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1. Introduccién

1.1. El origen de las medidas de seguridad criminales, tal como
hoy las entendemos, esta intimamente relacionado con el problema de
los enfermos mentales, es decir, con los supuestos de inimputabilidad
por razones de enfermedad mental.

En efecto, a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX la pena
dejaba de ser la tnica solucién posible para luchar contra el fenémeno
de la delincuencia. Y esto era asi, entre otras razones, porque la pena,
entendida en un sentido retributivo y dentro de una concepcién clésica
del Derecho penal, no podia hacer frente a un importante sector de la
delincuencia protagonizado por los delincuentes menores de edad y por
los enfermos mentales que se encontraban en una situacién de inim-
putabilidad. En ambos casos, de delincuentes juveniles y de enfermos
mentales, la pena resultaba inaplicable pues faltaba uno de sus presu-
puestos fundamentales para su aplicacién: el de la imputabilidad o ca-
pacidad de culpabilidad del autor del hecho punible. En ese contexto
histérico, en el que la pena no podia satisfacer las necesidades politico-
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criminales de la lucha contra el delito (especialmente frente a los de-
lincuentes inimputables, penalmente irresponsables, y respecto de los
delincuentes habituales peligrosos), se discutia enconadamente entre
las escuelas del Derecho penal si la pena habia de ser retribucién o de-
fensa (prevencién social o individual), llegandose en el plano legislati-
vo a la solucién de compromiso —propiciada por Carlos Stooss en el
Anteproyecto del CP suizo de 1893— de introducir nuevas sanciones
penales —junto a las penas— fundadas en la peligrosidad criminal del
sujeto'. De esta manera, surgian las medidas de seguridad, como un
nuevo recurso punitivo del Estado de lucha contra el delito, integran-
dose —con su particular presupuesto de aplicacién (el estado personal
de peligrosidad criminal del sujeto) y con su exclusiva finalidad de pre-
vencién especial- junto a las penas en el marco del nuevo sistema de
sanciones del moderno Derecho Penal®.

Aqui, se trata de abordar la cuestion de si el NCP espafiol ofrece o
no una regulacién adecuada de las medidas de seguridad aplicables a
los enfermos mentales. Para ello, en esta introduccién, abordaremos
dos aspectos basicos de esta problematica: el relacionado con el nue-
vo sistema de medidas de seguridad en el CP esparfiol de 1995, y el re-
lativo a la férmula legislativa que consagra nuestro legislador para re-
gular los supuestos de inimputabilidad por razén de enfermedades
mentales.

1.2.  El nuevo sistema de medidas de seguridad en el CP espaviol de
1995.

El CP espaiiol de 1995 contiene, como una de sus novedades mas
importantes, un nuevo sistema global de las medidas de seguridad,
abandonando la tradicional y criticable técnica legislativa anterior, que
se caracterizaba por la dispersion y por regular la mayor parte de esta
materia a través de leyes especiales de marcado caracter defensista’.

' Vid. Srooss, C., Strafe und Sichernde Massnahme, SchwZStr 18(1905), pags. 1y
ss.; el mismo, Der dualismus im Strafrecht, SchwZStr. 41 (1928), pags. 54 y 55; el mis-
mo, Zur Natur der Sichernden Massnahmen, SchwZStr 44 (1930), pags. 261 y ss.; Cfr.
KAENAL, Carl Stooss und das zweispurige System des Strafrechtsfolgen, SchwZStr 101
(1984), pags 3y ss.

2 Vid. ANTON ONEcA, J. La prevencion general y especial en la teoria de la pena, Sa-
lamanca 1944, pag. 106.

*  Asi, las medidas de seguridad aparecian reguladas fundamentalmente en las le-
yes penales especiales sobre peligrosidad sin delito (Ley de Vagos y Maleantes de
4.8.1933, y posteriormente —hasta el CP de 1995— la Ley de Peligrosidad y Rehabili-
tacion Social de 4.8.1970), y también en el CPA —art. 8.1.° y 3.°, 9.1. y 65, y para los
menores de edad penal, primero en la LTTM y después en la LO 4/1992, de 5 de junio,
reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de menores (art. 17).
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El NCP deroga la Ley de Peligrosidad vy Rehabilitacién Social de 1970*,
que por sus multiples deficiencias —como el indeterminado presupuesto
de «la peligrosidad social», los supuestos de «peligrosidad sin delito», el
dualismo rigido...— era dificilmente compatible con las exigencias de le-
galidad y de seguridad juridica inherentes a un Estado social y democra-
tico de Derecho?’, resultando la LPRS de 1970 un cuerpo extrafio en el
nuