sido el conocido como “gen
guerrero” o alelo de baja intensidad del gen MAOA, regulador de la serotonina, y cuya interaccién con
el maltrato severo desde la infancia, solo en varones, da lugar a alteraciones neurolégicas y a un
patrén psicolégico impulsivo agresivo (Cfr. Ferguson, 2011; Gonzalez-Tapia y Obsuth, 2015). De otra
parte, como ya hemos expuesto, en la literatura esta progresivamente estableciendo un “mapa de
riesgos” de corte bioldgico con relacién al comportamiento antisocial y criminal que en caso de
consolidarse en el futuro conllevaria que en el sistema de responsabilidad penal se hiciera necesario
incorporar una visiéon mas amplia de los factores bio-sociales que pueden modular la responsabilidad
penal, a la baja; pero también, como el “arma de doble filo” que es (Aspinwall et al., 2012), que
irrumpiera en sentido contrario la nocion de peligrosidad criminal de base bioldgica.

IV.- LA CRITICA AL NEURODERECHO
1.- Posiciones en cuanto ala neurociencia

Como puede intuirse en este breve repaso, el Neuroderecho y la relaciones entre el Derecho y la
Neurociencia han hecho correr rios de tinta y se han puesto sobre la mesa numerosos problemas de
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naturaleza empirica, como el cuestionamiento de la fiabilidad de los estudios de IRMf, por ejemplo; o
de caracter practico, como las condiciones de uso del conocimiento cientificos en el ambito judicial
como evidencias; y también éticos, relativos a las dudas que se suscitan en la proteccion de la
intimidad, la no discriminacion... entre otros muchos.

El estado de la cuestion en la actualidad sigue oscilando entre una inmensa mayoria de posiciones
escépticas, cautelosas y a la expectativa, particularmente entre los juristas; y una posicion optimista,
particularmente entre neurocientificos, que ve en el futuro la posibilidad de cambios radicales en
nuestro sistema.

De entre las primeras, probablemente la posicién mas conocida y emblematica es la Stephan Morse.
En opinién de este autor (2011a:595), en torno a la neurociencia se ha generado, lo que él ha
llamado, un “brain overclaim syndrome”. Al igual que otras ciencias antes, Ultimamente también la
genética (2011b), se ha especulado con la posibilidad de que pudieran suponer una auténtica
revolucién para el Derecho. De la genética se decia, una vez completada la secuenciacion del
genoma humano, que iba a ser un revulsivo extraordinario para el conocimiento cientifico. Pero no ha
sido asi, ni siquiera en el campo natural de la misma como es en la Medicina. Mucho menos, pues, en
el campo del Derecho. Miedos tales como que la genética vendria a amenazar nuestra privacidad,
acabar con nuestra autonomia o con la heterogeneidad social... la verdad es que, hoy por hoy, no se
han cumplido. Y tales miedos, por ejemplo, con relacion a la neurociencia tampoco van a cumplirse, a
su juicio; o no al menos en un futuro a corto plazo. La neurociencia no va a implicar una radical
transformacion de las estructuras juridicas basicas, ni esta en condiciones, al menos no en un futuro
proximo, de decirnos la clase de cosas que la gente esta esperando que diga, particularmente con
relacion al Derecho. Por ahora, concluye, sélo puede ofrecer modestas contribuciones, que pueden
ser Utiles para mejorar ciertos aspectos de la practica en los tribunales, sin necesidad de modificar las
bases del derecho penal

Como explica Morse (2011a:600), el Derecho es un campo normativo, cuyas nociones de
responsabilidad y competencia hacen referencia al comportamiento y al estado mental del individuo,
asentadas sobre la base de una psicologia popular (“folk-psychology”), y que, no requieren, en
verdad, prueba alguna sobre el libre albedrio en el caso particular. De acuerdo con esta psicologia
popular, el concepto de persona es el de un agente racional, capaz de autodeterminarse de acuerdo
a sentido, de acuerdo a razones, a intenciones. Este punto de vista puede ser considerado por
algunos cientificos o filésofos como primitivo o pre cientifico, pero, lo cierto es que, en tanto que la
ciencia no sea capaz de demostrarnos que es radicalmente incorrecto, el aparato explicativo basico
de la psicologia popular va a seguir siendo el pilar del Derecho.

A juicio de Morse (2011a:604), y dejando aparte aquellos planteamientos que no ven posible ninguna
clase de relacion a causa de la disparidad epistemoldgica subyacente (cfr. Pardo y Patterson,
2013:38-39), las relaciones entre la Neurociencia y el Derecho deben establecerse de forma interna.
Es decir, una clase de colaboracion que tiene como premisa la aceptacion de la general coherencia y
legitimidad del conjunto de doctrinas, practicas o instituciones del Derecho y que se formalizaria a
partir del intento de explicar mejor o de mejorar diferentes cuestiones que puedan no estar
funcionando adecuadamente. En una relacion de critica interna, en definitiva, no se pretende subvertir
el sistema basico establecido, sino contribuir a su mejora.
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Probablemente, en la actualidad, ningtn neurocientifico realmente, ningin psiquiatra, ni tampoco
ningun jurista, afirma que en el presente o en el futuro inmediato, la genética o la neurociencia vayan
a revolucionar el panorama legal, particularmente el del Derecho Penal. Pero algunos de ellos
piensan que eso es solo “por el momento”. Asi, frente a posiciones como la de Morse, convive otra
opinién segun la que la neurociencia estaria planteando al derecho un auténtico desafio con relacién
a la libertad de la voluntad y, por tanto, con respecto a la nocion de responsabilidad sobre la que se
asienta el vigente Derecho Penal.

Paradigmatico es el articulo trabajo de Joshua Greene y Cohen (2004), titulado “For the Law,
Neuroscience changes everything and nothing”, quienes apuestan porque en el futuro la Neurociencia
tendra un efecto transformador del Derecho y lo hara no minando directamente las actuales premisas
sobre las que se asienta. A juicio de estos autores, efectivamente, la posicion escéptica mantenida
por Morse es en la actualidad esencialmente correcta, en tanto que, hoy por hoy, las bases legales de
la responsabilidad penal no hacen suposiciéon alguna respecto de las bases neurolégicas del
comportamiento criminal. Por esta razén, la neurociencia podra aportar detalles, nuevas evidencias
con las que probar reglas legales establecidas... pero poco mas; puesto que las bases del Derecho
Penal se asientan, efectivamente, en un intuitivo sentido popular de la justicia y en su forma actual de
atribucion de la responsabilidad. Sin embargo, al mismo tiempo mantienen que la legitimidad de la ley
depende de que refleje adecuadamente las intuiciones morales y los compromisos de la sociedad y
que, por tanto, si la neurociencia es capaz de cambiar éstos, la neurociencia podra cambiar el
Derecho (Greene y Cohen (2004:1778.). La neurociencia cognitiva, a través del descubrimiento de los
mecanismos especificos responsables de nuestro comportamiento, podra ilustrarnos y hacernos
comprender que hay algo “sospechoso” en nuestras concepciones ordinarias, de marcado caracter
retributivo, acerca de la accién humana y de la responsabilidad; y como resultado de ello, que los
principios juridicos vigentes pudieran no ser adecuados a este nuevo entendimiento (op. cit p. 1775).

2.- Criticas e implicaciones: canalizacion éticay correcta de la neurociencia

Sin cuestionar dogmaticamente el sistema, con la neurociencia y la genética esta ocurriendo como
con tantas otras cosas: que se estan introduciendo en el sistema por las “vias de hecho”,
particularmente en Estados Unidos. Y tal vez, la respuesta a ello no debiera ser la de “negar la
mayor” o la de formular un “si” o un “no” categéricos a esta realidad. Posiblemente, la mejor estrategia
(o la mas conveniente siquiera) sea la de analizar la situaciéon y tratar de canalizarla ética y
funcionalmente de la mejor manera posible.

En Estados Unidos, por ejemplo, este es el sentido del informe Gray Matters 2 (2015) emitido para el
presidente Obama por la Comision Presidencial para el Estudio de asuntos bioéticos. Y en el Reino
Unido, en 2011, también se encarg6 a la Royal Society un informe sobre Neurociencia y Derecho
(Brain Waves 4) para que analizara este fendmeno desde una perspectiva esencialmente préctica,
ética y ad futurum. Y debo anticipar que, en ambos casos, con conclusiones orientadas hacia la
necesaria cautela en el presente con respecto al uso de estas técnicas en los tribunales y la modesta
expectativa que, hoy por hoy, debe tenerse respecto de las mismas.

Ciertamente, los problemas e implicaciones que se suscitan son muchos, ya nos referimos a un
ndmero significativo de ellos a lo largo de estas paginas, si bien es cierto que, como sefiala
Nadelhofer (2012) algunos no son realmente especificos de las pruebas neurocientificas y genéticas,
sino comunes a otras pericias cientificas. Al hilo de las consideraciones de este texto se han
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apuntado ya muchos, a los que podria sumarse a la mesa una preocupacién ética de primer orden
que genera la posibilidad de utilizar biomarcadores para predecir el comportamiento humano o los
trastornos mentales, con las potenciales consecuencias negativas con respecto a la salvaguarda de
la intimidad o la discriminaciéon (Singh y Rose, 2009). También, la relevancia que las pruebas
neurologicas y genéticas puedan realmente tener para probar hechos relevantes para el Derecho
Penal (Jones et al., 2009) y para probarlos en el pasado, al tiempo de la comisién del delito. De otra
parte, se han sefialado también las potenciales diferencias de tratamiento entre varones y mujeres; o
entre razas o etnias; o los riesgos de manipulacion del conocimiento experto a favor de parte.
Incluso, desde un punto de vista técnico, se ha cuestionado la propia fiabilidad de los estudios de
resonancia magnética funcional hasta ahora (Eklund et al. 2016) y sobre lo que estos estudios, en
verdad, pueden decirnos sobre conceptos complejos y normativos; la dificultad de aplicar el
conocimiento derivado de estudios generales al caso individual (G2i problem) o del laboratorio
(“scenario studies”) al “banquillo” de los Tribunales... (cfr. sobre la discusién en cuanto a estos
estudios, Abend, 2012).

A la vista de todo ello, tal vez la neurociencia pudiera ser mas util para orientar la politica criminal que
para resolver un caso individual (Gray Matters, 2015); y tal vez muchos estemos presos del
“overclimed syndrome” del que nos prevenia Morse (2006), pidiendo a la ciencia respuestas que no
puede dar al Derecho o que no puede darlas en el formato requerido.

V.- CONCLUSION
De lo expuesto en este trabajo podrian extraerse las siguientes conclusiones basicas:

1.- La neurociencia puede ser de gran utilidad, junto con otras pruebas, para multiples cuestiones
legales y entiendo que ésta ha “venido a los Tribunales, para quedarse”.

2.- Con relacion al Derecho Penal material, también creemos que puede pensarse que, “ha venido
para quedarse” y parece estar reclamando una revision profunda de las bases del Derecho Penal
actual de la culpabilidad.

3.- Sin embargo, no creemos estar en presencia de un cambio, ni inminente, ni traumético de
paradigma.

En primer lugar, porque, hoy por hoy, y a pesar de los prodigiosos avances de la neurociencia,
estamos lejos de que ésta pueda proporcionarnos respuestas inequivocas o formular conclusiones
sobre el comportamiento, sobre nuestras motivaciones e intenciones, o sobre coémo decidimos. La
Neurociencia fascina, pero realmente esta todavia “en su infancia”.

En segundo lugar, porque no es funcién de la ciencia “escribir’ las soluciones legales, “a golpe de
hallazgos”. La politica criminal es normativa, esto es, valorativa y funcional, y asentada en lo que
cada sociedad entiende como aceptable y conveniente. Y hay cuestiones estructurales, como la
racionalidad humana basada en un entendimiento no determinista de la voluntad humana, que estan
todavia profundamente arraigadas en la psicologia popular. Es decir, que el potencial de la
neurociencia en el Derecho es muy importante, pero hace falta “buen conocimiento” cientifico, su
difusion y un cambio en la sociedad, lo que como reconocian Greene y Cohen (2004) todavia no se
vislumbra; o al menos a esos niveles radicales.
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En tercer lugar, la neurociencia, hoy por hoy, tampoco esta en condiciones de aportar conclusiones,
mucho menos definitivas, en torno al comportamiento, imputabilidad o volicién en el caso particular.
Aunque tampoco creo que ninguna ciencia, ningun jurado, ni ningdn juez pueda hacerlo, realmente.
Todos podemos aportar, simplemente, nuestro mejor conocimiento disponible. Sin desplazar otras
ciencias, particularmente a la Psiquiatria, la neurociencia puede contribuir a mejorar y a hacer mas
justa la préctica judicial y la politica criminal.

Con relacion a esta ultima, podemos concluir con un sentido “piensa mal y acertaras”, porque la
entrada en escena de la Neurociencia, con todo su potencial y su exuberancia, parece que facilmente
pueda suponer un potente refuerzo y justificacion para la transformacién del derecho penal hacia un
modelo ain mas defensivo de peligrosidad criminal de corte neurobiol6gico, manteniendo tal vez solo
nominalmente, los principios y estructuras del Derecho Penal de la culpabilidad. Y a nuestro juicio,
como tantas veces, el mayor peligro estd en que los legisladores pudieran apoyarse en un
conocimiento cientifico prematuro y no verificado para establecer agendas politicas sesgadas,
populistas e injustas.
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4

El espacio de reclusién y/o tratamiento de los responsables peligrosos
LUIS DE ARCOS PEREZ

I. LA INSTITUCION PENITENCIARIA Y LA ENFERMEDAD MENTAL

Establece el articulo 1 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria que “las instituciones penitenciarias
reguladas en la presente ley tienen como fin primordial la reeducacion y la reinsercién social de los
sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la retencién y custodia de
los detenidos, presos y penados”.

El asunto al que vamos a hacer referencia no es otro sino tratar de responder a una cuestién cual es:
si resulta adecuada dicha institucién penitenciaria, atendiendo a sus fines, para la intervencion
cuando confluyen en una persona la condicién de sujeto activo de un hecho calificado o previsto
como delito y la condicion de enfermo mental que padece una enfermedad mental calificada como
grave.

A este respecto existe una opinién practicamente generalizada de que la respuesta a la anterior
cuestién ha de ser un rotundo: “No”, y ello por cuanto a tenor de lo dispuesto en el articulo 101.1 del
Cadigo Penal la medida de seguridad de internamiento debe realizarse para tratamiento médico en
un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracién psiquica que se aprecie, y ,como
tendremos ocasion de comprobar, la medicina comunitaria ha entendido de forma igualmente
generalizada que el internamiento del enfermo mental en un centro cerrado esté lejos de constituir la
mejor solucion en orden a la superacién de su patologia, resultando notoriamente mas exitosa la
solucién de potenciar mecanismos socializadores.

La siguiente cuestion a responder seria: si existe el consenso de que el internamiento no es la
solucién terapéutica adecuada para procurar la salvacion del enfermo mental grave que comete un
hecho susceptible de ser tipificado como delito, ¢,por qué se sigue utilizando este sistema?

La respuesta podria venir dada por la suma de dos factores, por un lado, el hecho de que socialmente
se asocia enfermedad mental a peligrosidad, por lo que el internamiento constituye una forma de
apaciguar la alarma social que produce el delito, cuando éste es cometido por una persona que
padece enfermedad mental. De esta manera, se pone el acento de la pena mas en su fin de
prevencion especial, que en su fin rehabilitador en el sentido que prevé el articulo 25 de nuestra Carta
Magna. El segundo factor seria la mera comodidad.

Los jueces de vigilancia penitenciaria han venido manteniendo como criterio de actuacion, que el
principio general en el supuesto del cumplimiento de penas y medidas por parte de enfermos
mentales graves debe ser el intento de derivacion a recursos comunitarios, siendo el aislamiento la
excepcion aplicable a casos extremos. La realidad, sin embargo, dista mucho de esta prevencion, y lo
cierto es que un porcentaje nada desdefiable de los internos en hospitales psiquiatricos penitenciarios
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lo constituye el de enfermos mentales con trastornos de personalidad, socialmente desestructurados,
funcionando los centros penitenciarios como un recurso asilar que cubre las carencias de una
deficiente asistencia sanitaria comunitaria, habiéndose convertido, en buena medida, el centro
penitenciario en el “manicomio del siglo XXI”, operandose el fenomeno al que mas adelante nos
referiremos de la transinstitucionalizacién. Este no es un fenémeno exclusivo de Espafia, sino general
de todo el mundo occidental.

En la legislacién penitenciaria el término “enfermo” aparece unicamente respecto de enfermos
“contagiosos” y de “enfermos muy graves con padecimientos incurables”, silenciandose cualquier
referencia a enfermos mentales o discapacitados. Al conjugar el binomio prisién enfermo mental
aparecen innumerables contradicciones e incoherencias. De esta manera, prision es sinébnimo de
castigo y al enfermo se le cura no se le castiga; el tratamiento no puede ser nunca un castigo, y la
prisién no es un lugar idéneo para curar o mejorar a nadie. Por otro lado, al referirnos a los que en un
centro penitenciario cumplen una medida de seguridad: ¢qué debemos llamarlos internos o
pacientes? Otra gran incoherencia constituye hablar de cumplimiento de medidas de seguridad
consistente en tratamiento psiquiatrico, ¢acaso se puede “cumplir” un tratamiento?

El articulo 20 de la Ley General de Sanidad equipara al enfermo mental al resto de los enfermos. De
igual manera se pronuncian las recomendaciones del Consejo de Europa dirigidas a la proteccion del
enfermo mental, que recoge la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el
articulo 5.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales, de donde cabe destacar que el paciente tiene derecho a recibir el tratamiento y la
asistencia adecuados bajo las mismas condiciones éticas cientificas y ambientales que cualquier otro
paciente. Sin embargo, cada vez son mas los pacientes que ingresan en los centros penitenciarios
con una liquidacion de medida de seguridad de corta o muy corta duracion, lo que en buena Igica
permitiria concluir que una esquizofrenia paranoide puede curarse en tres meses 0 en tres afios o en
diez dependiendo del tipo normativo apreciado. Los conceptos juridicos y médicos tienen muy mal
encaje. Lo basico es apartar temporalmente al sujeto peligroso no resultando razonable sostener que
una vez cumplida la medida de seguridad han desaparecido las causas que les hicieron ser
criminalmente peligrosos. Por otro lado, en buena légica, si los pacientes salen una vez llegado el
méaximo tiempo contemplado para la medida de seguridad, ¢significa que el tratamiento médico no ha
surtido el efecto deseado?, esto es, ¢,que la peligrosidad criminal contintia existiendo lo mismo que el
primer dia?, ello qué duda cabe, supone una manifiesta contradiccion. Si se trata de enfermedades
cronicas dificilmente se puede igualmente hablar de curacion al llegar al final del tiempo previsto de
finalizacion de la medida.

Todo lo expuesto nos conduce a afirmar que se trata de un inmenso fraude legal carente de la mas
minima racionalidad. La atencién a la salud mental, como atencién especializada, esta contenida en
el apartado segundo articulo 13 de la Ley 16/2003 de Cohesién y Calidad y, por su parte, el articulo
209.2 del Reglamento Penitenciario sefiala que dicha atencion especializada se asegurard,
preferentemente, a través del Sistema Nacional de Salud, y si es en régimen de hospitalizacién, se
realizara en los hospitales que la autoridad sanitaria designe. El Real Decreto 1030/2006, que
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, regula las condiciones
béasicas para la atencién integral y continuada, incluyendo la atencion especializada, y en el anexo
tres apartado siete trata de la atencién a la salud mental que incluye el tratamiento de trastornos
mentales agudos y crénicos mediante hospitalizacién y, por tanto, incluye a los pacientes internos en
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centros penitenciarios que deberian ser atendidos por el Sistema Nacional de Salud. De todo ello se
desprende que los internos aquejados de una enfermedad mental grave no deberian estar en un
centro penitenciario si queremos cumplir con los principios de equidad y de salud que establece el
articulo 43 de nuestra Constitucion.

II. TRATAMIENTO PENITENCIARIO DE LOS ENFERMOS MENTALES IMPUTABLES
1.- Necesidad de un tratamiento especifico: PAIEM

Actualmente, en la realidad penitenciaria nos encontramos internos que han sido declarados exentos
de responsabilidad penal, y no habiendo recurso asistencial adecuado, deben cumplir la medida de
seguridad en un centro penitenciario. Igualmente existe otro grupo de internos que no habiendo sido
declarados inimputables cumple una pena privativa de libertad en un centro penitenciario y presentan
un trastorno mental grave.

Son numerosos los estudios que han demostrado que las tasas de trastornos psiquiatricos son mas
elevadas en la poblacién penitenciaria que en la poblacién general. La mayoria de los estudios cifran
entre un 13% y un 15% la demanda de atencion psiquiatrica de internos en centros penitenciarios. Se
trata de una poblacion joven, la mayor parte solteros que viven solos o con su familia de origen y las
victimas suelen ser personas cercanas o familiares. Los diagndsticos mas frecuentes son trastornos
adaptativos, trastornos psicoticos y trastornos afectivos.

La confluencia de enfermedad mental y actividad delictiva dificulta en gran medida el tratamiento. La
enfermedad mental y la actividad delictiva son entidades que por si solas demandan un tratamiento
individual especifico y acorde a las necesidades de cada sujeto. La confluencia de enfermedad
mental y actividad delictiva dificulta extraordinariamente el tratamiento y la intervencion. El interno en
estos casos debe ser atendido tomando en consideracion la patologia existente, pero sin olvidar el
espiritu rehabilitador que propugna la modificacion de aquellos aspectos que han llevado al individuo
a delinquir.

No menos importante resulta la consideracion de que existe un importante porcentaje de poblacién
que ingresa en centros penitenciarios con sintomatologia psiquiatrica que no ha sido diagnosticada y
carece de tratamiento farmacolégico especifico. Asimismo, existe un porcentaje de poblacion que
auna el trastorno mental grave con discapacidades psiquicas que le hacen o le harian acreedor de un
certificado de minusvalia que en ocasiones no tienen reconocido.

Por otro lado, no resulta discutible que el internamiento del enfermo mental en un centro penitenciario
puede resultar un factor afiadido a la dificultad de su tratamiento general, por la dificultad que implica
la convivencia del interno en un médulo ordinario, asi como el aislamiento social, la pérdida de
vinculos familiares y otros factores semejantes.

Para atender a estas necesidades se ha disefiado el Programa de Atencion Integral de Enfermos
Mentales en centros penitenciarios (PAIEM), que encuentra su apoyo legislativo en la Ley Organica
General Penitenciaria en articulos como el 36, que establece que en cada centro existira al menos un
médico general con conocimientos de psiquiatria encargado de cuidar de la salud fisica y mental de
los internos o el articulo 37, que obliga al establecimiento penitenciario a estar dotado de una
dependencia destinada a la observacién psiquiatrica. Resulta igualmente importante destacar que los
diagnésticos psiquiatricos, que afecten a la situaciéon penitenciaria de los internos, deberan realizarse
por un equipo técnico integrado por un especialista en psiquiatria y un médico forense, que se han de
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acompafiar de un informe del equipo de observacién y ellos, segun lo dispuesto en el articulo 39 del
referido cuerpo legal.

2.- Finalidad del Programa

El Programa de Atencidn Integral tiene como objetivo una intervencién general y unificada atendiendo
las necesidades clinicas, farmacologicas y psicosociales que presentan los internos.

Son tres las grandes areas de intervencion que realizan los equipos de tratamiento PAIEM: detectar,
diagnosticar y tratar clinicamente a todos los internos que sufran algun tipo de trastorno mental,
efectuando derivacién al equipo de intervencién. En segundo lugar, mejorar la calidad de vida de los
internos aumentando su autonomia personal y la adaptacién personal al entorno. Y finalmente,
optimizar la reincorporacion social y la derivacion adecuada a un recurso sociosanitario comunitario.

Los objetivos especificos del programa, una vez detectados los internos con trastorno mental grave y
tras el diagnostico y establecimiento del tratamiento, son la mejora del funcionamiento cognitivo, la
mejora de los habitos de vida saludable, la ensefianza del autocuidado, la toma de conciencia de la
propia enfermedad, el fomento del contacto del interno con el exterior, el impulso del soporte familiar
para facilitar la reinsercion, y finalmente, la gestién de las posibles prestaciones socioeconémicas a
las que pudiese el interno tener derecho.

El procedimiento de intervencién que desarrolla el equipo se articula en torno a tres momentos: la
deteccion de casos, la intervencién vy, finalmente, la derivacion a recursos asistenciales externos.
Veamos cada uno de ellos.

La deteccién de casos se realiza en el momento del ingreso. El médico, encargado de examinar a los
internos durante el ingreso, derivard aquellos casos que sean susceptibles de participar a los
servicios sanitarios especificos del programa PAIEM. En caso de internos sometidos a medidas de
seguridad, la deteccion de éstos tiene lugar en la oficina de gestidon con ocasion de la recepcién de la
sentencia 0, en su caso, del propio expediente al ingreso del interno procedente de otro centro,
comunicéndose por parte de la subdireccion de régimen a la subdireccion de tratamiento la existencia
de la medida, poniéndola dicha subdireccién en conocimiento del jurista del equipo para el estudio de
los términos de la medida y su relacion con la pena de prisién. Resulta igualmente posible que la
deteccion se produzca a lo largo del cumplimiento de la condena, pues cualquier profesional del area
de tratamiento o sanitario puede derivar, para su estudio y evaluacién por el equipo, a los internos
que por su comportamiento o conducta considere que pueden ser susceptibles de intervencion.

Una vez detectado un posible caso se pone en conocimiento del equipo que integra el programa de
atencion integral a los enfermos mentales.

3.- El equipo PAIEM

La actividad del Programa de Atencion Integral al Enfermo Mental se realiza a través de un equipo
técnico que se constituye en cada centro penitenciario donde se lleva a cabo el programa.

El equipo PAIEM se integra por: un jurista, un psiquiatra, un médico responsable del médulo de
enfermeria, un ATS que realiza las funciones de coordinador, un psicélogo, dos trabajadores sociales,
dos educadores, un monitor deportivo, un funcionario de interior, una maestra y una colaboradora
externa vinculada a servicios sociales. Se cuenta igualmente con la colaboracion de otros
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profesionales penitenciarios organizaciones no gubernamentales e incluso la colaboracién de otros
internos que actan como internos de apoyo asistiendo y cuidando aquellos internos que lo requieran.

Las principales funciones del equipo son: tomar decisiones relativas a las altas y bajas de los internos
en el programa, evaluar las capacidades y necesidades de cada interno, asignar las actividades que
correspondan segun el plan individualizado de cada interno, emitir informes a la junta de tratamiento
en relaciéon a revision de grados, valoracion de permisos, etcétera y emitir, igualmente, informes
semestrales o anuales en relacién a la necesidad de sustitucion cese o suspension de la medida que
se hubiese acordado y, en su caso, sobre el pronéstico de peligrosidad.

Todas estas funciones las realiza el equipo a través de sus sesiones extraordinarias que tienen lugar
con caracter mensual y se realizan en el médulo de enfermeria, pudiéndose incluso llamar de manera
individualizada a cada participante en el programa. Por otra parte, la subdirecciéon de tratamiento
puede convocar reuniones extraordinarias cuando lo considere oportuno.

Cada interno tiene, asimismo, designado un tutor que serd su persona de referencia dentro del
programa y a quien el interno puede dirigirse para expresarle sus inquietudes o quejas, asi como los
problemas que afecten al internamiento. Cualquier miembro del equipo puede asumir funciones de
tutor.

4.- Destinatarios

Junto a los internos declarados imputables, que padecen una enfermedad mental grave, el programa
también incluye a internos declarados inimputables que cumplen una medida de seguridad y, que por
el motivo que fuere, carecen de espacio en un hospital psiquiatrico, por lo que el cumplimiento se
realiza en un centro penitenciario ordinario.

Resulta de suma importancia que los internos entiendan y estén de acuerdo con las condiciones del
programa, siendo el educador quien les entrevistara inicialmente al objeto de valorar si entienden y
estan de acuerdo con las condiciones establecidas, pudiéndose incluso establecer la firma de un
contrato terapéutico.

5.- Desarrollo del Programa

En un primer momento, los miembros sanitarios (psiquiatra, médico y ATS), tienen un papel
fundamental, ya que, se encargaran de discriminar la asistencia del trastorno mental grave de
cualquier otra patologia que no sea susceptible de tratamiento desde el programa de atencion integral
al enfermo mental.

Una vez que se ha decidido incluir al interno en el programa de atencién integral se procede a la
intervencion individual. En la primera reunién del equipo se procede a realizar la evaluacion a través
de una escala de habilidades y discapacidades y se disefia un plan individualizado de rehabilitacion
(PIR), determindndose las actividades a desarrollar por el interno en funcién de sus capacidades,
asignandosele un tutor y concretandose el nivel de intervencion o médulo al que debe ser asignado.

En general, en el programa se distinguen tres niveles.

Nivel uno: en este nivel se ubican internos que se encuentran compensados asintomaticos, con
buena respuesta al tratamiento farmacoldgico y que realicen vida normal en el médulo. Pueden ser
ubicados en cualquier médulo residencial, incluyendo los médulos de respeto.
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Nivel dos: en este nivel se clasifican los internos parcialmente compensados, con sintomas que
interfieren con el funcionamiento e integracién en el medio y con respuesta parcial a tratamiento
médico. Pueden hacer una vida normal en el médulo con algunas limitaciones funcionales. Se ubican
en un médulo donde simultdneamente conviven con internos de apoyo en igual niUmero que internos
incluidos en el programa de atencién integral, siendo objeto de un seguimiento mas intenso.

Nivel tres: internos descompensados con sintomas que interfieren significativamente con el
funcionamiento de la integracion en el medio, con persistencia de conductas de riesgo y mala
respuesta al tratamiento médico. Estos internos se ubican en el médulo de enfermeria.

La intervencién dura todo el tiempo que se considere necesario, siendo flexible, ya que se modifica en
funcién de las necesidades de cada interno. En cada reunién mensual de los miembros del equipo se
modifican las actividades o exigencias requeridas por cada interno en funcién de la evolucién de la
patologia.

La ultima etapa del proceso asistencial es la derivaciéon. Por parte del equipo PAIEM, se intenta
derivar a los internos a recursos asistenciales externos, asi como potenciar y fomentar el contacto del
interno con sus familiares mas cercanos. Se trata, en definitiva, de poner al interno en contacto con
recursos clinicos sanitarios que faciliten una progresiva adaptacion a la libertad.

Para llevar a cabo esta intervencion existen distintos mecanismos juridicos, especificamente los
previstos en los articulos 117 y 100.2 del Reglamento Penitenciario.

El articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario dispone: “No obstante, con el fin de hacer el sistema
mas flexible el equipo técnico podra proponer a la junta de tratamiento, que respecto de cada penado
se adopte un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse aspectos caracteristicos de cada
uno de los mencionados grados siempre y cuando dicha medida se fundamente en un programa
especifico de tratamiento que de otra forma no puede ser ejecutado. Esta medida excepcional
necesitard de la ulterior aprobacion del juez de vigilancia correspondiente, sin perjuicio de su
inmediata ejecutividad.” Es decir, que en este tipo de enfermos mentales aunque estén clasificados
en segundo grado en régimen ordinario se puede acordar que disfruten de salidas como si estuviesen
en régimen abierto.

Y por su parte, el 117 del Reglamento Penitenciario bajo el titulo “Medidas regimentales para la
ejecucion de programas especializados para penados clasificados en segundo grado”, establece:

“1. Los internos clasificados en segundo grado de tratamiento que presenten un perfil de baja
peligrosidad social y no ofrezcan riesgos de quebrantamiento de condena, podran acudir
regularmente a una institucion exterior para la realizacién de un programa concreto de atencién
especializada, siempre que éste sea necesario para su tratamiento y reinsercion social.

2. Esta medida requerira haber sido planificada con el interno por la Junta de Tratamiento y estara
condicionada a que aquel preste su consentimiento y se comprometa formalmente a observar el
régimen de vida propio de la institucién y las medidas de seguimiento y control que se establezcan en
el programa, que no podran consistir en control personal por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.
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3. La duracién de cada salida diaria no excedera de ocho horas, y el programa del que forme parte
requerira la autorizacién del juez de vigilancia. Si el programa exigiera salidas puntuales o irregulares,
la autorizacion correspondera al Centro directivo.

4. La Junta de Tratamiento realizara la coordinacion necesaria con la institucion para el seguimiento
del programa.

5. La participacion en el programa podra ser revocada por decision voluntaria del interno, por el
cumplimiento de las condiciones establecidas o por circunstancias sobrevenidas que justifiquen esta
decision”.

Junto a estas medidas se puede hacer un uso adecuado de los permisos de salida y las salidas
programadas como mecanismos igualmente previstos en el Reglamento Penitenciario y la ley
Orgénica General Penitenciaria.

6.- Fases del Programa

El programa se viene articulando en tres grandes fases que no son estaticas, sino interrelacionadas
entre si: en primer lugar, la atencion clinica, una segunda etapa de rehabilitacién psicosocial y
finalmente, la reinsercion social.

La atencion clinica se lleva a cabo por el personal sanitario del centro y su papel se concreta en
detectar los casos y tratarlos con objeto de estabilizar la enfermedad.

El primer contacto de los servicios sanitarios con los internos tiene lugar en el médulo de ingresos. En
este momento, si se tratase de un interno previamente incluido en un programa de atencién integral
PAIEM se le volveria a incluir de manera directa en el programa, en otro caso se realizaria una
valoracion clinica y se decidira si se solicita consulta con psiquiatra para diagnéstico y posterior
ingreso en el programa integral. Puede también ocurrir que la necesidad de atencion especializada se
detecte en un momento posterior durante la estancia en un médulo, en cuyo caso, la iniciativa parte
del médico del moédulo que consulta con el psiquiatra. Finalmente, cualquier personal del centro
puede también ponerse en contacto con el coordinador del equipo o con el médico del médulo donde
resida un interno que pudiera ser susceptible de tratamiento especifico.

En cualquier caso, la inclusién del interno en el programa se realiza siempre tras la valoraciéon de un
psiquiatra del centro que debe diagnosticar el trastorno mental como grave.

Llegados a este punto puede ocurrir que el paciente se considere estabilizado o desestabilizado
clinicamente siendo la actuacion diferente en uno u otro caso.

En el caso de interno clinicamente desestabilizado se procede a su ingreso en la enfermeria del
centro donde se le prescribe un tratamiento adecuado con seguimiento personalizado por el médico y
el psiquiatra. En estos casos, la medicacion se suministra de manera directamente observada y se
realiza un control directo del enfermo, tanto por el personal de enfermeria como por parte de los
internos de apoyo. La duracion de esta fase depende de la evolucion clinica del paciente, y en el caso
de que no se consiga la estabilizacion se procede a derivacion a unidad de agudos de la medicina
comunitaria o al hospital psiquiatrico penitenciario, cuando se ve afectado el normal desarrollo de la
vida regimental en el centro.
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En los casos de enfermos clinicamente estabilizados que puedan adaptarse a la vida cotidiana se les
ingresa en un maédulo ordinario especificamente previsto para acoger a este tipo de internos, donde
los enfermos mentales conviviran con otros internos en un régimen de vida ordinario, pudiendo ser la
medicacién administrada sin tratamiento directamente observado, las consultas médicas o de
psiquiatria se realizard semanalmente, y en el caso de no adaptacion se procede a su reingreso en
enfermeria.

Una vez estabilizado clinicamente el interno se procede a efectuar la segunda fase, esto es la
rehabilitacién psicosocial.

El area de rehabilitacion psicosocial se responsabiliza de llevar a cabo las actividades
especificamente disefiadas en el plan individualizado de cada interno. Resulta de suma importancia el
trabajo de rehabilitacion cognitiva teniendo en cuenta que el deterioro cognitivo es uno de los efectos
mas importantes del trastorno mental grave y dicho deterioro se agudiza por el internamiento en
prisién. Entre estas actividades de rehabilitacién cognitiva se pueden destacar los talleres de lectura,
la escuela, los cursos de formacion profesional, cursos de educacion para adultos etc.

Dentro de este grupo de actividades de rehabilitacion psicosocial se incluyen también actividades
dirigidas a evitar los efectos nocivos del internamiento y a preparar la futura vida en libertad. Usando
el mecanismo legal de las salidas programadas, se programan paseos por la ciudad o por la
naturaleza, salidas que se complementan con la realizacion de talleres formativos del deporte, teatro,
motivacion a la lectura y encuentros con la musica, asi como, talleres de informatica, pintura
marqueteria, papiroflexia, carpinteria, etc.

Finalmente, desde el area de reinsercion social se realizan iniciativas para coordinar las actividades
internas con recursos externos potenciando las relaciones del interno con su familia o agilizando la
tramitacion de documentacién. Dentro de esta area, se llevan a cabo labores de gestion, tales como
la tramitacién de reconocimiento de minusvalias, la ayuda en tramitacion de prestaciones no
contributivas por invalidez, en el caso de que el reconocimiento de la minusvalia sea igual o superior
al 65%. La tramitacién de otras prestaciones econdémicas a las que tuviera derecho el interno, tales
como prestaciones no contributivas de jubilacién, orfandad, prestacion familiar por hijo a cargo, o
incluso prestaciones de desempleo o subsidios. Dentro de esta area de actuacion, también se
realizan acciones de coordinacion con entidades bancarias, asi como, derivacién de casos a
asociaciones externas que apoyan la solucién de problemas de salud mental, la coordinacién en la
derivacion de casos a servicios sociales comunitarios o incluso coordinaciéon y preparacion de la
acogida por parte de la familia del interno.

7.- Evaluacion

Como hemos visto el Programa de Atencion Integral de Enfermos Mentales, es un programa intenso y
continuo, que abarca multiples aspectos del tratamiento. Una vez incluido el interno en el programa
se procede al seguimiento y evolucion del mismo, hasta su progresion a tercer grado con la
derivacion al recurso asistencial adecuado o la libertad definitiva.

Durante la realizacion del programa la evaluacion se realiza mediante el registro de asistencia a las
distintas actividades. Dicho registro de asistencia lo realiza cada profesional responsable dando
cuenta al coordinador en la reunién mensual ordinaria. Se realizan igualmente cuestionarios de
evaluacion de conocimientos y de aprovechamiento de las diversas actividades, asi como informes
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sobre el resultado del tratamiento farmacolégico médico y finalmente psicosocial, tratdndose de
evaluaciones protocolizadas que permiten, en la medida de lo posible, objetivar los resultados.

Il. EL HOSPITAL PSIQUIATRICO PENITENCIARIO
1.- Regulacioén legal.

Sabido es que el articulo 20 del codigo penal, declara exentos de responsabilidad criminal aquellos
que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no
puedan comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. A su vez, el articulo
95 del mismo cuerpo legal, en relaciéon al articulo 96, establece la imposicion de medidas de
seguridad a los inimputables y entre estas el internamiento en centros psiquiatrico (articulo 96).

El capitulo VII del titulo VII del Reglamento Penitenciario en los articulos 183 y siguientes regula el
internamiento en un establecimiento o unidad psiquiatrica penitenciaria, y define estos
establecimientos o unidades como aquellos centros especiales destinados al cumplimiento de las
medidas de seguridad privativa de libertad aplicadas por los tribunales correspondientes.

En dichos centros procede el ingreso de los detenidos o presos con patologia psiquiatrica cuando la
autoridad judicial decida su ingreso para observacion de acuerdo con lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal durante el tiempo que requiera la misma y la emision del oportuno informe.
También de las personas que por aplicacién de las circunstancias eximentes establecidas en el
Caodigo Penal les haya sido aplicada una medida de seguridad de internamiento en centros
psiquiatricos. Y finalmente, los penados que por enfermedad mental sobrevenida se les haya
impuesto una medida de seguridad por el tribunal sentenciador en aplicacion de lo dispuesto en el
Cédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal que deba ser cumplida en establecimientos o
unidad psiquiétrica penitenciaria (articulo 184 del Reglamento Penitenciario).

En la ley se establece la obligatoriedad de que estos centros psiquiatricos dispongan de equipos
multidisciplinares de psiquiatras y psicélogos, médicos generales, enfermeros, trabajadores sociales,
etcétera. Asimismo, establece que la Administracion Penitenciaria debe solicitar la colaboracién de
otras administraciones publicas para que después de la puesta en libertad se garantice una asistencia
social pospenitenciaria de caracter psiquiatrico (articulo 185).

Los restantes y siguientes preceptos regulan la atencién, destino e informe que debe darse a la
autoridad judicial en el momento del ingreso, la necesidad de revisiones semestrales por el equipo
multidisciplinar, el régimen de los establecimientos o unidades psiquiatricas -que presentan como
particularidades entre otras la excepcionalidad del empleo de medios coercitivos y la no aplicacion del
régimen disciplinario-, la obligatoriedad de programar actividades rehabilitadoras, de prever un
régimen de comunicaciones con el exterior y la compulsion a que los centros psiquiatricos
penitenciarios se ubiguen lo mas préximo posible al domicilio de los internos con objeto de preservar
el arraigo familiar.

2.- Visioén critica

Hoy en dia, el modelo asistencial basado en recursos axilares en materia de salud mental como son
los tradicionales hospitales psiquiatricos se puede entender superado. La atencion al enfermo mental
se aborda mediante un sistema de atencién global e intervencién miltiple sobre el enfermo.

74 © FEPSM



LOCURA Y CRIMEN: PSIQUIATRIA Y LEY

Sin embargo, en el ambito de la Administracion Penitenciaria persisten los hospitales psiquiatricos
penitenciarios con la funcién genérica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Organica
General Penitenciaria, de retencion y custodia de las personas sometidas a medidas de seguridad por
eximente completa o incompleta. Estos enfermos, considerados inimputables en mayor o menor
grado, deben permanecer retenidos en el centro y recibir un tratamiento a su dolencia de igual calidad
que recibirian usando los recursos asistenciales comunitarios.

En los hospitales psiquiatricos no existe el sistema de clasificacion en grados de tratamiento previsto
para los centros ordinarios de cumplimiento de penas, y el objetivo principal es conseguir la
estabilizacién psicopatolégica de los pacientes y la reduccion de su peligrosidad, todo ello como paso
previo a una posible sustitucion de la medida de seguridad privativa de libertad por una medida de
tratamiento ambulatorio en la comunidad. La permanencia de un paciente en un hospital psiquiatrico
penitenciario no puede sobrepasar en ningln caso el tempo maximo de pena fijado en la sentencia.
Como vimos, el articulo 101.1 del Cédigo Penal establece que la medida de internamiento lo es para
tratamiento médico. El legislador penal no contemplé un espectro mas amplio de intervencién. La
medida privativa de libertad debemos entenderla en ausencia de otra que pueda ser mas adecuada.

Resulta comprensible que la victima de un delito solicite para el infractor la pena de prision, sin
embargo, es evidente que en casos de enfermos mentales existen medidas mas efectivas que el
encarcelamiento, porque proporcionan una mayor seguridad a la hora de evitar la reincidencia en el
delito.

La vida en un centro psiquiatrico penitenciario de un enfermo mental, sin duda, aumenta los riesgos
de que su proceso mental empeore, al margen de la consideracion de reclusos vulnerables a sufrir
abusos o sanciones tanto hetero, como autoagresivas, elevandose notablemente el riesgo de suicidio.

El aislamiento, como tratamiento terapéutico, ha sido descartado por la psiquiatria comunitaria que,
por el contrario, observa que la solucidon pasa por incrementar los mecanismos de socializacion del
enfermo mental. Por ello, en pura coherencia, los enfermos en los que se manifieste un bajo riesgo
criminal deberian ser derivados a recursos comunitarios, con una custodia compatible con ese riesgo,
aplicandose terapias personalizadas que contribuirian a mejorar los trastornos psiquicos parecidos.

Tras la reforma psiquiatrica existe un consenso generalizado en que la base del tratamiento del
enfermo mental consiste en el intento de su rehabilitacién no aislandolo y apartandolo de la sociedad
mediante una reclusién en instituciones especiales.

La reclusion en centros cerrados deberia ser la excepcion aplicable solo a aquellos supuestos de
enfermos que presenten un deterioro cognitivo importante, un alto indice de dependencia o un
elevado riesgo de conducta violenta. Esto debe resultar aplicable tanto a los centros psiquiatricos
cerrados dependientes del sistema penitenciario, como a los dependientes del sistema sanitario
general.

3.- El perfil del interno

Resulta importante tratar de definir lo que debe entenderse por un trastorno mental grave o severo.
La definicion de Goldman resulta una de las méas aceptadas para definir las caracteristicas que
conforman la definiciéon: “Personas que sufren trastornos psiquiatricos graves y crénicos como:
esquizofrenia, trastornos maniacodepresivo y depresivos graves, trastornos paranoides y otras
psicosis, asi como algunos trastornos graves de la personalidad que dificultan o impiden el desarrollo
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de sus capacidades funcionales en relacién a aspectos de la vida diaria tales como: autocuidado,
autocontrol, relaciones interpersonales, higiene personal, interacciones sociales, aprendizaje,
actividades recreativas y de ocio, trabajo, etc. Y que ademés dificultan el desarrollo de su
autosuficiencia econémica. Asimismo, muchas de estas personas han estado hospitalizadas en algin
momento de sus vidas, variando segun los casos, la duracion del internamiento”.

Llegados a este punto, se hace necesario realizar una distincion entre personas condenadas por la
comision de un hecho delictivo aguejados de un trastorno mental grave descrito en el parrafo anterior,
teniendo dicho delito una relacién directa con su enfermedad mental y en los que se les aplica una
medida de seguridad en atencién a la apreciacién de una eximente completa, y aquellos otros que
pese a padecer una enfermedad mental cometieron un delito sin relacién con el trastorno parecido.
Mientras que los primeros integran el grueso de los recluidos en hospitales psiquiatricos
penitenciarios, los segundos, sin embargo, cumplen su condena en establecimientos penitenciarios
ordinarios pudiendo beneficiarse del programa de asistencia integral de enfermos mentales a la que
se hizo referencia en un apartado anterior.

A los grupos anteriores debe afiadirse aquel integrado por condenados a penas privativas de libertad,
tras haberse declarado su completa imputabilidad, y que posteriormente hayan sufrido una
enfermedad mental sobrevenida que les impida comprender el sentido de la pena que estan
cumpliendo pudiéndose en este caso suspender la pena, en el sentido que dispone el articulo 60
apartado primero del Codigo Penal: “Cuando después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en
el penado una situacion duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la
pena, el juez de vigilancia penitenciaria suspendera la ejecucion de la pena privativa de libertad que
se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual podra
decretar la imposicion de una medida de seguridad privativa de libertad, en ningln caso, mas gravosa
que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza, el juez de vigilancia
penitenciaria apreciara si la situacion del penado le permite conocer el sentido de la pena y, en su
caso, suspendera la ejecucion imponiendo las medidas de seguridad que estime necesarias. El juez
de vigilancia comunicara al ministerio fiscal con suficiente antelacién, la préxima extincion de la pena
o0 medida de seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la disposicion adicional primera de este
codigo”.

4. Latransinstitucionalizacion

Instituciones penitenciarias viene reclamando de forma constante una mayor implicacion de los
recursos comunitarios en el tratamiento de los enfermos mentales recluidos. Al margen de algunas
comunidades autébnomas como Navarra, Pais Vasco o Catalufia en las que si se ha apreciado una
actuacion en materia de reinsercion y rehabilitacion de estos enfermos, en la mayoria de los casos
todo el peso asistencial de estos pacientes se ha descargado en el sistema penitenciario cuyo
cometido, como sabemos, se orienta mas al control y vigilancia que a la curacién y a la actividad
terapéutica en la medida que son requeridas por este complejo grupo de enfermos.

Una caracteristica destacada en numerosos estudios es que en la poblacion de internos las tasas de
trastornos psiquiatricos son mas elevadas que en la poblacién general. Los estudios epidemiolégicos
demuestran el incremento progresivo de enfermos mentales en instituciones penitenciarias, con la
consiguiente carga asistencial que provoca y la repercusion social que este hecho motiva. El cierre de
camas hospitalarias psiquiatricas se ha producido de una forma mas rapida que la implantacién de
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recursos asistenciales en la comunidad. Ello ha producido la circunstancia de que muchos enfermos
mentales han abandonado su centro de internamiento de origen y se han reubicado en instituciones
psiquiatricas penitenciarias.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, alrededor de un 12% de la carga de morbilidad en el
mundo corresponde a trastornos mentales y del comportamiento, mientras que los presupuestos de
salud mental, de la mayoria de los paises, es inferior al 1% del gasto total en salud. Aquel porcentaje
se puede trasladar a los centros penitenciarios, existiendo informes de la Unién Europea que cifran en
alrededor de un 13% los reclusos que necesitan tratamiento psiquiatrico especializado, siendo
notable, en general, la falta de recursos para la atencién de este tipo de enfermos que se manifiesta,
no solo, en insuficiencia de camas psiquiéatricas, sino en la falta de personal adecuadamente formado
para el tratamiento en la escasez de programas de deteccién temprana, ausencia de seguimiento
posterior después de la medida de internamiento, etc.

Aquellos que conocen la realidad penitenciaria saben de las deficiencias de coordinacion entre la
Administracion Judicial, Sanitaria y Servicios Sociales. Asi como que la reforma de la psiquiatria
comunitaria que cerro la mayoria de los recursos axilares no supo dar una alternativa asistencial a un
gran nimero de enfermos mentales cronicos que han sufrido una verdadera transinstitucionalizacion,
pasando de instituciones psiquiatricas a instituciones penitenciarias. Esta realidad no es patrimonio
exclusivo de Espafia, sino que se esta planteando en toda Europa, obligando al planteamiento de un
debate profundo del modelo asistencial de este tipo de trastornos.

El articulo 101 apartado primero del Cddigo Penal se refiere a “establecimiento adecuado”: “Al sujeto
que se ha declarado exento de responsabilidad criminal conforme al nimero 1 del articulo 20 se le
podra aplicar, si fuese necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o educacion
especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se aprecie o
cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra
exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado
responsable el sujeto, y a tal efecto el juez o tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo”.

Existen en la actualidad en Espafia dos hospitales psiquiatricos penitenciarios, uno en Sevilla y otro
en Alicante, que como tales tienen una doble condicion. Por un lado, son centros penitenciarios con
funciones de retencion y custodia de los internos y por otro, centros sanitarios. Ambos centros
padecen los mismos problemas bésicos, una sobreocupacién por falta de control efectivo sobre los
ingresos y sobre las altas médicas, una estructura organica inapropiada mas penitenciaria que
sanitaria y la dificultad para reclutar personal técnico especializado.

Resulta extremadamente complejo garantizar la necesaria seguridad en los centros y armonizar dicha
seguridad con el correcto desenvolvimiento de las terapias adecuadas, obligando la situacion a
buscar un dificil equilibrio entre las necesidades asistenciales del enfermo y sus responsabilidades
judiciales.

Lo cierto es que como ya se ha apuntado los centros penitenciarios vienen a suplir una importante
carencia de la medicina comunitaria en lo relativo a la salud mental y a la inexistencia de centros
adecuados, por lo que no resulta exagerado mantener que los centros psiquiatricos penitenciarios se
estan convirtiendo actualmente en los sustitutos de los antiguos y denostados “manicomios”.
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La respuesta que en muchas ocasiones las administraciones publicas dan a los casos de enfermos
mentales con problemas de convivencia a causa de su deterioro cognitivo es insuficiente y
descoordinada, lo que abocara a estos enfermos a la Comision de algin delito o, en ocasiones,
pequerios delitos reiterados hasta que alguno de ellos llega a ser de tal gravedad que el sistema
judicial termina por imponer una medida de seguridad privativa de libertad. Aunque esta medida tiene
como objetivo la curacion del trastorno mental, la administracion nuevamente da una respuesta
inadecuada y el sistema penitenciario es el Unico que el enfermo encuentra para hacer frente a sus
especificas necesidades de salud, muchas veces reconocidas en la propia sentencia.

Resulta evidente que ocuparse de los enfermos mentales antes de que entren en conflicto con la
justicia debe ser una prioridad para todos los servicios sociosanitarios.

Resultaria interesante realizar un andlisis comparativo de los costes que genera la intervencion
judicial con los que generaria una politica preventiva, incluyendo en aquellos los costes sociales y
morales dificilmente cuantificables, tales como el dafio causado a las victimas y a la propia sociedad.
No debe olvidarse que estos delitos estan causados por personas que padecen una enfermedad y
que forman parte de la comunidad y, por tanto, tienen derecho a recibir una asistencia de igual
calidad que recibe cualquier otro ciudadano.

5.- Perspectivas de futuro

En el Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Alicante los primeros pacientes ingresaron en 1984. Dicho
hospital se ocupa de la asistencia psiquiatrica penitenciaria al conjunto del territorio nacional salvo
Extremadura, Canarias, Andalucia, Ceuta y Melilla, asi como de la poblacion penitenciaria femenina
de todo el territorio, con la excepcidon de Catalufia que tienen transferidas competencias en esta
materia.

El Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Sevilla se abri en junio de 1990 tras producirse el cierre del
Sanatorio Psiquiatrico Penitenciario de Madrid y proporciona asistencia a la poblacion penitenciaria
masculina de Andalucia, Extremadura y Canarias, asi como a las ciudades autbnomas de Ceuta y
Melilla.

El Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Alicante tiene prevista una capacidad maxima de 371 camas
residenciales y el de Sevilla de 158. Ambos hospitales psiquiatricos presentan problemas de
sobreocupacion croénica, lo cual obedece a que, pese a ser instalaciones sanitarias, predomina, sin
embargo, el criterio judicial de ingreso y de alta. Esta sobreocupacién actual es un importante factor
de desmotivacion para el personal que presta servicios en los mismos. Los psiquiatras y el resto del
personal asistencial mantienen una queja constante sobre los criterios clinicos de alta, pues la salida
del psiquiatrico esta condicionada a una decision judicial. Los pacientes se encuentran ademas con el
serio problema de reubicacion en el ambito social una vez abandonado el centro. Las familias son,
por lo general, el Gnico recurso disponible, y no es dificil imaginar el problema que se genera cuando
el hecho delictivo ha tenido lugar precisamente en el &mbito familiar, que como vimos es lo frecuente.
Los servicios socio sanitarios publicos plantean todo tipo de dificultades para asumir a pacientes
residentes en su ambito territorial. Todo ello viene produciendo que la mayor parte de los enfermos
agoten el tiempo de su medida de seguridad en el psiquiatrico, independientemente de la evolucién
de su trastorno y que el indice de reincidencia sea muy elevado.
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El perfil del personal de custodia e incluso asistencial viene a ser el mismo que el de otros centros
penitenciarios prevaleciendo una cultura custodial sobre la asistencial. Las funciones de seguridad,
vigilancia y control estan mas presentes que las de rehabilitacion y tratamiento. El personal de
vigilancia carece de una formacion especifica para prestar servicios en un establecimiento
psiquiatrico.

Por todo ello, la necesidad de mejorar no se concreta exclusivamente en aspectos materiales de las
instalaciones y evitaciobn de la sobreocupacion, sino que abarca la mejora de la estructura
organizativa, la especializacién del personal incrementando las habilidades asistenciales del mismo y
la mejora de criterios de calidad asistencial estableciendo parametros para medir dichos criterios.

Resulta importante definir qué tipo de pacientes deben ser subsidiarios de ingresos en dichos
establecimientos. Estos deberfan ser los pacientes inimputables o semi imputables con enfermedad
mental grave y con un alto riesgo de conducta violenta, que requieran de contencién y que no sea
posible el tratamiento en otro lugar. Deberia ser el propio hospital o un dispositivo ambulatorio externo
actuando con criterios objetivos el que tuviera la capacidad de decidir quién debe ingresar o no y no,
por tanto, la autoridad judicial. De igual forma seria ideal poder establecer criterios de alta hospitalaria
de los enfermos que no precisan ya medidas de contencion y que pudieran ser derivados por tanto a
otros recursos.

La institucién penitenciaria no puede convertirse en una institucion sanitaria que supla las deficiencias
de recursos asistenciales especializados en la comunidad, sino que debe jugar un papel subsidiario
para un concreto y muy determinado tipo de pacientes a los que hemos hecho referencia. Deberia
evitarse el ingreso de pacientes con trastornos de personalidad o discapacidad mental.

Todo esto requeriria de un proceso previo de concienciacion y formacién del Poder Judicial, a la par
que una voluntad politica para dotar al Sistema Nacional de Salud de un nimero adecuado de plazas
para enfermos, que por mandato judicial deben permanecer en ellas el tiempo preciso para su
estabilizacion, curacion y rehabilitacion.

Si un delito se ha cometido a consecuencia de un comportamiento causado por una enfermedad
mental mal controlada es evidente que para que no se repita el castigo no es la solucion, sino mas
bien, un mejor control de la enfermedad. Mientras no se produzca un cambio importante de
paradigma en esta materia, los hospitales psiquiatricos penitenciarios continuaran siendo los
“manicomios del siglo XXI”.
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5

Prevencion del riesgo delictivo derivado de ciertos estados de trastorno mental y
secreto médico. Los casos Tarasoff y Germanwings

IGNACIO FLORES PRADA

Los datos intimos revelados por el paciente en el curso de la relacién médico-asistencial deben estar
protegidos por el secreto. Este principio, aplicable a todos los sectores de la actividad profesional, es
paradigmatico en el ejercicio de la medicina, en la que el juramento hipocratico establece que “lo que,
en el tratamiento, o incluso fuera de él, viere u oyere en relacién con la vida de los hombres, aquello
que jamés deba trascender, lo callaré, teniéndolo por secreto™.

El fundamento del secreto médico descansa en la necesidad de garantizar la confidencialidad de
datos intimos que el paciente se ve obligado a revelar para el adecuado diagnéstico y tratamiento de
la enfermedad que padece®. En este contexto, el secreto garantiza que la revelacion de datos de la
privacidad del paciente, siendo imprescindible, se circunscriba a la funciéon médica, en lo objetivo, y a
los profesionales que deban intervenir en su tratamiento, en lo subjetivo o personal. Puede decirse
asi que el secreto médico actia como limite o garantia de contenciéon de una confidencialidad
compartida por necesidad y limitada a aquellos datos necesarios para facilitar la relacién asistencial’.

Sin embargo, el derecho fundamental a la intimidad, del que emana la garantia del secreto médico no
es, como puede imaginarse, un derecho absoluto. Ni si quiera es, como sucede por ejemplo con el
secreto a las comunicaciones o con la inviolabilidad del domicilio, un derecho fundamental sujeto a

: Segun se afirma en El secreto profesional médico y la proteccion a terceros. Reflexiones y propuestas a raiz del
accidente de aviacion de Germanwings ocurrido en los Alpes franceses el 24 de marzo de 2015, documento de
posicion colegial emitido por el Colegio de Médicos de Barcelona el 31 de marzo de 2016, “El secreto profesional,
lejos de ser un privilegio de los médicos, es un deber contraido para preservar el derecho de la persona a su
intimidad y privacidad, derecho especialmente valioso al tratarse de temas de salud. Un deber que no solo tiene el
médico hacia su enfermo, sino la profesion hacia la sociedad, en virtud del compromiso o pacto tacito —denominado
también “contrato social’— que implica no solo la garantia de conocimientos y aptitudes técnicas adecuados, sino
también la de actitudes especificas. Estas actitudes especificas forman parte de los valores que elevan el oficio a la
categoria de profesion. El deber de guardar secreto de “todo lo que el paciente le ha confiado, lo que haya visto y
deducido y toda la documentacién producida en el ejercicio profesional” es uno de esos valores de la profesion,
Erofundamente arraigado desde hace milenios”.

Como seflala GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 646,
“Desde el momento en que el paciente comunica al médico datos que afectan a algo tan intimo y personal como son
las circunstancias relativas a su salud, le esta convirtiendo en receptor de una informacién que entra de lleno en el
ambito de su privacidad [...] el enfermo nunca, o al menos no en los supuestos normales, revela al médico esos
datos de forma voluntaria o libre, sino que lo hace por padecer una enfermedad que le obliga a buscar ayuda. No es
porque desee que otros sepan, sino solo porque tiene necesidad de hacerlo, por lo que ofrece una informacion que,
como pocas, afecta a aspectos de caracter singularmente personal”.

% sobre el fundamento y proyeccion del secreto médico vid. McHALE, Jean, Medical Confidentiality and Legal
Privilege, Routledge, London-New York, 1993, pags. 39 y ss.
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limitacion mediante control judicial anticipado. Se trata de un derecho fundamental que, en
determinados casos o frente a determinados intereses, puede —y debe— ceder, permitiéndose
entonces la revelacién de datos personales conocidos en el curso de la relacién médico-asistencial®.

En términos generales, el problema consiste en saber cuando debe ceder el secreto médico frente a
otros intereses de proteccion preferente. Una proyeccion concreta de este problema es la que ahora
nos interesa en nuestro trabajo.

El problema consiste en valorar y concretar si frente a la confidencialidad de los datos médicos
amparada por el secreto profesional puede oponerse un deber también profesional de proteccién
social exigible en los casos en los que el paciente presente una peligrosidad futura, concreta y de
entidad suficiente como para poner en riesgo la vida o la integridad fisica de terceros. En suma, se
trata de saber en qué casos debe el profesional sanitario comunicar a las autoridades la potencial
peligrosidad de un paciente con trastorno mental. Si no a la solucién, si al menos a la reflexién sobre
este problema contribuyen los dos excursos que se proponen a continuacion: la doctrina sentada por
la jurisprudencia norteamericana en el caso Tarasoff, y las recomendaciones emanadas de los
organismos competentes encargados de investigar el accidente del vuelo de Germanwings.
Concluiremos el epigrafe con una sintesis del —difuso y complejo— marco juridico vigente en
Espafia sobre esta materia, centrados fundamentalmente en la perspectiva penal.

I. EL CASO TARASOFF

El problema que plantea la colisioén entre el deber de confidencialidad del psiquiatra y la peligrosidad
que reviste el estado de su paciente para si mismo o para terceras personas, fue abordado por
primera vez por la jurisprudencia norteamericana en el conocido caso Tarasoff. La importante doctrina
establecida en este caso por la Corte Suprema del Estado de California en 1976, seguida con matices
y algunas contradicciones en pronunciamientos posteriores de diferentes tribunales norteamericanos,
basicamente sostiene que el deber de confidencialidad de los datos obtenidos por el psiquiatra en el
ejercicio de su actividad profesional cede ante el peligro que su paciente puede representar para la
salud o integridad propia o de terceros, siempre que el riesgo sea grave e inminente, existiendo una
verdadera obligacién por parte del médico de advertir de dicho peligro a las autoridades competentes,
procurando ademas la seguridad de las victimas potenciales de su paciente.

En un excelente trabajo, PARDO LOPEZ® plantea la trascendencia de la doctrina jurisprudencial
norteamericana sentada en el caso Tarasoff en los siguientes términos: “Imaginemos a un psiquiatra

4 De acuerdo con constante doctrina del Tribunal Constitucional, la limitacién de los derechos fundamentales,
seflaladamente del derecho a la intimidad, es posible ante la necesidad de protecciéon de un interés prevalente,
siendo requisitos imprescindibles: 1) La existencia de una finalidad constitucionalmente legitima; 2) La prevision
legal de la medida a través de ley organica; 3) La observancia del principio de proporcionalidad que exige, a su vez,
un triple juicio de: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

® vid. “Intimidad personal, proteccion de datos sanitarios e intromisiones legitimas: una proyeccion hipotética de la
doctrina Tarasoff sobre el ordenamiento juridico espafiol», en Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim. 25,
2007, pag. 185. Adelantando una de las conclusiones del trabajo (pag. 202), la autora citada sefiala que, respecto a
la comunicacién a terceros, incluida la victima potencial, de informacion sanitaria relativa a enfermos mentales,
“nada expreso dice la legislacion espafiola. La interpretacion puede llegar a resultar tremendamente compleja para
el intérprete/aplicador del Derecho y distintas posiciones pudieran resultar igualmente defendibles. El dltimo inciso
del art. 7.6 LOPD expresamente alude a la posibilidad de proceder al tratamiento de datos sanitarios prescindiendo
del consentimiento del interesado cuando esto resulte necesario para "salvaguardar el interés vital del afectado o de
otra persona”, pero es una referencia demasiado vaga e imprecisa”.
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que, con ocasién de su profesién, adquiere constancia de que uno de sus pacientes representa un
peligro grave para una tercera persona, ¢puede advertir a la victima potencial de su paciente del
riesgo por ella corrido, sin incurrir en violacion del secreto profesional y sin vulnerar la legislacién
sobre proteccion de datos?, ¢debe, incluso, hacerlo?, ¢debe, por el contrario, mantener el secreto
profesional? La respuesta ha de ser meditada cuidadosamente, ya que del sentido de la misma
dependeré la existencia o no de una muy remotamente posible responsabilidad penal y de una mas
probable responsabilidad civil [...] la cuestion central que verdaderamente subyace es la colision entre
la intimidad personal del paciente y la vida o integridad de la victima potencial, esto es, un conflicto
entre derechos fundamentales [...] que, para ser resuelto, exige una ponderacion entre derechos y, en
ocasiones, el posterior sacrificio de uno de ellos para la salvaguarda del otro. Este conflicto concreto
entre la vida (o integridad) de un tercero y la intimidad de un paciente ya ha sido afrontado y resuelto
por la denominada doctrina Tarasoff”.

Prosenjit Poddar y Tanya Tarasoff eran, en 1968, estudiantes de la Universidad de Berkeley
(California). Poddar pretendié que la relacién de amistad que ambos mantenian se convirtiera en una
relacion mas intima, a lo que Tarasoff se neg6. Como consecuencia de este rechazo, Poddar
comenzé a padecer un trastorno mental del que fue tratado por el Dr. Moore, psiquiatra del Hospital
Universitario de Berkeley, y que fue diagnosticado —en dictamen coincidente con los Dres. Gold y
Yandell— como reaccién esquizofrénica paranoide aguda y severa. De las entrevistas mantenidas
con Poddar, el Dr. Moore dedujo que existia un grave e inminente peligro para la vida de Tarasoff, por
lo que avisé a la policia del campus universitario con el propésito de que Poddar fuera detenido y
sometido a una medida de internamiento psiquiatrico involuntario prevista en el art. 6, secciones 5300
y ss. de la Ley Lanterman-Petris-Short (Welfare and Institutions Code de 1969, del Estado de
California). Poddar fue detenido por la policia, pero tras su declaracién, y con el informe favorable del
Dr. Powelson (psiquiatra), fue puesto en libertad, ordenandose la destruccion de las notas médicas
del Dr. Moore y sin tramitar aviso alguno a la victima potencial (Tanya Tarasoff). Poco tiempo
después de su puesta en libertad —octubre de 1969—, Poddar acudi6 a la casa de Tanya Tarasoff y
la asesin6 asestandole multiples pufialadas®.

La jurisprudencia del caso Tarasoff’ es compleja, en primer lugar por la multiplicidad de sentencias
dictadas en el caso —dos sentencias penales, de primera instancia y apelacion —relativas a la
responsabilidad penal del autor material de los hechos—, y tres sentencias en materia de
responsabilidad civil, una de primera instancia y dos de apelacion con diferentes pretensiones por
parte de los demandantes (familiares de Tanya Tarasoff)—® contra los médicos y los policias por falta
del deber de advertencia —la primera— y por falta del deber de proteccion de la victima —la
segunda—. La complejidad de la doctrina Tarasoff aumenta, ademas, porque en la sentencia clave

5 Sobre el caso Tarasoff vid. también SANCHEZ CARAZO, La intimidad y el secreto médico, Diaz de Santos,
Madrid, 2000, pags. 34 y ss.

" La jurisprudencia del caso Tarasoff est4 contenida, esencialmente y en lo que hace a la responsabilidad del
psiquiatra respecto de pacientes con peligrosidad en: Tarasoff vs. Regents of the University of California, 551 P.2d
334 (Cal. 1976).

8 En materia penal, la jurisprudencia del caso Tarasoff esta contenida en los siguientes pronunciamientos: People
vs. Poddar, 103 Cal. Rptr. 84 (Cal. App. 1972), y People vs. Poddar, 518 P.2d 342 (Cal. 1974). En materia de
responsabilidad civil, las sentencias son: Tarasoff vs. Regents of the University of California, 108 Cal. Rptr. 878 (Cal.
App. 1973); Tarasoff vs. Regents of the University of California, 118 Cal. Rptr. 129 (Cal. 1974), y Tarasoff vs.
Regents of the University of California, 551 P.2d 334 (Cal. 1976). Sobre la comparacidon entre las distintas
sentencias dictadas en materia de responsabilidad civil, vid. PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”, cit., p4g. 189.
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sobre el problema de la responsabilidad del psiquiatra —segunda sentencia de apelacién ante la
Corte Suprema de California con demanda de responsabilidad civil contra los médicos y policias por
la omisién del deber de proteccion de la victima— figuran, junto al voto mayoritario, dos votos
particulares gque contribuyen a difuminar en cierto modo el ndcleo esencial de la doctrina sobre la
responsabilidad médica por peligro potencial del paciente. Junto a lo dicho, debe tenerse en cuenta
que lo mollar de la doctrina Tarasoff se extrae de las demandas de responsabilidad civil dirigidas por
la familia de la victima (Tanya Tarasoff) contra los psiquiatras y contra los policias que detuvieron a
Poddar, pretensiones que como hemos sefialado no pretenden la depuracion de responsabilidad
penal sino civil por omisién de los "pretendidos” deberes de advertencia y proteccion a la victima.

Sintéticamente, la doctrina del caso Tarasoff puede concretarse en la imposicién de una doble
obligacién a los psiquiatras cuando advierten que el estado de su paciente entrafia un peligro real,
grave e inminente para si o para terceros. En tales casos, cede el deber de confidencialidad, estando
obligados los psiquiatras a comunicar dicho peligro a las autoridades competentes y a las victimas
identificadas®, asumiendo ademas los psiquiatras la obligacién de adoptar las medidas adecuadas
para hacer frente a dicho peligro a través de los instrumentos legales disponibles, como puede ser la
adopcion de la medida de internamiento involuntario. En suma, el derecho a la intimidad cede ante la
peligrosidad publica que representa el paciente, debiendo el psiquiatra advertir a la policia y también
a la victima potencial, asumiendo ademas un deber de cuidado y proteccion en caso de que el peligro
sea concreto, determinado, cierto, y siempre que la victima esté identificada®.

En una deliberacion judicial controvertida, el juez Tobriner, que represento la posicién mayoritaria,
sostuvo la responsabilidad —civil— concurrente y matizada de los médicos en el asesinato de Tanya
Tarasoff. Cuando un médico establece, en funcion de criterios profesionalmente reconocidos, que un
paciente representa un peligro serio de violencia para otras personas, tiene la obligacién de
proporcionar un cuidado razonable para proteger a la posible victima contra ese peligro™. Segun la

® Una ponderacion de intereses, la relatividad de la confidencialidad en la relacion médico-paciente y la aplicacion
caso a caso del principio de proporcionalidad es la posiciéon que apunta ante al problema del secreto profesional y
riesgo del paciente psiquiatrico el Informe emitido por el Colegio de Médicos de Barcelona, de 31 de marzo de 2016
al hilo del accidente de aviacion del vuelo de Germanwings, al sefialar que: “La confidencialidad no es un derecho
absoluto, y podemos encontrar diferentes contextos en los que prevalezca la proteccién a terceros por encima de la
obligacion de confidencialidad. En esta circunstancia, nuestra decisiobn debe respetar el principio de
proporcionalidad”.

9 Sobre la doctrina jurisprudencial norteamericana en materia de secreto médico y peligrosidad, vid. mas
ampliamente GOMEZ RIVERO, La proteccion penal de los datos sanitarios. Especial referencia al secreto
ﬁrofesional médico, Comares, Granada, 2007, pags. 289y ss.

Siguiendo el razonamiento del juez Tobriner (recogido por SANCHEZ CARAZO, La intimidad..., cit., pag. 35) “La
eliminacién de esa obligacién puede requerir que el terapeuta siga varios pasos dependiendo de la naturaleza del
caso. Puede avisar directamente a la victima, puede notificarlo a la policia o puede seguir otros pasos razonables
segun las circunstancias. El terapeuta tiene una obligacion legal no solo hacia su paciente, sino también hacia las
probables victimas del paciente y en ambos casos, si no se avisa al paciente o a la victima, puede ser sujeto de
investigacion penal. Se reconoce el interés publico de llevar a cabo un tratamiento a los enfermos mentales y
también se reconoce su privacidad y la importancia de salvaguardar la confidencialidad entre terapeuta y paciente,
pero el que una posible victima esté a salvo es mas importante”. La opinion disidente en este caso la mantuvo el
juez Clark, quien apost6 por primar la confidencialidad, basada esencialmente en tres motivos: “1) Si no existiera
confidencialidad sustancial, muchas personas de las que necesitan tratamiento no acudirian a buscar asistencia
sanitaria. La estigmatizacion del paciente psiquiatrico disminuye cuando se garantiza la confidencialidad de la
consulta. 2) La garantia de la confidencialidad es fundamental para alcanzar el nivel de comunicacién necesario
para que pueda haber un tratamiento efectivo. 3) Incluso si el paciente se decide a comunicar todos sus
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posicién mayoritaria, cuando el demandado tiene una relacién especial con una persona peligrosa y
existe una prevision real de dafo, la ley impone tradicionalmente una obligacion de cuidado y
advertencia. “Dado que la relacion entre un terapeuta y su paciente satisface este requisito, cuando
surge la previsibilidad del dafio, dicha previsibilidad es por si sola suficiente para crear el deber de
ejercer un cuidado razonable a fin de proteger a una victima potencial de la conducta del otro”. No
siendo el deber de cuidado un deber general, resulta justificado y exigible cuando existe una relacion
especial de la que deriva un deber de cuidado, control y protecciéon, como sucede en la relacion entre
el terapeuta y su paciente. “Establecida una relacion médico-paciente, el terapeuta se convierte en
sujeto comprometido a asumir parte de la responsabilidad por la seguridad, no solo del propio
paciente, sino también de cualquier tercero que, a criterio del médico, pueda resultar amenazado por
el paciente”.

En cuanto a la predicciéon de la peligrosidad, reconoce la mayoria del tribunal la dificultad de
establecer un juicio preciso sobre conductas futuras, pero sefiala que no se exige un juicio o
pronostico certero e infalible, sino una prediccion razonable sobre la base de las evidencias con las
que cuenta el terapeuta: “Reconocemos la dificultad de que un terapeuta pronostique gue un paciente
presenta un peligro grave de violencia. Obviamente, no requerimos una determinacién o un juicio
perfecto; el terapeuta solo tiene que ejercer "ese grado razonable de habilidad, conocimiento y
cuidado ordinario poseido y ejercido por los miembros de [esa especialidad profesional] en
circunstancias similares." (Bardesson v. Michels (1970) 3 Cal.3d 780, 788 [91 Cal Rptr 760, 478 P.2d
480, 45 ALR3d 717.]; Quintal v. Laurel hospital Grove (1964) 62 Cal.2d 154, 159 -160 [. 41 Cal Rptr
577, 397 P.2d 161.]. Una vez determinado que un paciente representa un peligro grave de violencia
para terceros, surge para el terapeuta el deber de ejercer un cuidado razonable para proteger a la
victima previsible de ese peligro®®. En funcién de las circunstancias de cada caso, la adecuacién de la
conducta del terapeuta debe ser medida conforme a las normas sobre negligencia tradicionales de la
interpretacion de un cuidado razonable (acuerdo de Cobbs v. Grant (1972) 8 Cal.3d 229, 243 [104 Cal
Rptr 505, 502 P.2d 1..])".

Advierte, sin embargo, la mayoria que el deber de cuidado no debe conllevar necesariamente la
privacion de libertad del sujeto; “en ocasiones no sera necesaria la privacion de libertad del sujeto
peligroso, sino que bastara con la advertencia del terapeuta a la victima potencial, asumiendo en todo
caso el margen de error que puede concurrir en el juicio de peligrosidad del médico y en las
consecuencias negativas que dicho error puede suponer para la victima”.

pensamientos, es necesario que tenga la seguridad de que la comunicacién va a ser confidencial y de esta forma
confiard a su médico toda la informacién necesaria para que el tratamiento resulte adecuado y efectivo”.

2 En este punto surge la discrepancia del juez J. Mosk, quien sostiene la imposibilidad de castigar a un terapeuta
por no haber llegado a un juicio de peligrosidad cuando otros colegas si lo habian formulado. El juicio de
peligrosidad no es una conclusion objetiva, a la que haya que llegar necesariamente tras un examen de los datos y
circunstancias del caso. No puedo estar de acuerdo, sostiene el juez Mosk, “con la regla de la mayoria de que un
terapeuta puede ser considerado responsable por no predecir la tendencia de su paciente a la violencia si otros
profesionales, de conformidad con las "normas de la profesion”, lo habrian hecho”. Apoyado en la jurisprudencia
sentada en el caso people v. Burnick (1975) 14 Cal.3d 306 [121 Cal. Rptr. 488, 535 P.2d 352], el juez Mosk afirma
que “Un diagnéstico de enfermedad mental no nos dice nada acerca de si la persona por lo que es diagnosticada es
o no peligrosa. Algunos pacientes mentales son peligrosos, algunos no lo son. Tal vez el psiquiatra es un experto en
decidir si una persona padece una enfermedad mental, pero ¢es un experto en la prediccion de la peligrosidad de
las personas diagnosticadas de enfermedad mental?”.
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Por (ltimo, aborda la mayoria el problema de la colision entre los derechos a la intimidad
—confidencialidad de los datos y revelaciones del paciente en el contexto de la relacion terapéutica—
y el derecho a la seguridad e integridad personal. En esta concurrencia de intereses, comienza el
tribunal por reconocer “el interés publico en el apoyo a un tratamiento eficaz de la enfermedad mental
y en la proteccion de los derechos de los pacientes a la privacidad (ver In re Lifschutz, supra, 2 Cal.3d
en p. 432), y la consiguiente importancia publica de salvaguardar el caracter confidencial de la
comunicacién psicoterapéutica”. Sin embargo, también sefiala el tribunal que “frente a este interés,
hay que sopesar el interés del publico en la seguridad frente a la violencia [por lo que no hay
infraccion o desequilibrio cuando] el psicoterapeuta tiene causa razonable para creer que el paciente
se encuentra en tal estado mental o emocional que resulta peligroso para él mismo o para la persona
o propiedad de otro y que la divulgacion de la comunicacién es necesaria para evitar el peligro
amenazado™.

Finalmente, sefiala el tribunal que “la politica publica a favor de la proteccién del caracter confidencial
de las comunicaciones paciente-psicoterapeuta debe ceder cuando la divulgacion es esencial para
evitar el peligro para los demas. El privilegio de proteccion de la confidencialidad termina donde

empieza el peligro ptblico™.

Bla opinién discrepante del Juez Clark se refiere al problema de la colisién entre la confidencialidad y la seguridad,
entendiendo que, a pesar de la prevision de peligrosidad, debe prevalecer el derecho a la intimidad del paciente:
“Tanto el legislador como los médicos han acordado que la confidencialidad es esencial para tratar con eficacia a los
enfermos mentales, y que el derecho de los médicos a revelar las amenazas de los pacientes a las victimas
potenciales puedan menoscabar en gran medida el tratamiento. Ademas, en los casos de conflicto entre el
tratamiento eficaz y la seguridad de la sociedad, el legislador ha apostado por la preferencia de la confidencialidad
sobre la obligacién de advertir. La cuestion de si un tratamiento eficaz para los enfermos mentales se debe sacrificar
a un sistema de avisos esta, en mi opinién, adecuadamente resuelto por el legislador a favor de la confidencialidad”.
* En relacion con el problema de la confidencialidad, el juez Clark planted la formulacién legal de los deberes de
observancia del deber de confidencialidad en los tratamientos de los pacientes psiquiatricos, con base en el Welfare
and Institutions Code de 1967 del Estado de California. En efecto, en la conocida como Ley Lanterman-Petris-Short
(regulacion estatutaria especifica de los derechos de los pacientes y terapeutas en la relacion médico-psiquiatrica)
se establece un deber general de confidencialidad sobre los datos, informaciones y revelaciones facilitados por los
pacientes en el curso de la relacién asistencial (§ 5001 en materia de derechos y garantias generales, y mas
especificamente § 5150 en relacién con la detencién y § 5300 con la informacién clinica). En concreto el § 5150 que
regula el internamiento involuntario para observacion dispone que “Cuando una persona, como resultado de un
trastorno de salud mental, es un peligro para los demds, o para si mismo, o presenta una discapacidad grave, un
oficial de paz, profesional a cargo de un centro designado por el condado para la evaluacion y tratamiento, miembro
del personal que atiende, tal como se define en la regla, de un centro designado por el condado para la evaluacion y
el tratamiento, los miembros designados de un equipo movil de crisis o persona profesional designado por el
condado puede, cuando exista causa probable, tomar a la persona en custodia por un periodo de hasta 72 horas
para la evaluacion, y la intervencion en crisis, o colocaciéon para la evaluacion y el tratamiento en un centro
designado por el condado para la evaluacion y el tratamiento y aprobado por el Departamento de Salud del Estado.
Como minimo, la evaluacion, tal como se define en la Seccién 5150.4, y evaluacién, como se define en la
subdivision (a) de la Seccion 5008, se llevaran a cabo y siempre de manera continua. La intervencion en casos de
crisis, como se define en la subdivision (e) de la Seccién 5008, se puede producir simultaneamente con la
evaluacion o cualquier otra actividad médica. Pero debe tenerse en cuenta, muy sefialadamente, lo dispuesto en el
§ 5328, dedicado a los derechos de las personas con enfermedad mental retenidas contra su voluntad, en el que se
sefiala que: “La informacién y registros obtenidos en el curso de la prestacion de servicios sanitarios sera
confidencial. No obstante, la informacion y los registros seran conocidos Unicamente en cualquiera de los siguientes
casos: (R) Cuando el paciente, en opinién de su psicoterapeuta, presenta un peligro grave de violencia a una
victima razonablemente previsible o de las victimas, a continuacién, cualquiera de la informacién o los registros
especificados en esta seccion puede ser comunicado a la persona o personas y a los organismos policiales y
agencias de bienestar infantil del condado siempre que el terapeuta determine que es necesaria para la proteccion
de esa persona o personas.”
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En conclusién, el tribunal sefialé la responsabilidad de los psiquiatras Moore, Gold, Yandell y
Powelson “porque, de conformidad con las normas de su profesion, determinaron, o debieran haberlo
hecho [caso de Powellson] que Poddar presentaba un peligro grave de violencia contra Tatiana
Tarasoff, pero sin embargo no ejercieron el cuidado razonable para protegerla de ese peligro”.

Sin embargo, y como adelantamos, conviene notar que la doctrina jurisprudencial norteamericana en
los supuestos de colision entre la confidencialidad de los datos médico-psiquiétricos y el derecho a la
seguridad de las victimas potenciales no es pacifica ni uniforme™. La tesis adoptada en el caso
Tarasoff no se ha impuesto, al menos tan claramente, en pronunciamientos posteriores, en los que ha
ido resultando concretada y matizada en funcién de las circunstancias, como lo demuestra por
ejemplo la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Texas en el caso Thapar M.D. vs. Lyndall
Zezulka (de 18 de noviembre de 1998)*. En esta sentencia, en la que se enjuiciaba a un psiquiatra
que no revel6 la voluntad revelada por un paciente de asesinar a su padrastro, algo que el paciente
finalmente hizo, el Tribunal Supremo de Texas defendi6 la configuracion del deber de denuncia como
una potestad o una facultad del médico. Si bien pudiera entenderse que dicha facultad resulta
admisible cuando no aparece claro el riesgo o peligro, la gravedad o la inminencia del mismo, el
tribunal se encarg6 de precisar que, “aun en el caso de que el psiquiatra hubiera apreciado un riesgo
inminente y serio de matar a la persona que le habia revelado su voluntad, la vigencia del secreto
médico en el estatuto profesional de los psiquiatras determina que fuera potestativo para el
profesional proceder o no a revelarlo”.

Sin embargo, se trata de una doctrina que aparece relativamente asentada en los casos en los que,
en los supuestos de trastorno psiquiatrico que evidencia una peligrosidad razonable, previsible,
inminente, grave y dirigida contra personas concretas, exigen necesariamente la comunicacion a las
potenciales victimas del sujeto por parte del equipo médico que atiende al sujeto. Asi se reconoce en
la Vargas v. Gromko, 977 F. Supp. 996 (ND Cal. 1997), en la que un trabajador del departamento de
obras publicas del condado de Monterrey (California) despedido de su trabajo y en tratamiento por
trastornos mentales graves, advierte a su médico de la intencién de disparar contra las personas que
le habian "hecho la vida imposible en su trabajo”. Aplicando la doctrina Tarasoff, el equipo de salud
mental del hospital que trataba al paciente, sometido a una medida de internamiento de 72 horas,
decidié advertir por escrito a las potenciales victimas y a la policia acerca del riesgo que suponia el
estado mental del paciente.

5 Como ha sefialado PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”., cit., pag. 191, “Este “deber de proteger” a terceros
frente al riesgo representado por pacientes psiquiatricos peligrosos ha sido posteriormentel7 interpretado y aplicado
de forma unas veces extensiva, otras restrictiva, en la jurisprudencia norteamericanal8, de modo que no resulta
posible hablar de una auténtica doctrina Tarasoff uniforme: pudiera no ser necesario que la victima potencial esté
perfectamente identificada; el deber de proteger puede surgir incluso en supuestos en los que la relacion médico
paciente es puntual, accidental o de emergencia; la responsabilidad se ha extendido a dafios materiales, no sélo
personales; el deber desaparece si la victima conoce o tiene motivos para conocer el peligro potencial; se exige la
amenaza previa a una victima identificable para establecer la existencia de dicho deber de proteccion; tal deber no
existe cuando el facultativo no tiene posibilidad de ordenar un internamiento; existen discrepancias jurisprudenciales
sobre el lapso temporal en el que la concrecién del dafio puede resultar imputable a la negligencia del profesional
médico; en los supuestos de internamiento voluntario por el paciente pudiera no apreciarse la existencia de deber
alguno; los estandares para determinar la peligrosidad son muy distintos.... demasiadas ambivalencias y
divergencias respecto a la sentencia originaria, si bien es cierto que ninguna de las sentencias posteriores niega la
existencia de un duty to protect como categoria abstracta en la relacion psiquiatra-paciente, simplemente modulan
las circunstancias en las que el mismo se concreta”.

® Anotada por GOMEZ RIVERO, La proteccién penal de los datos sanitarios. Especial referencia al secreto
profesional médico, Comares, Granada, 2007, pag. 289.
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La doctrina del caso Tarasoff se ha vinculado, en posteriores sentencias, con el complejo problema
del deber de evitar la comision de delitos, o con el mas amplio deber ciudadano de evitar dafios,
sobre la base del dificil concepto de la previsibilidad del dafio y de la posibilidad de una actuacion
preventiva sin un riesgo elevado para el actor. En este sentido, los argumentos del caso Tarasoff han
sido usados, en el marco de la doctrina general de la responsabilidad por omisién en los casos de
dafios, en la sentencia Soldano v. O'Daniells, [Civ. N° 5900. Corte de Apelaciones de California,
Quinto Distrito de Apelacion. Sentencia de 28 de marzo de 1983.].

Sobre la regla general de falta de una responsabilidad directa por accién, la Corte Suprema de los
Estados Unidos ha venido sefialando el nacimiento de una obligacién de actuacién ante riesgos
inminentes, previsibles y facilmente evitables por el actor: “la previsibilidad del dafio a demandante, el
grado de certeza de que el demandante sufriria una lesién, la cercania de la conexién entre la
conducta del demandado y el dafio sufrido, la culpa moral unida a la conducta del acusado, la politica
de prevencion dafios en el futuro, la medida de la carga para el acusado y las consecuencias para la
comunidad de imponer el deber de ejercer cuidado con la responsabilidad resultante en caso de
incumplimiento, la disponibilidad, costo, y la prevalencia de seguro para el riesgo involucrado” son
factores a tener en cuenta en el nacimiento de la obligacion de actuar en la evitacion de dafios
futuros.

El problema de determinar hasta dénde resulta exigible el deber de cuidado en relacion con sujetos
peligrosos se plantea en el caso Thomson v. County of Alameda [S.F. No. 24006. Corte Suprema de
California. 14 de julio de 1980]. Las autoridades de custodia juvenil del condado de Alameda pusieron
en libertad temporal a James F, un menor de edad cuyo internamiento habia sido ordenado por un
tribunal como consecuencia de la comision de varios delitos menos graves de amenazas y
agresiones a otros menores. A pesar de haber dirigido amenazas explicitas hacia un vecino menor de
edad antes de su internamiento, y de la constancia de su condicion violenta y peligrosa, las
autoridades del condado de Alameda ordenaron su libertad condicional sin advertir a los vecinos y a
posibles victimas. Dentro de las primeras veinticuatro horas de su liberacién, James F. asesiné al hijo
menor de edad de sus vecinos, a quien habia amenazado antes de su internamiento. La Corte
Suprema de California —el mismo tribunal que resolvié el caso Tarasoff— tuvo en este caso la
oportunidad de profundizar en su doctrina sobre el deber de advertencia en casos de peligrosidad,
sefialando que la doctrina sentada en el caso Tarasoff no resultaba aplicable a todos los supuestos
en los que cabia apreciar un riesgo de peligrosidad en un sujeto, sino Unicamente cuando dicho
riesgo era grave, inminente e individualizado®, y cuando existia una relacién especial de garantia que
hacia nacer un deber de advertencia especifico y personalizado, sin que dicho deber pueda extraerse
de una peligrosidad difusa que pueda afectar a una generalidad indeterminada de personas®®.

" No obstante, otra linea jurisprudencial amplié el deber de proteccion a supuestos en los que la identidad de la
victima no era conocida, pues el paciente representaba un riesgo amplio, general , indiscriminado en cuanto a la
persona, aunque altamente probable en cuanto al resultado (vid. PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”, cit., pag.
198, y la relacién de jurisprudencia citada por la autora en la nota 39: Lipari vs. Sears, Roebuck & Co. 497 F. Supp.
185 (D. Neb. 1980): «duty to protect society from dangerous patients». En el mismo sentido, Petersen vs. State 671
P.2d 230 (Wash. 1983) y Petersen vs. Washington 100 Wa. 2d. 421 (1983); Metlow vs. Spokane Alcoholic
Rehabilitation Center 781 P. 2d 498 (Wash. App. 1989); Cox vs. Malcom 808 P. 2d 758 (Wash. App. 1991); Johnson
vs. State 841 P. 2d 1254 (Wash. App. 1992); Reisner vs. Regents of the University of California 37 Cal. Rptr. 2d 518
Cal. App. 1995).

8 En parecidos términos vid. Johnson v. Estado de California, 69 Cal.2d 782, de 4 de diciembre de 1968.
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Uno de los elementos de la doctrina Tarasoff que ayuda a entender la compleja linea jurisprudencial
posterior radica en la valoracion de la "actuacion futura del paciente”, de tal manera que la colision
con el derecho a la intimidad y a la confidencialidad de los datos médico facilitados por el paciente en
el curso del tratamiento debe abordarse teniendo en cuenta la utilidad de esa informacion, no para
sancionar a un sujeto por hechos pasados, sino para evitar el peligro inminente potencial y grave de
una conducta futura. Asi, la sentencia de la corte de apelacion de Nueva York dictada en el caso
People v. Rivera 2015 NY03764, rechaza la aplicacion de la doctrina Tarasoff porque los hechos se
referian a la informacién facilitada por un paciente a su psiquiatra en relaciéon con abusos que ya
habria cometido sobre un menor, y que el psiquiatra habia puesto en conocimiento de las autoridades
competentes. Si bien el tribunal de primera instancia admitié las revelaciones del psiquiatra como
prueba, permitiendo su testimonio en juicio, la corte de apelacion rechazé la revelacion de la
informacién médica como fuente de prueba al entender que en tal caso prevalecia la confidencialidad
médico-paciente, sin que la revelacion pudiera ser considerada un error invencible del terapeuta.

Desde la perspectiva del Derecho espafiol, conviene sefialar que la doctrina Tarasoff parte de un
presupuesto indiscutible en Estados Unidos, pero ausente de regulacion clara y especifica en
Espafia: el deber de confidencialidad del médico-psiquiatra cede ante la peligrosidad que representa
el paciente. La duda —y el valor de la doctrina Tarasoff— esta en determinar el alcance del deber del
psiquiatra al ponderar el riesgo, la inminencia, la gravedad y la probabilidad: si debe advertir solo a la
policia, si debe advertir también a la victima y, en ultimo caso, si su deber alcanza a la proteccion
efectiva de terceros mediante la orden de internamiento médico. La doctrina Tarasoff es clara al
sefialar que, siendo el peligro evidente y determinado, y estando identificada la victima, la
responsabilidad de los terapeutas se inscribe en un deber especifico de proteccién social, que no se
agota con la mera comunicacion a la policia, sino que, en el marco de la responsabilidad civil, debe
extenderse a las victimas potenciales del paciente, incluyendo ademas la eventual actividad médica
preventiva en relacion con las posibles medidas de internamiento™.

Il. EL CASO GERMANWINGS

El 24 de marzo de 2015 el vuelo 4U 9525 operado por la compafila Germanwings despegé del
aeropuerto de Barcelona con destino Disseldorf. Poco antes de llegar a su destino, el avion, un
Airbus A320-211, se estrell6 en el macizo de Estrop —Alpes franceses—, ocasionando la muerte de
150 personas (tripulacion y pasajeros). Segun sefiala la Oficina de Investigacion y Analisis para la
Seguridad Aérea de Francia (BEA)®, encargada de la investigacién del accidente, el copiloto Andreas

1% Como advierte PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”, cit., pag. 194, el interés de la doctrina Tarasoff excede del
mero problema de colisién entre la confidencialidad de los datos médicos y el derecho a la vida e integridad fisica de
terceros; la extension de los deberes de proteccién y seguridad en relacién con la peligrosidad de determinados
pacientes suscita el ensanchamiento del campo de determinadas responsabilidades publicas, hasta no hace mucho
limitadas a conductas de abstencion o contencién: “Las autoridades publicas no sélo tienen el deber de abstenerse
de cualquier violacion de dichos derechos (obligacion negativa de respetarlos o no interferir, respect), sino que
deben, ademas, intentar satisfacer o garantizarlos (obligaciéon positiva, fulfill) y ahora, también, deben proteger
(obligacién positiva, protect) los derechos fundamentales de sus ciudadanos de ataques o violaciones procedentes
de terceras partes, incluidos otros particulares.” La traduccién positiva de los Derechos fundamentales y las
responsabilidades promocionales de los poderes publicos, no solo en el orden social y econémico, sino también en
lo que a seguridad y paz publica se refiere, constituye uno de los fundamentos del moderno Estado social.

® " El informe final del BEA, en lengua espafiola, puede consultarse completo  en:
http://www.asociaciongwi9525.org/doc/final-bea.pdf. Junto al informe del BEA, se emiti6 otro informe por EASA
(Agencia Europea de Seguridad Aérea) “Task force on measures following the accident of Germanwings floght 9525.
Final Report".
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Lubitz, que padecia un trastorno depresivo psicético diagnosticado y evaluado apenas dos semanas
antes del accidente —con recomendacion médica de tratamiento en un hospital psiquiatrico—,
estrell6 deliberadamente el avion aprovechando la ausencia del comandante de la cabina de vuelo.

De conformidad con los datos médicos de Andreas Lubitz recogidos por el informe del BEA, el 9 de
abril de 2008, obtuvo un certificado médico de clase 1 sin restricciones y valido hasta el 9 de abril de
2009, expedido por el centro de medicina aeronautica de Lufthansa. Un afio mas tarde, el 9 de abril
de 2009, el centro de medicina aeronautica de Lufthansa no revalid6 su certificado médico de clase 1
debido a una depresion y a la administracion de farmacos para tratarla. El 14 de julio de 2009 intent6
la renovacién de su certificado médico de aptitud para volar, pero su solicitud fue rechazada por el
centro de medicina aeronautica de Lufthansa, que tramité la correspondiente notificacion a la LBA. El
28 de julio de 2009, obtuvo un nuevo certificado médico de clase 1 valido hasta el 9 de abril de 2010.
Desde julio de 2009, obtuvo cada afio un certificado médico de clase 1 valido por un afio®. El Gltimo
certificado médico de clase 1 valido habia sido expedido el 28 de julio de 2014 y disponia de validez
hasta el 14 de agosto de 2015%.

Tiene interés detenerse brevemente en el historial médico de Lubitz, porque pone de relieve no solo
la relevancia de sus patologias mentales previas al accidente, sino principalmente los fallos en los
protocolos de deteccion anticipada de factores que implican un riesgo para la seguridad aérea
derivada de las condiciones fisicas y psiquicas de pilotos y personal de vuelo.

Tal y como hemos adelantado, el primer certificado médico obtenido por Lubitz fue expedido por la
AeMC (Centro de Medicina Aeronautica) de la compafiia Lufthansa el 9 de abril de 2008, tratandose
de un certificado médico de clase 1 sin restricciones para volar. Poco después, en agosto de 2008,
Lubitz sufrié un episodio depresivo grave, aln sin sintomas psicéticos. Durante este episodio fue
tratado por un psiquiatra, detectandose por el médico ideas de suicidio y realizando varios "pactos de
no suicidio" médicamente controlados en el curso de un periodo de hospitalizacion. En julio de 2009,
tras un tratamiento mediante farmacos y psicoterapia, fue dado de alta con indicacion médica de una
plena recuperacion.

Con conocimiento de la enfermedad precedente y del tratamiento seguido, el centro de medicina
aeronautica de Lufthansa rechaza en julio de 2009 la solicitud del copiloto para la renovacién de su
certificado médico de clase 1, informandose de ello a la LBA (autoridad de aviacion civil de Alemania).
En su lugar, y tras examinar la documentacion clinica de la enfermedad precedente de Lubitz, el
centro médico de la compafiia aérea expide un certificado de clase 1 (el 28 de julio de 2009) con la
mencionada exencién FRA 091/09, que advierte de la invalidez del certificado si se diagnosticara una
recaida en la depresién. Hasta el 28 de julio de 2014, el centro de medicina aeronautica de Lufthansa
renovo anualmente el certificado de vuelo de Lubitz de clase 1 con restricciones, consistentes en su
suspension caso de manifestarse un nuevo brote depresivo.

% Todos ellos aprobados con la nota “Note the special conditions/restrictions of the waiver FRA 091/09 -REV-*
S‘;Tener en cuenta las condiciones/restricciones especiales de la exencién FRA 091/09 -REV-*).

En este ultimo certificado su PPL(A) no incluia ninguna nota o limitacion. Su MPL(A) incluia la limitacion
“**S|C**incl. PPL***”, que significa “Reconocimientos médicos regulares especificos - ponerse en contacto con la
autoridad emisora de la licencia”. Esta limitacion requiere que el examinador médico aeronautico (AME) se pusiera
en contacto con la autoridad emisora de la licencia antes de proceder con una evaluacién médica relacionada con
cualquier ampliacion o renovacion del certificado médico.
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En noviembre de 2011 se produce una recaida depresiva de Lubitz, de la que es tratado por dos
psiquiatras privados, ajenos a la compafiia aérea. Durante esta recaida, la historia clinica del copiloto
revela problemas de vision y trastornos de suefio, sin causa organica para ello. EI médico privado
expide en febrero de 2015 una baja por enfermedad que el copiloto no tramita ante Germanwings. En
el curso de este nuevo brote, ya diagnosticado como trastorno psicosomatico y trastorno de ansiedad,
se le prescribe Zoplicona 3,75 mg y Mirtazipina. En febrero de 2015, el médico privado firma una baja
por enfermedad, certificado que tampoco fue remitido a Germanwings. Un mes mas tarde, el 10 de
marzo de 2015, el psiquiatra privado, tras un examen del copiloto, prescribe tratamiento psiquiatrico
hospitalario por posible psicosis, expidiendo un nuevo certificado de baja por enfermedad por un
periodo de 19 dias, que tampoco llega a Germanwings. El 18 de marzo de 2015 es evaluado por un
nuevo psiquiatra privado, que expide un certificado de baja por enfermedad durante cinco dias, que
tampoco cumple ni tramita ante su compafiia aérea.

Segun se indica en el informe de la BEA, todos los AME (examinadores médicos aeronauticos) del
AeMC (Centro Médico Examinador) de Lufthansa que evaluaron al copiloto para las revalidaciones
del certificado médico de clase 1 tenian conocimiento de la restriccion que pesaba sobre el copiloto.
Todos ellos evaluaron su adecuacion psicolégica y psiquidtrica mediante la observacion del
comportamiento y las conversaciones. Sin embargo, y pese a que en un mensaje de correo
electronico enviado por el copiloto a su psiquiatra responsable en marzo de 2015, mencionaba haber
tomado medicacién adicional: Mirtazapina 15 mg y Lorazepam 1 mg., ninguna de las respuestas
proporcionadas por el copiloto despertaron preocupacion entre los examinadores médicos
aeronauticos acerca de un trastorno del estado de animo, neurdético, de personalidad, mental o de
comportamiento que hubieran requerido de una evaluacién psiquiatrica adicional.

Segun sigue sefialando el informe del BEA, la historia clinica del copiloto obtenida por la Oficina
Federal Alemana de Accidentes Aéreos (BFU) y compartida con el BEA, recopila los documentos de
los examenes de los reconocimientos médicos aeronauticos, asi como aquellos procedentes de los
médicos privados. La documentacion fue analizada en profundidad por un experto aleman en
medicina aeronautica y un psiquiatra aleman. Sus analisis se compartieron y debatieron con un
equipo de expertos, formados por el BEA, y compuesto por expertos en medicina aeronautica y
psiquiatras britanicos, asi como psiquiatras franceses. Los limitados datos médicos y personales
disponibles para la investigacion de seguridad hicieron imposible, segiin apunta el BEA, la conclusién
de un diagnoéstico psiquiatrico inequivoco. En particular, no fue posible una entrevista con los
familiares del copiloto y sus médicos privados, ya que ejercieron su derecho a rehusar ser
entrevistados por el BEA o el BFU. Sin embargo, la mayoria del equipo de expertos consultados por
el BEA coincidian en que la limitada informacién disponible podia estar en consonancia con el hecho
de que el copiloto hubiera sufrido un episodio depresivo psicético que comenzé en diciembre de 2014
y que duré hasta el dia del accidente. No podian excluirse otras formas de enfermedad mental, asi
como la posibilidad de un trastorno de personalidad.

El caso Germanwings plantea, una vez mas, los términos en los que debe establecerse el equilibrio
entre confidencialidad de datos médicos y seguridad publica, asi como el alcance de las medidas
preventivas que en determinadas actividades y profesiones deben adoptarse frente a estados
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conocidos y diagnosticados de trastorno mental capaces de generar una potencial y objetiva
peligrosidad para el paciente y para terceros®.

Tal y como hemos adelantado, sobre el accidente se han realizado dos informes oficiales. Uno, por el
ya mencionado BEA, y el segundo, por la Agencia Europea sobre Seguridad Aérea (EASA). Ambos
informes incluyen aportaciones de interés en materia de prevencion de la peligrosidad de trastornos
mentales padecidos por pilotos de lineas aéreas, abordando en términos propositivos el espinoso
problema de la colisién entre seguridad y secreto médico.

Segun las conclusiones del informe del BEA, en las que sustancialmente coincide el informe de
EASA, el proceso de certificacion médica de los pilotos, en concreto, la notificacion propia en caso de
disminucién de la idoneidad médica entre dos evaluaciones médicas periédicas, no fue satisfactoria a
la hora de impedir que el copiloto, que habia experimentado un trastorno mental con sintomas
psicéticos, ejerciera el privilegio de su licencia. Los siguientes factores pueden haber contribuido al
fallo de este principio:

-El probable temor del copiloto a perder su derecho a volar como piloto profesional si hubiera
informado a un AME de su degradacion en términos de idoneidad médica.

-Las posibles consecuencias econémicas generadas por la falta de cobertura de seguros especifica
que cubriera los riesgos de la pérdida de ingresos en caso de incapacidad para volar.

-La falta de directrices claras en las normativas alemanas acerca de cuando una amenaza a la
seguridad publica supera los requisitos de la confidencialidad médica.

Las conclusiones de los informes®, que resultan complementarias entre si, coinciden en los
siguientes aspectos®:

1. Es precisa una evaluacién médica mas intensiva de los pilotos con problemas de salud mental,
partiendo de la base de que la incapacidad mental no debe ser tratada en la misma forma que la
incapacidad fisica.

2. Deben establecerse analisis rutinarios de los riesgos de incapacitaciéon en vuelo.

% En la Unién europea, todos los aspirantes a piloto civil deben obtener un certificado médico que garantice un
estado adecuado de salud fisica y psiquica (Reglamento 1178/2011 de la UE). En Espafia, el organismo encargado
de expedir las licencias de polito de lineas comerciales es la Direccion General de Aviacion Civil, que tiene
establecido un modelo de reconocimiento médico inicial especialmente exhaustivo. Dentro del &mbito psiquiatrico, el
examen médico contempla una entrevista extensa con el aspirante y un examen completo de su historial clinico
personal y familiar relacionado con posibles trastornos psiquiatricos. En la valoracién psicolégica esta establecido el
uso de diversos test que valoran items como la ansiedad, la personalidad, la asertividad, la empatia, la tolerancia al
estrés, etc. El problema, sin embargo, esta en las revisiones periédicas psiquiatricas, que no son exigidas por la
normativa europea. De hecho, Lufthansa, matriz de Germanwings, ha reconocido tras la tragedia de 2015, que no
realizaba controles psicolégicos ni psiquiatricos rutinarios a los pilotos una vez que estos eran contratados por la
compafiia, salvo que detectara la evidencia o sospecha de algun trastorno mental.

*  pueden consultarse en: www.bea.aero/uploads/tx_elydbrapports/BEA2015-0125.en-LR.pdf; 'y en
www.easa.europa.eu

% para analizar las conclusiones de ambos informes he consultado la ponencia de ELORZA GUERRERO, “El
control de la salud de los pilotos de lineas aéreas”, presentada al IX Congreso Internacional de Derecho Aéreo
(UNIA), Baeza, 24 de junio de 2016 (inédito). Sobre la relacion entre intimidad, proteccion de datos y prevencion de
la seguridad me ha sido de gran utilidad el texto de la ponencia que MENDOZA CALDERON, present6 al workshop
sobre celebrado en la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla los dias 4 y 5 de junio de 2017 con el titulo
"Proteccion de datos y riesgo permitido en Derecho Penal: el caso Germanwings" (inédito).
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3. Conviene mitigar las consecuencias socioeconémicas de la pérdida de la licencia de vuelo.

4. Deben regularse por la UE los supuestos en que se permitird a los pilotos ser declarados aptos
para volar mientras toman antidepresivos bajo supervision médica. Es imprescindible definir reglas
claras en relacién con la obligacion de los servicios de salud de informar a las “autoridades
apropiadas”, cuando la salud de un paciente pueda tener un impacto sobre la seguridad publica,
incluso cuando el paciente rehisa dar su consentimiento, pero sin riesgo legal para dichos servicios
de salud, en tanto se protegen los datos privados del paciente de una divulgacién innecesaria.

5. Resulta oportuno establecer un fuerte programa de supervision del rendimiento de los
examinadores médicos. Las legislaciones nacionales deben garantizar, en este sentido, un adecuado
equilibrio entre la confidencialidad en relacién al paciente y la proteccién de la seguridad publica.

6. Debe crearse un fichero europeo de datos médicos para facilitar el intercambio de informacién
médica y abordar la cuestion de la no declaracion del piloto.

7. Conviene implementar grupos de apoyo entre pilotos, familiares y compafieros, para el tratamiento
de problemas personales y mentales, con garantia de que la informaciébn se mantendra
confidencialmente en un ambiente de cultura justa.

Como puede advertirse, los dos informes oficiales sobre el accidente de Germanwings coinciden en la
necesidad de replantear el equilibrio entre secreto médico por trastorno psiquiatrico
—confidencialidad-intimidad— y seguridad aérea desde posiciones suficientemente garantistas para
ambos polos de la tension. En este sentido, las recomendaciones de las agencias oficiales que
parecen mas significativas se refieren a la imprescindible intensificacion de los controles médicos y a
la necesidad de regular con precision los supuestos en los que los médicos tendran el deber de
informar a las autoridades competentes, aun en contra del consentimiento del paciente, sobre el
riesgo o la peligrosidad del piloto®.

Un informe que, minimizando el impacto negativo profesional sobre el piloto, garantice
suficientemente la seguridad aérea, que es en estos casos el interés, no Unico, pero si prevalente. A
ello cabe afadir la extension progresiva del "deber" de advertir sobre la potencial peligrosidad del
piloto al entorno del mismo —familiares, compaferos de cabina, tripulaciones— asi como a los
servicios médicos privados y publicos que traten al piloto fuera de los controles periédicos en el
ambito profesional.

En esta misma linea se ha situado el interesante informe emitido por el Colegio de Médicos de
Barcelona el 31 de marzo de 2016 a proposito del debate entre la confidencialidad médica y la
proteccion de terceros. En primer lugar, el andlisis de las causas Ultimas del accidente del vuelo de
Germanwings deben situarse en el amplio marco del debate entre la libertad y seguridad en las
modernas sociedades democraticas. Este debate, a juicio de la institucion colegial, es muy actual en
distintas situaciones en nuestra sociedad moderna, la seguridad ciudadana y la lucha contra el
terrorismo son los ejemplos mas paradigmaticos. El debate, siempre en estado latente, “resurge a
menudo ante hechos concretos y da lugar a reacciones en caliente, no siempre ponderadas y

% En esta recomendacion coincide el Informe emitido por el Colegio de Médicos de Barcelona de 31 de marzo de
2016 (cit.) a propésito del accidente de aviacion del vuelo de Germanwings, al sefialar que “ocasionalmente
deberemos avisar de una situacién potencialmente peligrosa, y advertir al paciente de que no podemos mantener la
confidencialidad dada la implicacién de terceras personas a las que hay que proteger”.
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proporcionadas. Esto es lo que ha pasado con el accidente de la aerolinea Germanwings, que ha
provocado que se cuestione el deber de confidencialidad médica. Este caso nos lleva, por lo tanto, a
deliberar sobre los limites de la libertad individual frente a la seguridad ciudadana, haciéndonos la
pregunta de si se han de plantear nuevos limites a la confidencialidad”.

Entre las conclusiones del informe colegial merecen ser destacadas, por su importancia, y por la
coincidencia con las tesis que este trabajo de sostienen, las siguientes:

-La eficacia de la relacion médico-enfermo para alcanzar el objetivo de ambas partes (alivio o
curacion de la enfermedad) se basa en la confianza. El enfermo hace al médico depositario de su
intimidad, conociendo —y confiando— que tiene y respeta el deber del secreto médico. Una
priorizacion sistematica de la seguridad, sin una ponderacién cuidadosa de cada caso, podria dafiar
la confianza en el profesional y provocar consecuencias negativas para la salud del enfermo.

-En el caso del enfermo psiquiatrico, hay que actuar con extrema delicadeza, para no favorecer la
grave estigmatizacion que ya sufre este colectivo —que se refleja a menudo en la consideracion
errénea que se les otorga de seres diferentes y potencialmente peligrosos— y para preservar la
confianza necesaria de la eficacia del tratamiento. Como medida preventiva del conflicto, ante la
posible necesidad de romper el secreto, se recomendaria incorporar en el acto —y eventualmente en
el documento— de consentimiento informado una explicacion con los limites de la confidencialidad, a
fin de que el paciente esté informado al inicio de la relacién. Si el médico que atiende a un paciente
con algun tipo de trastorno mental sea del ambito publico o privado, detecta un elevado riesgo para
su seguridad o para la de terceros, tiene la posibilidad de instar un ingreso involuntario.

-La proteccion de la intimidad y la obligacion del secreto pueden ceder ante situaciones en las que
hay un interés prevalente, y el vigente ordenamiento legal ya requiere que la injerencia en la intimidad
tenga una finalidad constitucionalmente legitima (como la proteccion de la salud y de la vida), que
exista prevision legal para la medida limitativa propuesta y que esta observe el principio de
proporcionalidad, idoneidad y necesidad. Ademas, el Cdédigo de Deontologia, en la norma 32,
especifica aquellas situaciones en las que el médico podra revelar el secreto, pero siempre con
discrecion, exclusivamente a quien haya de hacerlo y en los justos limites necesarios.

-Se debe considerar una eventual regulacion especifica del secreto profesional en la Unién Europea,
a pesar de que hay diferencias de marco legal entre sus miembros. En este sentido, hay que tener
presente que en nuestro pais, en el que la colegiacion es obligatoria y que contempla los limites del
secreto profesional en el Cédigo de Deontologia del Colegio de Médicos —de obligado cumplimiento
para los médicos—, la comunicacion justificada y a quien corresponda de manera mesurada, discreta
y proporcionada encontraria amparo en el mismo y el correspondiente apoyo de este Colegio. El
médico, ante la duda de romper el secreto profesional para proteger el propio paciente o a terceras
personas, podra consultar el Colegio de Médicos, que le orientard y le apoyara en términos legales y
deontoldgicos para poder tomar la mejor decision y, si fuera el caso, darle el amparo corporativo.

-Es recomendable que se establezca un marco normativo que facilite canales de comunicacion
estables entre la medicina asistencial (tanto publica como privada) y la medicina de empresa, que
deben verse no como una ruptura de la confidencialidad, sino como una ampliacién del circulo del
secreto profesional, para un mejor servicio a la sociedad y al trabajador.
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En esta misma linea, y en términos conclusivos, resultan de particular interés las reflexiones de
GOMEZ RIVERO?, en relacion con la colision entre el derecho a la intimidad del paciente y el deber
del médico de impedir la comisién de hechos delictivos derivados de la previsibilidad del riesgo
fundado en las condiciones médicas del paciente.

Segun la autora citada, puede formularse en estos casos una regla general conforme a la cual “la
primacia del derecho a la intimidad del paciente habra de mantenerse en todos aquellos casos en los
que el interés a ella contrapuesto ni se traduzca en la evitacion de un riesgo para la vida o salud de
las personas, ni se implique con intereses de caracter general”. Como ejemplo de esto Ultimo
—seguimos a la autora citada— puede manejarse aquel en el que, registrada una anomalia psiquica,
esta afectase al desarrollo de una profesién de implicacién social, como pueda ser el ejercicio de la
docencia. De manera mas clara, concluye la autora, podria justificarse la revelacion del secreto
cuando, ademas de concurrir un interés general, se afectase de forma directa la vida o salud de un
colectivo indeterminado de sujetos, al incidir, por ejemplo en actividades que conllevan una
potencialidad lesiva para la vida o la salud de terceros, tales como el ejercicio de la medicina, la
conduccién de vehiculos por un profesional, o incluso el manejo o porte de armas por los miembros
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad.

lll. SECRETO MEDICO Y PELIGROSIDAD DEL PACIENTE CON TRASTORNO PSIQUIATRICO:
ESQUEMA NORMATIVO

De la compleja inteligencia del secreto profesional —y médico en particular— en relacién con los
derechos fundamentales a la intimidad, seguridad, vida e integridad fisica, da idea el hecho de que
nuestro ordenamiento juridico carece en la actualidad de una ley que desarrolle de forma completa y
adecuada el alcance, contenido y limites del secreto profesional (arts. 20 y 24 CE) *%.

Dada la relacion entre secreto médico y peligrosidad de pacientes con trastorno mental, conviene, al
menos, partir de algunas claves basicas que nos permitan sefialar en qué términos se plantea
juridicamente la tension entre confidencialidad y seguridad, que es la que en el fondo late bajo el
problema de la responsabilidad médica en los casos de peligrosidad de pacientes psiquiatricos®.

2" y/id. La responsabilidad..., cit., pags. 685 y 686.

% sSobre el secreto, y el deber de secreto que alcanza a determinados profesionales, vid., ampliamente, MORENO
CATENA, El secreto en la prueba de testigos del proceso penal, Montecorvo, Madrid, 1980, pags. 123 y ss.

2 En relacion con la tension entre confidencialidad y seguridad en materia de secreto médico, el Informe emitido por
el Colegio de Médicos de Barcelona a raiz del accidente de aviacién de Germanwings (ya citado supra), contiene
unas interesantes reflexiones que conviene transcribir para situar convenientemente el problema: “1- La deliberacion
sobre el dilema “privacidad versus seguridad” debe hacerse desde la equidistancia entre los perjuicios que se
pueden derivar de priorizar una u otra. Debemos deliberar como si no supiéramos en cual de las dos posiciones
nosotros mismos —como personas— nos podemos encontrar en un futuro. 2- Hay que ponderar, no solo los
beneficios que puede introducir considerar nuevos limites a un derecho consolidado (como es el de
confidencialidad), sino también los perjuicios que pueden derivarse de ello. El paciente viene a la consulta con sus
problemas y los explica conocedor de que el médico tiene la obligacion de secreto médico. Pensemos en los efectos
positivos de este convencimiento: ¢cuantas personas dejarian de depositar la confianza en su médico si dudaran de
este deber de confidencialidad, de este derecho a la intimidad en el acto asistencial y cuéles serian los perjuicios
sobre su salud? 3- Hay que ponderar las consecuencias de orden general de las decisiones que tomemos, es decir,
no solo los efectos sobre la seguridad de terceras personas, sino también lo que puede tener de simbdlico un
ordenamiento social que anula o reduce esferas relevantes de decision y responsabilidad personal. Pensamos,
pues, en como determinadas medidas pueden aproximarnos a sociedades paternalistas o autoritarias. 4- Y, no
menos importante, hay que tener en cuenta que la justicia forma parte de la ética “de minimos”, es decir, como gran
regulador que es de la vida social, la justicia debe quedar preservada en la decision final que tomemos. Esto
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Con prop6sito sintético puede afirmarse que estamos, en primer término, ante un problema
constitucional®, concretado en la concurrencia, por un lado, del derecho fundamental a la intimidad
(art. 18.1 CE) y por otro, de los derechos fundamentales a la seguridad (art. 17 CE), a laviday a la
integridad fisica (art. 15 CE). El secreto médico —uno de los pilares del cédigo deontolégico
sanitario— se configura como un deber profesional que constituye una proyeccién del derecho a la
intimidad del paciente, concretado en la obligacién del facultativo de garantizar la confidencialidad de
los datos contenidos en la historia clinica, que son datos calificados como especialmente protegidos
(art. 7.3 de la LO 5/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal)®.

Sin embargo, sabido es que los derechos fundamentales no se configuran como derechos absolutos,
sino que admiten limitaciones fruto de la concurrencia con otros derechos fundamentales. Asi sucede
con el derecho a la intimidad cuando la confidencialidad de ciertos datos puede poner en riesgo o
lesionar otros derechos fundamentales, como por ejemplo la seguridad, la salud o la vida e integridad
fisica de terceros. En tales casos, debe alcanzarse un adecuado equilibrio, ponderando cuél de
ambos derechos debe primar sobre el otro, y hasta qué punto debe hacerlo.

Esta tarea le corresponde a la Ley Orgénica, que es en nuestro sistema constitucional la encargada
de desarrollar normativamente el contenido, alcance y la posible limitacion de los derechos
fundamentales (art. 81.1 CE). Sin embargo, y como adelantamos, el legislador postconstitucional no
ha abordado la tarea de desarrollar unitariamente el contenido y limites del secreto profesional, que
en la actualidad es objeto de regulacion a través de disposiciones fragmentarias, sectoriales e
incompletas®, que vienen generando no pocas dudas en los supuestos de conflicto de concurrencia
entre intereses de trascendencia constitucional®.

equivale a introducir un elemento de ponderacién nada facil para el profesional: ocasionalmente deberemos avisar
de una situacion potencialmente peligrosa, y advertir al paciente de que no podemos mantener la confidencialidad
dada la implicacion de terceras personas a las que hay que proteger. Este hecho excepcional requiere también ser
tratado con justicia; mas adelante insistiremos en ello al hablar del principio de proporcionalidad.

%0 vid. SANCHEZ CARAZO, La intimidad..., cit., pags. 33 y ss. También GOMEZ RIVERO, La proteccién penal...,
cit., pags. 275.

31 vid Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 6 de julio de 2001: “El secreto profesional, en cuanto
justifica, por razéon de una actividad, la sustraccion al conocimiento ajeno de datos o informaciones obtenidas que
conciernen a la vida privada de las personas, estd estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad que el
art. 18.1 CE garantiza, en su doble dimensién personal y familiar, como objeto de un derecho fundamental. En tales
casos, la observancia del secreto profesional puede ser garantia para la privacidad, y el respeto a la intimidad, una
justificacién reforzada para la oponibilidad del secreto, de modo que se proteja con éste no sélo un ambito de
reserva y sigilo en el ejercicio de una actividad profesional que, por su propia naturaleza o proyeccién social se
estime merecedora de tutela, sino que se preserve, también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la
personalidad que el art. 18.1 CE garantiza. Ello adquiere especial relevancia en el caso del secreto médico, habida
cuenta de la particularidad de la relacion que se establece entre el profesional de la medicina y el paciente, basada
firmemente en la confidencialidad y discrecién y de los diversos datos relativos a aspectos intimos de su persona
que con ocasion de ella suelen facilitarse. De ahi que el secreto profesional sea concebido en este &mbito como
norma deontolégica de rigurosa observancia, que encuentra una especifica razén de ser no ya en la eficiencia
misma de la actividad médica, sino en el respeto y aseguramiento de la intimidad de los pacientes”.

%2 Dentro de las normas médico-legales, cabe destacar la ley 41/2002, que establece con caracter general el deber
de secreto médico, concretado en la confidencialidad de los datos clinicos relativos a la salud de cada paciente, que
no pueden ser revelados ni difundidos salvo en los casos expresamente previstos por la ley (art. 7). Para el acceso a
la historia clinica con fines judiciales, la ley 41/2002 remite a las disposiciones de la LO 15/1999, de proteccién de
datos, garantizando la separacion entre datos de identificacion del paciente y datos clinicos, excepto en los casos en
que la autoridad judicial considere imprescindible la unificacion de dichos datos, supuestos en los cuales se estara a
lo que dispongan los jueces vy tribunales en el proceso correspondiente. También estéd prevista la limitacion del
secreto médico, aunque de modo indirecto, en la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion del derecho al honor,
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Desde el punto de vista del esquema de proteccién de datos en Espafia, debe recordarse que los
datos médicos recogidos en el curso de la relacion asistencial —sea cual sea su naturaleza publica o
privada, su motivo y su duracion— son datos especialmente protegidos, de conformidad con lo
dispuesto en la LO 5/1999. El art. 7.3 de la citada Ley sefiala que “Los datos de caracter personal que
hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual solo podran ser recabados, tratados y
cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta
expresamente”. Una disposicién que se completa con lo previsto en el apartado 6 del propio art. 7,
segun el cual “podran ser objeto de tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los
apartados 2 y 3 de este articulo, cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para
el diagndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de
servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesional sanitario
sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una obligacién equivalente de
secreto. También podran ser objeto de tratamiento los datos a que se refiere el parrafo anterior
cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del afectado o de otra persona,
en el supuesto de que el afectado esté fisica o juridicamente incapacitado para dar su
consentimiento”. Sobre la base, pues, de la confidencialidad de los datos médicos, y del régimen de
especial proteccion que rige su obtencion, tratamiento y transmisién, solo una clausula poco precisa
permite la "cesion" de dichos datos cuando sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona. Clausula que, solo de modo indirecto y con apoyo en una interpretacion
amplia® —muy limitada cuando se trata de materias sometidas al principio de restriccién por su

intimidad y la propia imagen, al sefialar que la intromisién en la intimidad del sujeto no se considerara ilegitima
cuando esté prevista en la ley o el propio sujeto preste su consentimiento (art. 2). En art. 8 de la misma Ley se
advierte que no se reputaran, con caracter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones acordadas o autorizadas
por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural
relevante. En el &mbito internacional, el secreto médico esta protegido, entre otras, en la Declaracion de Ginebra de
la Asociacién Médica Mundial; el Cédigo Internacional de Etica Médica; la Carta Médico Social de Nuremberg, el
Cadigo Espariol de Etica y Deontologia (sefialadamente su art. 18) y los Estatutos Generales de la Organizacion
Médica Mundial. Mas ampliamente vid. CASTELLANO ARROYO, “Problematica de la historia clinica”, Informacion y
documentacion clinica, Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 1997.

* Sobre la proteccién de la confidencialidad de los datos médicos en el &mbito internacional, vid. GOMEZ RIVERO,
La responsabilidad..., cit., pags. 658 y ss. A las disposiciones alli citadas deben afiadirse las contenidas en la
Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacién de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, y en el Reglamento (UE) 2016/679, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Esta Ultima disposicion
comunitaria, de trascendencia indudable en la armonizacién normativa comunitaria sobre el tratamiento de datos
personales, toma en consideracion el problema de la compatibilidad entre el tratamiento de los datos personales
relativos a la salud y el deber de secreto profesional. En los antecedentes del Reglamento, especificamente se
sefiala que “el presente Reglamento debe establecer condiciones armonizadas para el tratamiento de categorias
especiales de datos personales relativos a la salud, en relaciéon con necesidades especificas, en particular si el
tratamiento de esos datos lo realizan, con fines relacionados con la salud, personas sujetas a la obligacion legal de
secreto”. Junto a ello, se recuerda “por lo que respecta a los poderes de las autoridades de control para obtener del
responsable o del encargado del tratamiento acceso a los datos personales y a sus locales, los Estados miembros
pueden adoptar por ley, dentro de los limites fijados por el presente Reglamento, normas especificas con vistas a
salvaguardar el deber de secreto profesional u obligaciones equivalentes, en la medida necesaria para conciliar el
derecho a la proteccién de los datos personales con el deber de secreto profesional”. Ya en el articulado, el art. 9 del
Reglamento, relativo al tratamiento de categorias especiales de datos personales —la salud fisica y mental entre
ellas—, permite el tratamiento —la transmisién por tanto— excepcional de datos relativos a la salud cuando [art. 9, 2
g)] cuando resulte necesario por razones de interés publico conforme al Derecho de la Unién o del Derecho
nacional.

% Como sefiala PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”, cit., pag. 22, “La interpretacion puede llegar a resultar
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estatuto especial y por la potencial afectaciéon de derechos fundamentales— podria resultar aplicable
para amparar la comunicaciéon de datos médicos a las autoridades competentes en caso de riesgo
potencial derivado de la peligrosidad de un trastorno mental®.

Volviendo al concepto de secreto, como presupuesto de caracter general y en términos normativos,
debe considerarse secreto como aquello conocido por un reducido circulo de personas y sobre lo que
se tiene legitimo interés en mantener oculto para los demas®. En una perspectiva mas concreta, cabe
definir con Moreno Catena® el secreto profesional como “aquellos secretos privados referidos, bien a
la intimidad bien al patrimonio de quien acude al profesional, que son confiados a este o conocidos
por él por una necesidad o cuasi necesidad en orden a la resolucién de aquello que cada uno
precisa”.

Desde la perspectiva penal, el secreto médico se aborda en una doble vertiente. Por una parte, el
Cadigo Penal tipifica como delito el descubrimiento y revelaciéon de secretos en los arts. 197 a 201
(sefialadamente art. 199.2), asi como la infidelidad en la custodia de documentos y la violacién de
secretos de particulares por parte de funcionarios publicos (art. 417.2 CP).

Con caracter especifico, el art. 199 CP regula el quebrantamiento del secreto laboral y profesional,
esto es, la revelacion de datos o hechos que el sujeto activo haya conocido con ocasion del
desempefio de su trabajo. Siendo la conducta punible idéntica “la divulgacion de secretos ajenos”,
distingue el precepto la penalidad dependiendo si el conocimiento del secreto trae causa de una mera
relacion "laboral" o de una cualificada relacién "profesional”. En el primer caso (art. 199.1), estamos
ante secretos que el sujeto conoce en el ejercicio de una ocupacion, oficio, tarea o relacién laboral
—puntual o permanente—, resultando agravado el segundo supuesto (art. 199.2)®, en el que el
sujeto tiene conocimiento de los secretos ajenos en el desempefio de una actividad profesional,
entendiendo por tal aquella que tiene un reconocimiento académico y queda sujeta al deber de
colegiacion, y a los deberes disciplinarios y deontol6gicos inherentes a la misma (médicos, abogados,
ingenieros, arquitectos, traductores, etc.). Entiende la doctrina penal que son requisitos que

tremendamente compleja para el intérprete/aplicador del Derecho y distintas posiciones pudieran resultar igualmente
defendibles. El Ultimo inciso del art. 7.6 LOPD expresamente alude a la posibilidad de proceder al tratamiento de
datos sanitarios prescindiendo del consentimiento del interesado cuando esto resulte necesario para “salvaguardar
el interés vital del afectado o de otra persona”, pero es una referencia demasiado vaga e imprecisa como para
deducir, sin mas, las consecuencias que implica la doctrina Tarasoff. Aun suponiendo que dicha revelacién fuese
licita, muchas dudas se plantean”.

% Similar problema se plantea en el caso de las enfermedades infectocontagiosas, en las que el tratamiento de
datos y la transmision de la informacidn sobre la salud del paciente parece estar implicitamente prevista en el art. 26
de la Ley 14/1986, General de Sanidad: “1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de
un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que
estimen pertinentes, tales como la incautacion o inmovilizacién de productos, suspension del ejercicio de
actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervencién de medios materiales y personales y cuantas
otras se consideren sanitariamente justificadas. 2. La duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior,
que se fijaran para cada caso, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no
excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.

% GOMEZ RIVERO, La responsabilidad..., cit., pag. 670 comparte la definicion de secreto de la doctrina alemana,
conforme a la cual: “secretos son los hechos que solo son conocidos por un circulo limitado de personas y en cuyo
mantenimiento secreto el afectado tiene un interés comprensible, esto es, cuya proteccion esta objetivamente
fundada”.

%7 Vid. El secreto..., cit., pag. 127.

% Art. 199.2 CP: «El profesional que, con incumplimiento de su deber de sigilo o reserva, divulgue los secretos de
otra persona, sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses, e
inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis afios».
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identifican una actividad como "profesional™: 1) el ejercicio de empleo, facultad u oficio; 2) el que se
trate del ejercicio publico de una actividad juridicamente reglamentada (investidura publica) y 3) La
necesidad de requerir, por determinadas personas y en determinadas circunstancias, los servicios
profesionales de terceros™.

En relacion con este ultimo requisito, la cualificacion y la agravacion del apartado segundo también
depende, como se ha sefialado, de la obligacion que en muchos casos tiene el titular del secreto de
revelar datos confidenciales al sujeto activo en el curso de la actividad profesional, convirtiendo a este
en una suerte de "confidente necesario”, que es lo que da fundamento juridico, y no simplemente
moral, a la obligacién de sigilo y reserva que constituye la base del delito previsto en el art. 199.2
cP™.

Completa la regulacion penal de la proteccién del secreto de los particulares el art. 417.2 CP,
conforme al cual se castiga con prisién de dos a cuatro afios, multa de doce a dieciocho meses, y
suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios, la revelacién de secretos de
particulares por un funcionario pablico o autoridad®* de los que tenga conocimiento por razén de su
cargo y que no deban ser revelados. En lo que a nuestro trabajo interesa, abarca el precepto los
casos en los que la revelacion de secretos médicos se produce por facultativos que forman parte de
la administracién publica sanitaria, ya sea en la red de salud nacional o autonémica, ya ejerzan como
profesionales sanitarios al servicio de otra rama de la Administracion publica (Administracion de
Justicia, ejército, etc.), siendo un precepto de aplicacion preferente, por razén de su especialidad, a
los casos en los que la revelacion del secreto se produzca por quien ha tenido conocimiento del
mismo en razén de su condicién de funcionario o personal estatutario asimilado®.

Con relacion al deber de secreto profesional, debe sefalarse que no es configurado como absoluto ya
que, en el ambito procesal, se prevé la aportacion de informacion médico-clinica, bien como una
obligacion del propio médico en el &mbito del proceso penal, bien como una posibilidad de
incorporacion al proceso en los &mbitos civil, contencioso-administrativo y laboral. En el plano
procesal penal, como caso paradigmatico, el art. 262 de la LECRIM establece la obligacién de los
profesores de medicina y cirugia de dar parte de los delitos de que conocieren en el ejercicio de sus
cargos, como un deber especifico derivado del general de denunciar.

El problema surge, como claramente ha sefialado Gémez Rivero, “a la hora de trazar los limites
relativos de la tutela del secreto, esto es, de determinar el momento a partir del cual el derecho a la
intimidad, en lo que aqui interesa, el derecho a que no sea conocida por terceros la enfermedad que

% vid. GOMEZ RIVERO, La responsabilidad..., cit., pag. 665, con cita de BAJO FERNANDEZ, “El secreto
profesional en el Proyecto de Cddigo Penal”, en ADPCP, 1980, pags. 606 y ss.

“0vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 266.

gl concepto de autoridad y de funcionario publico se contienen en el art. 24 CP; “1. A los efectos penales se
reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga
mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso
de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento
Europeo. Se reputard también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se considerara funcionario
publico todo el que por disposicién inmediata de la Ley o por elecciéon o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas”.

*2 Como advierte GOMEZ RIVERO, La proteccién penal de los datos sanitarios. Especial referencia al secreto
profesional médico, Comares, Granada, 2007, pags. 398 y 399, el tipo del art. 417.2 CP habria de considerarse de
aplicacion preferente al art. 199.2 en virtud de la regla de especialidad consagrada en el apartado 3 del art. 8 del
CP.
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padece el sujeto, pueda decaer ante otros intereses, o incluso, tener necesariamente que ceder ante
la prevalencia de los mismos”.

En el caso concreto de los psiquiatras que hayan conocido la posible comision de delitos en el marco
de las confidencias realizadas por su paciente, conviene sefalar que la obligacion impuesta por el art.
262 LECRIM puede resultar discutible. En primer lugar, no es igual la relacién que se entabla entre el
paciente que acude al médico para la curacion de unas lesiones —asistencia obligatoria por el
médico, necesaria para el paciente y en la que no suele mediar comunicacion confidencial de
informacion del paciente al médico—, y la relacion entre psiquiatra terapeuta y paciente, en la que
esta implicita la comunicacion de informacion del paciente y la confidencialidad de dicha informacion.
En segundo lugar, en los casos de delitos que hayan llegado al conocimiento del psiquiatra en el
curso de su atencion terapéutica, la obligacion de denuncia no debiera ser rigida sino flexible,
considerando el tipo de delito de que se trate, la evitacion de un peligro futuro con la denuncia, o el
dafio que generaria al paciente la denuncia del médico, pudiendo encontrarnos ante uno de los
supuestos amparados por el estado de necesidad®.

Como ha sefialado Mufioz Conde*, “la cuestién no puede resolverse de modo general sin tener en
cuenta las peculiaridades del caso concreto [...] El derecho a la intimidad debe ser preferente sobre el
deber de denunciar o testificar cuando se refiera a datos del pasado (p.ej., el sujeto se la confesado al
psiquiatra que una vez violé6 a una mujer o maté al alguien), pero no cuando se refiera a
comportamientos futuros del paciente (p.ej., el paciente revela al médico que piensa matar a alguien,
lo que efectivamente lleva a cabo)”.

Por otra parte, el deber de colaboracion de profesionales de la medicina, publicos o privados, con la
Administracion de Justicia, con independencia de la materia procesal de la que se trate, deriva del art.
118 de la Constitucion y del art. 17 LOPJ, excluyendo el CP la calificacion de delito de descubrimiento
y revelacién de secretos cuando la informacion confidencial se revele en los casos permitidos por la
ley, aun sin mediar causa legal por delito.

3 En el caso de los psiquiatras, la doctrina esta dividida, entendiendo un sector que s6lo pesa sobre el médico la
obligacion de denuncia cuando se trate de delitos de sangre, de los que haya tenido conocimiento directo a través
del ejercicio de su profesién y no como receptor de confidencias sino como interviniente necesario en su proceso de
sanidad. Soélo en el caso de delitos futuros, cuya comision haya anunciado el paciente al psiquiatra, cabria la
divulgacion del secreto con la finalidad de impedir su comisién. En otros casos, este sector doctrinal entiende que el
médico psiquiatra estaria amparado por un estado de necesidad; vid., en este sentido, HERNANDEZ HERNANDEZ,
Enjuiciamiento Criminal. Ley y Legislacion complementaria, doctrina y jurisprudencia, (Conde-Pumpido dir.), vol. |,
Madrid, 1998, pag. 1087. Esta situacion, de extremada relevancia en el caso de ciertos especialistas médicos,
psiquiatras, psicologos, ginecologos ha sido estudiada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso de
Carrie Jaffee vs. Mary Lu Redmond; 518 V.S. - 135 L. Ed. 2d. 337, 116 St Ct., sentencia de 13 de junio de 1996. En
él, ante una demanda por homicidio, los Jueces han dado prevalencia al derecho al sigilo de un psiquiatra respecto
a las confidencias de su paciente, sobre el deber de denunciar estos hechos ante el Tribunal. El argumento de los
Jueces fue rotundo. A juicio del Tribunal "la efectividad del tratamiento depende de la atmdsfera de confidencia y
confianza en la que el paciente accede a hacer un descubrimiento franco y completo de los hechos, sus emociones,
recuerdos y temores". El privilegio de estos profesionales se concibe como un servicio al interés publico, pues
garantizan un adecuado tratamiento a los individuos que sufren un trastorno emocional o mental. En el Derecho
espafiol supondria, al menos, un supuesto de estado de necesidad, previsto en el C4digo Penal, como circunstancia
que exime de la responsabilidad criminal.

** vid. Derecho penal..., cit., pAg. 268. También MUNOZ CONDE, “Falsedad documental y secreto profesional en el
ambito sanitario”, Derecho y Salud, vol. 4, ndm. 2, pags. 147 y ss. Si se trata de un delito pasado, el psiquiatra no
tendria obligacion de denunciar en funcién del secreto, aunque si debiera colaborar en la investigacion iniciada
desde otras instancias. Cuando se trata de un delito futuro, la intimidad del paciente cede para la proteccion del bien
juridico de posible futura lesion.
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Ello significa que, si bien la regla general es la reserva y la confidencialidad de los datos médico-
clinicos generados en el curso de la relacion asistencial sanitaria, excepcionalmente debe permitirse
la ruptura de la confidencialidad, en unos casos debido a un deber legal expreso de colaborar con la
autoridad judicial, en otros mediando la autorizacion expresa del paciente o, como hemos sefialado,
cuando el médico, atendiendo a la peligrosidad del paciente a la entidad, inmediatez y seriedad del
riesgo, entienda como necesario romper la confidencialidad para evitar la futura comisiéon de hechos
delictivos®.

A juicio de Gémez Rivero, la obligacion surgird en todos aquellos casos en los que la confrontacién
de intereses no sea entre el derecho a la intimidad y la obligacién de denuncia de un hecho cometido,
sino entre la intimidad y la obligacién de impedir determinados delitos en los términos del art. 450 CP.
Frente a aquellos supuestos®, la obligacién de denunciar debe cefiirse a los casos en que con ella el
profesional pueda impedir la comision futura de un hecho delictivo. El ejemplo paradigmatico viene
representado por aquél en el que el enfermo haya comunicado al médico que, de forma intencional,
va a realizar actividades de riesgo que puedan poner en peligro la vida o salud de terceros. La
pretension de seguir manteniendo en tales supuestos el derecho a la intimidad como término de un
conflicto que solo pudiera ceder por los cauces de un estado de necesidad, esto es, en términos
meramente potestativos, no supondria sino una forma de potenciar actitudes de pasividad ante
conductas lesivas de intereses superiores de terceros.

Cuando el médico evalle la peligrosidad del sujeto con base en sus manifestaciones y confidencias
realizadas en el curso de la relacion asistencia, y en el diagnéstico producto de la observacién y
valoracion sintomatica del sujeto, y concluya en que existe un riesgo grave, concreto, especifico e
inminente para bienes juridicos basicos de terceras personas, estén o no individualizadas, parece

5 En todos estos casos late un interés general, que conviene poner en relacion con el secreto médico, y que hace
que en ocasiones el secreto sea sacrificado; sobre el conflicto de intereses entre la colectividad y la intimidad del
paciente vid. CRIADO DEL RIO, Aspectos médico-legales de la historia clinica, (con SEOANE PRADO), Colex,
Madrid, 1999, pag. 156.

“ vid. GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal..., cit., pags. 687 y ss.: “Por lo que a lo primero se refiere, esto
es, los casos en los que el término contrapuesto a la intimidad es el deber de denuncia, hay que recordar que dicha
obligacion viene consagrada con caracter general en el art. 262 LECrim Conforme a dicho articulo, “Los que por
razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algin delito publico, estaran obligados a denunciarlo
inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al Juez de Instruccién y, en su caso, al municipal o al
funcionario de policia méas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante. De dicha obligacién dispensa el art.
263 a determinados sujetos, en concreto a los Abogados, Procuradores, eclesidsticos y ministros de cultos
disidentes. Pese a que el precepto no se refiere de forma expresa a la profesion médica, entiendo que razones
béasicas de coherencia fuerzan a interpretar que la dispensa que contempla el art. 263 LECrim es extensible también
a la misma. Asi lleva a pensarlo el hecho de que la razén de ser de dicha clausula no es otra que el respeto a la
confidencialidad de los datos conocidos en funcién del oficio; y no cabe duda de que ese mismo fundamento esta
presente no soélo en relacion con profesiones como la abogacia, sino también respecto al médico, en cuanto que
ambos comparten la misma relacién de confianza con su cliente. Todo ello sin olvidar que de otra forma se le
atribuiria al médico una tarea que le es ajena y que, si algo hace, es desnaturalizar el vinculo de confianza que le
liga con su paciente para reemplazarlo por una suerte de deber de fidelidad hacia el Estado. Mantener a ultranza la
interpretacién de que dicho enunciado tiene el caracter de numerus clausus so6lo seria posible mediante una
interpretacion formal que cerrara los ojos a la razén de ser que motiva el precepto. De admitirse la interpretacion
propuesta, dicho deber de declarar se traduce a la postre en una habilitacion al profesional para que en tales
circunstancias pueda optar por la denuncia, con la consecuencia de que si decide acogerse a la misma estara
actuando amparado por el cumplimiento de un deber.
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razonable sostener que el secreto médico debe ceder en atencién al interés general de proteccién de
la vida, integridad y seguridad de los potenciales afectados.

En tales casos, como sefialan Mufioz Conde y Gdmez Rivero, no es que el profesional de la sanidad
pueda quebrantar la obligacion de secreto, sino que viene obligado a hacerlo en funcion del deber
que le impone el art. 450 CP de impedir la comisién de determinados delitos —contra la vida,
integridad o salud, libertad o libertad sexual— No estariamos pues, en estos supuestos, ante una
causa de justificacion que se concreta en un estado de necesidad, en el que el sujeto activo puede
elegir entre una u otra opcion —mantener el secreto o divulgarlo—. En efecto, cuando se trata de
hechos futuros, la denuncia del médico constituye el cumplimiento de una obligaciéon legal que
excluye el deber de sigilo sobre el que se basa la prohibicién de divulgacién de secretos contenida en
el art. 199.2 CP. Como afirma Gémez Rivero®’, “el injusto penal lo cometeria [el médico] si no
procediera a la denuncia de los hechos, supuesto en el que tendria que responder por el art. 450 CP.
Por ello, debido a la ausencia de una colisiéon de obligaciones, en estos casos no habra espacio ni
para apreciar un estado de necesidad que justificara a lesion del deber aun vigente de guardar
silencio, ni para amparar la conducta por el cumplimiento de un deber, expedientes que
conceptualmente presuponen la justificacién de los hechos que previamente se han calificado como
tipicos”.

Debe tenerse en cuenta, por ultimo, que la responsabilidad del médico por incumplimiento del art. 450
CP se contrae a dicho incumplimiento, sin que resulte posible la imputaciéon penal de las eventuales
consecuencias lesivas derivadas de la actuacion de su paciente.

Desde una perspectiva jurisprudencial, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
28 de octubre de 1998, caso Osman vs. Reino Unido, recuerda el deber de los Estados de afrontar
politicas activas y positivas de seguridad de los ciudadanos para prevenir los riesgos y peligros que
pudieran provenir de terceros, conforme a lo dispuesto en el art. 2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Ante un caso similar al resuelto en la sentencia Tarasoff —deberes de los
poderes publicos y los profesionales ante el peligro potencial de una persona con trastorno mental—,
el TEDH establece una doctrina mas restrictiva que la mantenida por la sentencia Tarasoff, aunque
comparte un claro deber de las autoridades nacionales a la hora de prevenir la peligrosidad de ciertas
patologias psiquiatricas cuando existe “un riesgo cierto, real e inminente para la vida o la integridad
fisica de terceros”, y siempre que la victima resulte identificable®®.

En la citada sentencia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos comienza formulando la doctrina
general, emanada del art. 2 del Convenio, conforme a la cual, el Estado tiene obligaciones positivas
—no solo negativas— con la finalidad de proteger la vida y la integridad fisica de los ciudadanos
cuando sean objeto de amenaza por parte de terceros, incluyendo medidas legislativas y medidas
preventivas de proteccion especifica respecto de determinados peligros.

“La primera frase del articulo 2.1 obliga al Estado no solamente a abstenerse de provocar la muerte
de manera voluntaria e irregular, sino también a tomar las medidas necesarias para la proteccion de
la vida de las personas que dependen de su jurisdiccion (Sentencia L.C.B. contra el Reino Unido de 9

“"Vid. La proteccién penal..., cit., pags. 293 y 294.
8 Un analisis del contenido y de las dificultades que plantea la doctrina del TEDH en el caso Osman pueden verse
en PARDO LOPEZ, “Intimidad personal...”, cit., pags. 195y ss.
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de junio de 1998). Nadie discute que la obligacién del Estado a este respecto va mas alla del deber
primordial de asegurar el derecho a la vida estableciendo una legislacion penal concreta que disuada
de cometer atentados contra la persona y basandose en un mecanismo de aplicacion concebido para
prevenir, reprimir y sancionar sus violaciones. Los comparecientes también aceptan que el articulo 2
del Convenio pueda, en ciertas circunstancias bien definidas, poner a cargo de las autoridades la
obligacién positiva de tomar preventivamente medidas de orden préactico para proteger al individuo
cuya vida est4d amenazada por las actuaciones criminales de otro”.

La cuestion mas compleja, sin embargo, radica en la extensién de dicha obligacion de protecciéon y en
los casos y circunstancias que determinan la puesta en marcha de medidas concretas de prevencion
que puedan afectar a la libertad de terceras personas. En el caso Osman, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sefiala que las actuaciones preventivas de los poderes publicos que supongan
privaciéon o restricciéon de derechos individuales (registros, detenciones, internamientos médicos,
vigilancia personal) Unicamente estan justificados cuando concurra y se demuestre razonablemente
un peligro real e inmediato para la vida o la integridad fisica de una persona.

“En opinion del Tribunal, los demandantes no han conseguido indicar, en el desarrollo de los
acontecimientos que condujeron al tragico tiroteo, el momento decisivo a partir del que se puede
considerar que la policia sabia o habria debido saber que la vida de los Osman estaba real e
inmediatamente amenazada por el sefior Paget-Lewis. Los demandantes mencionaron ciertamente
una serie de ocasiones que hubieran permitido a la policia neutralizar el riesgo que presentaba el
sefior Paget-Lewis, por ejemplo, registrando su domicilio para buscar en él elementos susceptibles de
demostrar un vinculo entre él y el incidente de las pintadas, o haciéndole internar en virtud de la Ley
de 1983 sobre la salud mental, o incluso contemplando medidas de investigacion mas activas tras su
desaparicion. Sin embargo, no se puede decir que esas medidas, apreciadas de manera razonable,
habrian, en efecto, producido ese resultado ni que un Tribunal interno hubiera condenado al
interesado u ordenado su internamiento en un hospital psiquiatrico a la vista de las pruebas
presentadas. Como ya se ha indicado, (apartado 116 supra), la policia debe cumplir sus funciones de
una manera compatible con los derechos y las libertades de los individuos. En las circunstancias del
caso, no podria ser criticada por haber concedido importancia a la presuncion de inocencia, o por no
haber usado su poder de arrestar, de registrar y de incautar teniendo en cuenta el caracter razonable
de su punto de vista segun el cual, al no haberse alcanzado el grado de sospecha requerido en los
momentos determinantes, no podia ejercer esos poderes, 0 que ninguna accién por su parte habria
producido resultados concretos”.

En el derecho interno espafiol, el problema de la responsabilidad del psiquiatra en relacion a la
potencial peligrosidad de su paciente plantea, al menos, una doble proyeccion de naturaleza penal.
Por una parte, y como ya hemos tenido la oportunidad de sefalar, debe ofrecerse una solucién clara
y razonable a la colisién entre el deber de confidencialidad de la informacion obtenida por el
psiquiatra en el curso de la relacion médico-asistencial y la peligrosidad que representa su paciente
respecto de si mismo o de terceros.

Coincidimos con la opinién sostenida por Gémez Rivero® y Mufioz Conde®, en el sentido de
entender que, ante la concurrencia de un peligro inmediato, real, verosimil, concreto, objetivo y grave

“9Vid. La responsabilidad..., cit., pags. 687 y ss.
%0 vid. “Falsedad documental...”, cit., pag. 152.
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contra la vida, la libertad —incluyendo la libertad sexual— o integridad fisica de terceras personas, el
médico-psiquiatra tiene la obligacién de denunciarlo, cumpliendo de este modo el deber impuesto por
el art. 450 CP. Se trata de una obligacion que no colisiona con el deber de secreto impuesto por el
art. 199.2 CP, en la medida en que dicho deber queda anudado al “cumplimiento de su obligacion de
reserva o sigilo”, siendo esta obligacion de reserva o sigilo un elemento que excluye la tipicidad del
art. 199.2 CP cuando dicha obligacion desaparece por la aplicacion restringida del art. 263 LECrim en
lo que hace a la probable comisién futura de hechos delictivos®.

** Como sefiala GOMEZ RIVERO, La proteccion penal..., cit., pag. 293, “si, por una parte, la dispensa del art. 263
debe extenderse a los profesionales solo en lo que se refiere a la obligacion de denunciar hechos pasados, pero no
futuros, cuando sea ese el caso, el profesional no tiene otra opcidn que la denuncia; y, por otra, si la clausula de
incumplimiento de la obligacion de sigilo debe comprenderse como una norma penal en blanco que remite a aquella
normativa extrapenal, la conclusién no puede ser otra que cuando el médico denuncia la comisiéon de un hecho
intencional futuro en cumplimiento de una obligacion legal, no estaria violando el deber de sigilo, y con ello no se
realizaria injusto penal alguno por lo que a la revelacién de secretos se refiere. Al contrario, el injusto penal
Unicamente lo cometeria si no procediera a la denuncia de los hechos, supuestos entonces en los que tendria que
responder por el art. 450 CP”.

103 © FEPSM



LOCURA Y CRIMEN: PSIQUIATRIA Y LEY

Conclusiones

CONCLUSIONES DERIVADAS DE LA DISCUSION GENERAL DE LAS PONENCIAS DE
DOCUMENTOS 2016

1.- La particular manera de nacer la Psiquiatria y el Derecho Penal se comprueba al apreciar que la
primera no surge de la necesidad de parcelar conocimientos del corpus médico, sino como elemento
derivado del desarrollo de las ideas ilustradas de la Revoluciéon Francesa y, muy especialmente, del
principio de libertad inherente a todo individuo integrado en las normas de convivencia y de
produccién de riqueza. Por su parte, el Derecho Penal se hace necesario para la salvaguarda de los
valores de felicidad y seguridad de la individualidad burguesa. En consecuencia, tanto la Psiquiatria
como los Cédigos Penales, aln sin proponérselo, nacen como elementos de control, de higiene y
prevencion social.

2.- El Alienismo (denominacion recibida por la Psiquiatria en sus origenes) tiene por mision la
clasificacion y custodia de individuos sin capacidad para disfrutar de los derechos ni cumplir con los
deberes de ciudadania.

3.- El papel que juega el Alienismo, en el nacimiento de los peritajes psiquiatricos, se entiende desde
el momento en que esta llamado a dilucidar sobre el principio de culpabilidad (responsabilidad o
irresponsabilidad) ante los tribunales de justicia.

4.- En el ultimo tercio del siglo XVIII se consolida el Estado burgués. La ciudad se convierte en el
espacio de convivencia frente al medio rural y se asiste a un aumento de la criminalidad. En estas
circunstancias, tanto la judicatura (Derecho Penal coercitivo) como la Psiquiatria (convirtiéndose en
especialista para la observacion y estudio de la criminalidad) adquieren su auge en el reparto del
poder estatal y en su presencia en la sociedad.

5.- Pueden destacarse algunos hechos que facilitaron y exigieron la entrada del psiquiatra
(peritaciones) en los tribunales de justicia:

a) La progresion evolutiva en la legislacién correspondiente, que comenzando en la
Constitucion de Cédiz de 1812 termina en la LECrim de 1882, introduciéndose el modelo acusatorio
como sustitucion del inquisitivo imperante hasta entonces.

b) La cientificidad adquirida por la Psiquiatria con la creacién de las catedras y laboratorios
de Medicina Legal, asi como la inauguracién del manicomio penal y la carcel Modelo de Madrid.

c) La promulgacion de la nueva Ley de Prensa de 1883, con la que el periodismo termina
con el aislamiento social de las salas de justicia, haciendo participe a la sociedad de lo que en ellas
ocurre.

6.- Resulta particularmente interesante comprobar como tres elementos aparentemente no
conexionados: los tribunales (con nuevas formas de entendimiento en la aplicacién de los codigos
penales), la Psiquiatria (garantizando la idoneidad del procesamiento) y la prensa (como medio para
trasladar a la sociedad el proceso policial y judicial) configuran, al interactuar, las relaciones entre las
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pericias psiquiatricas, la aplicacion de la ley y las influencias ideolégicas del colectivo social sobre el
poder ejecutivo.

7.- Lo adecuado es realizar un andlisis que abarque tanto una perspectiva descriptiva como
interpretativa, apoyandonos en la psicohistoria como metodologia investigadora, para asi tratar de
aproximarnos al qué historico y también al por qué y al como se han producido los diversos avatares
(determinacion de responsabilidad, tipo y lugar de custodia—tratamientos seguidos a la
irresponsabilidad, medidas para detectar y prevenir la peligrosidad y sefialamiento de perfiles de
peligrosidad anteriores al delito) que han tenido lugar en el periodo transcurrido desde que se produjo
la interrelacién entre Psiquiatria y Derecho.

Siguiendo la linea investigadora expuesta, son determinados momentos histéricos los que merecen
nuestra atencion preferente, advirtiendo en ellos las tendencias doctrinales que en cada uno han
conllevado cambios de metodologia practica, tanto en el ambito de lo psiquiatrico como en el de lo
penal: la locura como demencia total, las enfermedades mentales y la enajenacion parcial, las causas
del enfermar mental como evidencia probatoria (la locura es degeneracion), la alarma social y los
peritajes de peligrosidad social, la psicopatologia y los peritajes del sintoma mental y los peritajes en
la época de los consensos nosotaxicos. De cada uno de ellos pueden extraerse las siguientes
conclusiones:

a) La Psiquiatria en sus inicios (alienismo) significa al “loco”, apoyandose en las ideas que
la Medicina sostiene en el siglo XVIII, por su total irrazonabilidad. La alienacién era considerada como
una sola enfermedad con cuatro formas posibles, en la mayoria de los casos con secuencia
progresiva: la Mania, la Melancolia, la Idiocia y la Demencia. Estamos pues ante una concepcion
unitaria de la locura que tiene por signo patognomaénico al delirio y ante la que solo caben medidas
paliativas, mediante el aislamiento social permanente, el trabajo ocupacional y la atencion psicolégica
a las partes sanas del sujeto.

Una vez determinada la alienacion (por perito alienista ante los tribunales) el sujeto es declarado
irresponsable penal y recluido en establecimientos para alienados, sin posibilidad de controversia ni
impedimentos legales. Se trataba pues de un procedimiento extraordinariamente simplificado.

b) La aplicacién del contenido teérico de la medicina anatomo-clinica del siglo XIX, llevada
a cabo por los continuadores del alienismo, supuso transformar a la alienacién en las enfermedades
mentales. Asi pues, cada enfermedad tendra su etiologia, su semiologia, su particular profundidad y
extension lesional sintomatoldgica y una evolucién determinada.

De la unicidad se pasa a la multiplicidad clinica y patogénica del enfermar mental, con la descripcion
de las Monomanias o Locuras Parciales con numerosas variantes patoplasticas (homicida, suicida,
razonante, embriaguez, instintiva ...) lo que supuso un grave inconveniente para los peritajes
judiciales, llegandose a equiparar conductas aberrantes con diagnosticos psiquiatricos y
desprestigiandose el diagnéstico de Monomania en los tribunales.

c) Ante el abandono del informe pericial de Monomanias la aparicion de las teorias
etiopatogénicas psiquiatricas impulsa una nueva metodologia en las pericias psiquiatricas que se
basaban en la observacién de signos corporales y mentales de degeneracién psicopatolégica, siendo
estos indicadores de enfermedad mental. La causalidad se convierte en la piedra angular de la
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cientificidad y en Psiquiatria sera la anormal composiciéon corporal, por degeneracion hereditaria, la
causa de las enfermedades mentales.

Los informes periciales se centran en el sefialamiento en el cuerpo del acusado de signos
indubitables de degeneracion mental y fisica. Estos signos explican la conducta que se esta
enjuiciando poniéndola en conexion con una anormalidad mental y también se convierten en
predictores de conductas criminales futuras.

d) Los muchos atentados criminales que tienen lugar en Europa, incluida Espafia, en los
tltimos veinte afios del siglo XIX y los primeros del XX, terminan repercutiendo en los gobiernos, los
jueces y también los psiquiatras de la época. El problema al que se enfrentan estas diferentes
instancias sociales, particularmente jueces y psiquiatras, es dirimir si el terrorista (por lo general de
ideologia anarquista) debia ser considerado un enfermo mental o un premeditado criminal. En este
mismo sentido, no debe olvidarse que para jueces y psiquiatras, comenz6 a asociarse el anarquismo,
la peligrosidad criminal y la locura.

Esta etapa, marcadamente influenciada por aspectos al margen de lo judicial y psiquiatrico, modificé
los métodos y fines de la valoracion pericial, la cual se dirige ahora a sefialar la supuesta peligrosidad
de los encausados, dejando en segundo plano el andlisis de la posible irresponsabilidad del acto
criminal. La consecuencia de esto es que la peligrosidad se convierte en un factor determinante para
la reclusion del sujeto en el manicomio.

e) La decadencia de las teorias degeneracionistas y de las descripciones patocrénicas de
los sintomas, hace que la psicopatologia (con el protagonismo de la psiquiatria alemana) se torne
preeminente desde finales del siglo XIX. Bajo la influencia de la escuela experimental psicoldgica y el
empleo de la fenomenologia, se procede a diseccionar lo actos humanos en base a las
caracteristicas cuantitativas y cualitativas de las funciones psiquicas. La psicopatologia se instaura
como procedimiento de analisis de los sintomas de la enfermedad.

Se produce un cambio radical en los peritajes psiquiatricos dejando de ser esencial el diagnostico
nosotaxico, para centrarse en el nexo causal con el acto delictivo a través del andlisis psicopatoldgico
de la sintomatologia.

f) Situados ya a mediados del siglo XX, comienza una nueva era en la Psiquiatria marcada
por las clasificaciones de enfermedades psiquiatricas de consenso elaboradas por la APA y la OMS.
Estas clasificaciones buscan la coincidencia en los diagnésticos, sin embargo, pueden ser parciales
induciendo a errores e incluso considerar a las anomalias mentales (trastornos de personalidad) con
una vision estructural idéntica a la que poseen las enfermedades.

La sistematica de indagacién pericial no se ve alterada respecto de la etapa anterior y continta
basandose en la exploracion de las funciones psiquicas. El diagnéstico ahora tendra una validez
sincrénica, sin poder extraer conclusiones forenses sobre acontecimientos pasados. Obtenemos un
diagnéstico fiable de la entidad clinica concreta, aunque tenemos que seguir recurriendo al analisis
sintomatico (origen y cualidad) para poder determinar si estos sintomas viciaron la capacidad de
entender y querer en el momento de los hechos que se estan enjuiciando.

g) En la actualidad existen dos tipos de pericias, una referente al encausado y otra a la de
sus victimas sobrevivientes. La primera se fundamenta en el nexo causal entre la enfermedad y los
hechos delictivos, debiendo ser explicados estos por la fuerza que ejercieron sobre el libre actuar y
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las capacidades psiquicas que lo sustentan. En el caso de las victimas, la demostracién del nexo
causal se basa en la conexion sintomatica con el sufrimiento que les han causado, siendo mas
relevante la vivencia de ese dafio que la cantidad e intensidad del mismo. Los peritajes de las
victimas deben recoger el diagnostico de las lesiones psiquicas, asi como su intensidad y posibles
secuelas.

1.- Los términos de psicopatia y de sociopatias se han utilizado indistintamente porque sus
consecuencias desde la perspectiva social no distan mucho uno de otro.

2.- La terminologia empleada para referirse a estas personas ha sido variada, aungue tal vez haya
destacado el de psicopatia por su elevada frecuencia, aunque en menor medida, y relacionado con la
escuela gue la utilizara, se ha empleado el de sociopatia, personalidad disocial o trastorno antisocial
de la personalidad.

3.- Desde la visién penal, la base para que una persona sea considerada como ética y moralmente
responsable de un hecho se fundamenta en su capacidad de decidir, lo cual viene delimitado por su
capacidad de conocer y querer (imputabilidad). Esas capacidades, a su vez, se sustentan en la
integridad de las funciones psiquicas que conforman el ser humano y que seran las que dotaran al
hecho en si de las caracteristicas citadas. En definitiva: conciencia del hecho y voluntad para tomar
una decision que dotaran a la accion de la caracteristica de ser libremente determinada.

4.- Michel Foucault (2001) —citado por CAMPOS (2013)— sefiala a la Psiquiatria como responsable,
a través del tiempo, de haber codificado la locura como enfermedad y como peligro. Y que los
momentos fuertes de su historia se habrian producido “cuando las dos codificaciones habian estado
efectivamente ajustadas” o cuando habia existido “un Unico tipo de discurso, un Unico tipo de andlisis,
un unico cuerpo de conceptos” que habian permitido “constituir la locura como enfermedad y
percibirla como peligro”. Es decir, habria que encontrar a la propia Psiquiatria como responsable de la
idea de peligrosidad de la persona con enfermedad mental.

5.- En las primeras décadas del siglo XX comienzan a producirse transformaciones como
consecuencia de la influencia de la Psiquiatria y Criminologia, dando lugar a considerar la defensa
social y la peligrosidad delictual como bases del Derecho Penal, concretandose este pensamiento en
la Ley de Vagos y Maleantes del 4 de agosto de 1933, encaminada a la prevencion de la delincuencia
basada en la peligrosidad potencial de determinados individuos. Se caracterizaba por no incluir
penas, pues no sancionaba delitos, intentaba evitar la comisién de futuros delitos (predelictiva) y
aplicaba medidas de alejamiento, control y retencién de individuos supuestamente peligrosos hasta
gue se determinase que habia finalizado su peligrosidad.

6.- Se confirma la existencia de una clara vinculacion entre el Trastorno Mental Grave, la comorbilidad
de otros trastornos psiquiatricos y la comisién de actos delictivos. Es en los casos de varones
diagnosticados de Esquizofrenia y que ademas presentan dependencia a sustancias (especialmente
alcohol) donde mas evidente es la relacién con crimenes violentos.

7.- El padecimiento de un trastorno mental sumado al consumo de alcohol aumenta la incidencia de
actos violentos que podrian ser constitutivos de delitos. Siendo esto cierto, no lo es menos que el
alcoholismo, por si solo y sin ningln otro trastorno afiadido, es el causante de mas actos violentos
delictuales, que aquellos que se cometen por la totalidad de sujetos con trastorno mental.
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8.- En el estudio MacArthur se evidencié que:

a.- Los factores predictivos mas relevantes de violencia eran por este orden: la presencia de
psicopatia y los antecedentes biogréaficos de malos tratos en la infancia.

b.- La tasa de violencia era significativamente méas elevada en los sujetos con diagnéstico
de esquizofrenia y ain mayor si el enfermo presentaba un trastorno por consumo de sustancias.

c.- Se destaca que el nimero total de personas con trastornos mentales que cometian
delitos violentos no era en modo alguno elevado. Estas conductas violentas estan relacionadas con
episodios de reagudizacion del cuadro clinico, ya sea por baja adherencia al tratamiento e
incumplimiento total o parcial del mismo, o bien, por la tendencia que estos enfermos tienen a
consumir alcohol u otras sustancias téxicas, con el propésito de mitigar su sintomatologia psicética.

1.- En esencia, las cuestiones basicas clasicas para el Derecho Penal serian: conocer si el
comportamiento fue o no “voluntario” en el momento de cometerse la infraccién, saber el “estado
mental” en que se encontraba el sujeto en el momento de comisién del delito, segin los términos
requeridos de acuerdo con un concepto normativo de imputabilidad, la “forma de culpabilidad”
concreta que puede apreciarse en la realizacion delictiva, esto es, si el acto fue “doloso” o
intencionado o fruto de un proceder “negligente” y, por Gltimo, el analisis de la situacion motivacional
del sujeto, en orden a dilucidar la legitima “exigibilidad” del comportamiento, adecuado a Derecho, o
de modular adecuadamente la responsabilidad criminal.

2.- La Criminologia como el Derecho Penal del siglo XX practicamente desterraron cualquier
aproximacion biolégica en la explicacion del comportamiento criminal o en su tratamiento. Sin
embargo, en los Gltimos quince o veinte afios este panorama esta cambiando sustancialmente hacia
un modelo criminolégico complejo de comportamiento criminal, en el que comienza a admitirse que
los factores biolégicos desde el nacimiento y la infancia juegan un papel muy relevante en la futura
actuacion criminal adolescente y adulta. Estos cambios han abierto la puerta a una nueva rama
denominada Neurocriminologia. Desde esta confluencia cientifica actual, con nuevos paradigmas
investigadores, es desde donde surge el Neuroderecho (Neurolaw), ocupado en analizar los nuevos
avances cientificos en el campo de la neurociencia y de la genética del comportamiento, en
reflexionar acerca de sus implicaciones para el Derecho, en particular para el Derecho Penal, y en
proponer eventuales modificaciones o adaptaciones en el campo del Derecho Penal material y
procesal.

3.- El objeto de estudio del Neuroderecho, en relacion al proceso penal, analiza en esencia el uso e
implicaciones que se derivarian de la utilizacion de pruebas neurocientificas y genéticas en dicho
proceso, contemplando este objeto no solo desde un punto de vista normativo, sino de una forma
global, con especial incidencia en el andlisis de la verdad (credibilidad) y de la memoria y en la toma
de decisiones por parte de los operadores juridicos.

4.- Con relacién al Derecho Penal material, el Neuroderecho irrumpiria, al menos, en tres ambitos de
estudio: el paradigma de la libertad de la voluntad del ser humano, la toma de decisiones de
naturaleza moral y las bases neurobioldgicas del comportamiento antisocial.
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5.- El desarrollo de la Neurociencia y de la Genética, por supuesto, también ha derivado en la
discusion acerca de la introduccion progresiva de tales medios neurocientificos en la evaluacién de la
peligrosidad criminal y en la prediccion individual de la reiteracién y de la reincidencia.

6.- Todo ello nos lleva, con relacién al Derecho Penal, a una consecuencia inmediata, como es la de
la necesidad de reflexionar en torno al modelo de racionalidad sobre el que se sustenta nuestra
imputabilidad. Ello, ademas, suscita una problemaética especifica con relacion a la psicopatia, pues
este perfil psiquiatrico y criminolégico se caracteriza, precisamente, por la carencia (graduable) de
empatia emocional.

7.- La neurociencia no va a implicar una radical transformacién de las estructuras juridicas basicas, ni
esta en condiciones, al menos no en un futuro préximo, de decirnos la clase de cosas que la gente
esti esperando que diga, particularmente con relacién al Derecho. Por ahora solo se puede ofrecer
modestas contribuciones, que pueden ser (tiles para mejorar ciertos aspectos de la practica en los
tribunales, sin necesidad de modificar las bases del Derecho Penal.

V.

1.- La primera cuestion que se debe plantear es si resulta adecuada la institucion penitenciaria,
atendiendo a sus fines, para la intervenciéon cuando confluyen en una persona la condicion de sujeto
activo de un hecho calificado o previsto como delito y la condiciéon de enfermo mental, que padece
una enfermedad mental calificada como grave. A este respecto existe una opinién practicamente
generalizada de que la respuesta a la anterior cuestion ha de ser un rotundo: “No”. Y ello es asi por lo
dispuesto en el articulo 101.1 del Cédigo Penal la medida de seguridad de internamiento debe
realizarse para tratamiento médico en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteraciéon
psiquica que se aprecie.

2.- Los jueces de vigilancia penitenciaria han venido manteniendo como criterio de actuacion que el
principio general en el supuesto del cumplimiento de penas y medidas, por parte de enfermos
mentales graves, debe ser el intento de derivacion a recursos comunitarios, siendo el aislamiento la
excepcion aplicable a casos extremos. La realidad, sin embargo, dista mucho de esta prevencion y lo
cierto es gue un porcentaje nada desdefiable de los internos en hospitales psiquiatricos penitenciarios
lo constituye el de enfermos mentales con trastornos de personalidad, socialmente desestructurados,
por lo que los centros penitenciarios se constituyen en un recurso asilar que cubre las carencias de
una deficiente asistencia sanitaria comunitaria, habiéndose convertido, en buena medida, el centro
penitenciario en el “manicomio del siglo XXI”, operandose el fenémeno de la transinstitucionalizacion.
Este no es un fenémeno exclusivo de Esparfia, sino general de todo el mundo occidental.

3.- Cada vez son mas los pacientes que ingresan en los centros penitenciarios con una liquidacién de
medida de seguridad de corta 0 muy corta duracién, lo que en buena légica permitiria concluir que
una esquizofrenia paranoide puede curarse en tres meses 0 en tres afios o en diez dependiendo del
tipo normativo apreciado. Los conceptos juridicos y médicos tienen muy mal encaje. Lo basico es
apartar temporalmente al sujeto peligroso, no resultando razonable sostener que una vez cumplida la
medida de seguridad han desaparecido las causas que les hicieron ser criminalmente peligrosos. Por
otro lado, en buena légica, si los pacientes salen una vez llegado el maximo tiempo contemplado para
la medida de seguridad, ¢significa que el tratamiento médico no ha surtido el efecto deseado?, ¢que
la peligrosidad criminal continda existiendo, lo mismo que el primer dia? Si se trata de enfermedades
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cronicas, dificilmente se puede hablar de curacion al llegar al final del tiempo previsto de finalizacién
de la medida. Por ello estamos ante una manifiesta contradiccion.

4.- En el ambito de la administracion penitenciaria persisten los hospitales psiquiatricos penitenciarios
con la funcién genérica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Organica General
Penitenciaria, de retencion y custodia de las personas sometidas a medidas de seguridad por
eximente completa o incompleta. Estos enfermos, considerados inimputables en mayor o menor
grado, deben permanecer retenidos en el centro y recibir un tratamiento a su dolencia de igual calidad
que recibirian usando los recursos asistenciales comunitarios.

5.- En la actualidad existen en Espafia dos hospitales psiquiatricos penitenciarios. Uno en Sevilla y
otro en Alicante que como tales tienen una doble condicién: por un lado, son centros penitenciarios
con funciones de retencién y custodia de los internos y, por otro, centros sanitarios. Ambos centros
padecen los mismos problemas béasicos: una sobreocupacién por falta de control efectivo sobre los
ingresos y sobre las altas médicas, una estructura organica inapropiada mas penitenciaria que
sanitaria y la dificultad para reclutar personal técnico especializado.

6.- Existe una distincion entre personas condenadas por la comision de un hecho delictivo aquejados
de un trastorno mental grave, teniendo dicho delito una relacién directa con su enfermedad mental, y
en los que se les aplica una medida de seguridad en atencién a la apreciacion de una eximente
completa y aquellos otros que pese a padecer una enfermedad mental cometieron un delito sin
relacion con el trastorno padecido. Mientras que los primeros integran el grueso de los recluidos en
hospitales psiquiatricos penitenciarios, los segundos cumplen su condena en establecimientos
penitenciarios ordinarios.

7.- Una caracteristica destacada en numerosos estudios es que en la poblacion de internos las tasas
de trastornos psiquiatricos son mas elevadas que en la poblacion general. Los estudios
epidemiolégicos demuestran el incremento progresivo de enfermos mentales en instituciones
penitenciarias, con la consiguiente carga asistencial que provoca y la repercusion social que este
hecho motiva. El cierre de camas hospitalarias psiquiatrica se ha producido de una forma mas rapida
que la implantacién de recursos asistenciales en la comunidad. Ello ha producido la circunstancia de
que muchos enfermos mentales han abandonado su centro de internamiento de origen y se han
reubicado en instituciones psiquiatricas penitenciarias.

8.- Actualmente, en la realidad penitenciaria nos encontramos internos que han sido declarados
exentos de responsabilidad penal y no habiendo recurso asistencial adecuado deben cumplir la
medida de seguridad en un centro penitenciario; igualmente, existe otro grupo de internos que no
habiendo sido declarados inimputables cumple una pena privativa de libertad en un centro
penitenciario y presentan un Trastorno Mental Grave.

9.- La confluencia de enfermedad mental y actividad delictiva dificulta en gran medida el tratamiento.
La enfermedad mental y la actividad delictiva son entidades que por si solas demandan un
tratamiento individual especifico y acorde a las necesidades de cada sujeto. La confluencia de
enfermedad mental y actividad delictiva dificulta extraordinariamente el tratamiento y la intervencion.
El interno en estos casos debe ser atendido tomando en consideracion la patologia existente, pero sin
olvidar el espiritu rehabilitador que propugna la modificaciéon de aquellos aspectos que han llevado al
individuo a delinquir. Existe un programa nacional (PAIEM) que en cierta medida ayuda a paliar las
carencias sefialadas.
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10.- Son tres las grandes areas de intervencion que realizan los equipos de tratamiento PAIEM:
detectar, diagnosticar y tratar clinicamente a todos los internos que sufran algun tipo de trastorno
mental, efectuando derivacion al equipo de intervencién. En segundo lugar, mejorar la calidad de vida
de los internos aumentando su autonomia personal y la adaptacion personal al entorno. Y, finalmente,
optimizar la reincorporacion social y la derivacion adecuada un recurso o sociosanitario comunitario.

11.- En general en el programa se distinguen tres niveles.

a.- Nivel uno: en este nivel se ubican los internos que se encuentran compensados,
asintomaticos, con buena respuesta al tratamiento farmacoldgico y que realizan vida normal en el
madulo. Pueden ser situados en cualquier médulo residencial incluyendo los mddulos de respeto.

b.- Nivel dos: en este nivel se clasifican los internos parcialmente compensados, con
sintomas que interfieren con el funcionamiento e integracién en el medio y con respuesta parcial a
tratamiento médico. Pueden hacer una vida normal en el médulo con algunas limitaciones
funcionales. Se sitlan en un médulo donde simultineamente conviven con internos de apoyo en igual
ndmero que internos incluidos en el programa de atencion integral, siendo objeto de un seguimiento
mas intenso.

c.- Nivel tres: internos descompensados con sintomas que interfieren significativamente con
el funcionamiento de la integracion en el medio, con persistencia de conductas de riesgo y mala
respuesta al tratamiento médico. Estos internos se ubican en el médulo de enfermeria.

V.
1.- En una primera aproximacion sobre secreto médico podemos decir que:

a.- Todas las informaciones y datos de caracter intimo que el enfermo comunica o se
derivan de la relacion médico-asistencial deberan estar protegidos por el secreto.

b.- Es la garantia de confidencialidad la que fundamenta el secreto médico, sobre todos
aquellos aspectos que necesariamente el enfermo debe comunicar a su médico al objeto de que este
pueda desarrollar adecuadamente su labor profesional.

c.- El secreto médico se deriva del derecho fundamental a la intimidad, que no es un
derecho absoluto ni sujeto a limitacién por control judicial anticipado. El secreto médico es un derecho
fundamental que puede y debe ceder ante determinadas circunstancias o especificos intereses.

d.- El problema radica en la determinacién de las circunstancias o intereses que pueden
alterar el secreto médico.

e.- Frente al deber profesional de secreto aparece el deber profesional de proteccion social,
en los casos de enfermos con peligrosidad futura de poner en riesgo la vida o integridad fisica de
terceras personas.

f.- En definitiva, lo relevante es concretar cuando el profesional sanitario debe comunicar a
las autoridades competentes la potencial peligrosidad de un paciente con trastorno mental.

2.- Con la intencion de propiciar la reflexion sobre el problema planteado, resulta interesante referirse
separadamente a los casos Tarasoff y al de la compafiia aérea Germanwings.
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a.- En relacién con la doctrina jurisprudencial sentada sobre el caso Tarasoff, nos interesa
destacar:

El caso que estuvo protagonizado por Prosenjit Poddar y Tanya Tarasoff, estudiantes de la
Universidad de Berkeley en el afio 1968 y manteniendo una relacion de amistad. Poddar
pretendié que esa amistad se convirtiera en una relaciéon mas intima, negandose Tarasoff a
ello. Ante esta negativa, Poddar padecié un trastorno mental que fue diagnosticado por un
psiquiatra y confirmado por otros, como reaccién esquizofrénica paranoide aguda y severa,
con grave peligro para la vida de Tarasoff. El psiquiatra comunic6 el peligro inminente a la
policia del campus universitario para que fuera detenido e ingresado involuntariamente en
centro psiquiatrico. Tras la detencién y declaracién del enfermo, fue puesto en libertad en
base al informe emitido por un psiquiatra distinto. Una vez en libertad, Poddar asesin6 por
apufialamiento multiple a Tanya Tarasoff.

Este caso fue abordado por la Corte Suprema del Estado de California en 1976,
sosteniendo que el deber de confidencialidad del psiquiatra cede ante el peligro y riesgo
grave que su paciente puede suponer para la salud o integridad fisica de terceros. El
tribunal sefial6 la responsabilidad de los psiquiatras.

Establece el mismo tribunal que existe una obligacién para el psiquiatra de trasladar a las
autoridades correspondientes la existencia de ese peligro, debiéndose procurar igualmente
la seguridad de las que pudieran ser victimas potenciales de su paciente.

La doctrina del caso que se comenta puede resumirse en: el derecho a la intimidad cede
ante la peligrosidad ligada al enfermo. Corresponde al psiquiatra advertir a la policiay a la
posible victima del peligro existente, el psiquiatra asume un deber de cuidado y protecciéon
de la victima que debe estar identificada. Ademas, el tribunal establecio la responsabilidad
civil concurrente y matizada de los médicos.

El tribunal aclara que el establecimiento de la peligrosidad debera realizarse en base a una
prediccion razonable, sin exigir seguridad absoluta.

El deber de cuidado no esta ligado inexorablemente a la privacion de libertad del sujeto
peligroso.

Si bien, la jurisprudencia norteamericana, en los supuestos que abordamos no es del todo
uniforme, la doctrina del caso expuesto parece relativamente asentada en el sentido de
establecer que en los supuestos de trastornos psiquiatricos con peligrosidad razonable
contra personas concretas debe exigirse la comunicacion a las potenciales victimas. Asi, en
Estados Unidos, diferentes psiquiatras que son conocedores de peligrosidad y riesgo
inminente de posibles actos violentos de sus enfermos, optan por comunicarlo por escrito a
la policia y a las potenciales victimas.

En sentencias posteriores, la doctrina del caso Tarasoff se ha puesto en relacién con el
deber ciudadano de evitar la comision de delitos y también con el deber ciudadano de evitar
dafios.

b) Del caso vinculado a la compafiia aérea Germanwings nos interesa sefialar lo siguiente:
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Nos referimos al accidente acontecido en marzo de 2015 en el que, segun la Oficina de
Investigacion y Andlisis para la Seguridad Aérea de Francia (BEA), el copiloto Andrea
Lubitz (que padecia un trastorno depresivo psicético diagnosticado poco antes de los
hechos) estrell6 deliberadamente el avién, estando en posesion del certificado médico de
clase 1 (con restricciones consistentes en suspension caso de manifestarse un nuevo brote
depresivo). El historial médico del copiloto, en el que se reflejan las diferentes patologias
mentales previas al accidente, nos muestra con claridad los fallos en los protocolos
destinados a detectar preventivamente las alteraciones fisicas y/o mentales de pilotos para
desarrollar con seguridad su trabajo.

Este caso, pone en evidencia los conflictos que se derivan del necesario y dificil equilibrio
entre confidencialidad médica y seguridad publica. Al mismo tiempo nos alumbra, en
relacion a las medidas preventivas a adoptar en situaciones de trastornos mentales
capaces de provocar peligrosidad para el enfermo y terceros.

En los dos informes realizados sobre el accidente, uno de la BEA y otro de la Agencia
Europea sobre Seguridad Aérea (EASA), queda claro que el proceso de certificacion
médica de los pilotos no cumplié sus objetivos, pudiendo haber contribuido a este fallo los
siguientes factores: temor del copiloto a perder su derecho a volar, consecuencias
econdmicas por falta de cobertura de seguros que cubran el no poder volar y desconocer
con exactitud cuando una amenaza a la seguridad publica debe superar la confidencialidad
médica. En este sentido, ambas agencias hacen especial hincapié en la necesidad de
replantear el equilibrio entre secreto médico y seguridad aérea.

Las conclusiones a las que se llegan en ambos informes de las agencias comentadas son:
la evaluacién médica debera ser mas intensiva en el caso de pilotos con problemas de
salud mental, la incapacidad mental no puede ser abordada de igual forma que la fisica. Es
conveniente la implantacién de evaluaciones periédicas para establecer la existencia de
riesgo de incapacitacion para volar, arbitrar féormulas que hagan menos gravoso
econdmicamente para el piloto una posible incapacidad de desarrollar su trabajo, trabajar
por un marco normativo en el seno de la Unién Europea (UE) que establezca los supuestos
en que los pilotos en tratamiento con antidepresivos puedan ser declarados aptos para
volar, establecer reglas claras relativas a la obligacién de poner en conocimiento de las
autoridades competentes temas relacionados con la salud (aun sin contar con
consentimiento del enfermo) que puedan tener trascendencia para seguridad publica,
supervision exhaustiva relativa a la labor desempefiada por quienes realizan los examenes
médicos, facilitar el acceso e intercambio de informacién médica con la creacion de un
archivo de datos europeo y fomentar la creacion de grupos de apoyo entre pilotos y
familiares para propiciar el intercambio comunicacional en relacion a problemas personales
que incluyan la salud mental.

También en Espafia se ha trabajado en la linea de encontrar soluciones al enfrentamiento
entre confidencialidad médica y proteccion de terceros. Asi, el Colegio de Médicos de
Barcelona, elabor6 un informe llegando a las conclusiones que esguematicamente se
exponen: la confianza es la clave de la relacién médico-enfermo, en los casos de enfermos
mentales hay que procurar mitigar la estigmatizacién, incorporar al acto médico y al
documento de consentimiento informado los limites de la confidencialidad, el secreto
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médico puede ceder en los casos de existir un interés superior, tender a la regulacién del
secreto profesional en la UE y establecer normativamente canales de comunicacion entre la
medicina asistencial (publica y privada) y la medicina de empresa en bien de la sociedad y
del trabajador.

3.- En lo que se refiere al marco normativo sobre el secreto médico y peligrosidad del paciente con
trastorno mental, se concluye que:

a.- En el Derecho espafiol no se contempla que el deber de confidencialidad entre
psiquiatra y enfermo pueda ceder ante la peligrosidad del paciente.

b.- Estamos ante un problema constitucional al concurrir dos derechos fundamentales
contemplados en nuestra Constitucion: derecho a la intimidad (secreto médico) y derecho a la
seguridad.

c.- El secreto profesional carece en nuestro ordenamiento juridico de una ley que lo
desarrolle, debiendo ser en su caso una Ley Orgénica la encargada de hacerlo.

d.- Los datos médicos que se obtienen en el curso de la relacion clinica, son datos
protegidos especialmente por la ley.

e.- El deber de secreto profesional no esta configurado como absoluto, ya que en el &mbito
procesal esta prevista la posible aportacion de informacion médico-clinica.

f.- En el caso concreto de psiquiatras que hayan tenido conocimiento, en el marco de la
relacion médico-paciente, de la comision de delitos por parte de este Ultimo, las caracteristicas
particulares que rodean la asistencia psiquiatrica hacen que la obligatoriedad de denuncia sea
discutible.

g.- En el contexto del deber de colaboracion entre médicos y la Administracion de Justicia,
la regla general es la reserva y confidencialidad de los datos médicos derivados de la relacion
asistencial, pero excepcionalmente debe permitirse la ruptura de la confidencialidad. Asi, puede
ocurrir cuando el enfermo comunica al médico su intencidn de realizar alguna actividad de riesgo que
ponga en peligro la vida o salud de terceros.

h.- Cuando de la evaluacion de peligrosidad realizada por el médico, en base a los datos
obtenidos del enfermo y al diagnéstico establecido, se pueda concluir que existe un riesgo grave e
inminente para terceras personas, el secreto médico debe ceder.

i.- Entendemos, en coincidencia con otros autores, que cuando nos encontramos ante una
situacion que implique un peligro inmediato, real, verosimil, concreto, objetivo y grave contra la vida,
la libertad o la integridad fisica de terceras personas, el médico-psiquiatra tiene la obligacién de
denunciarlo.
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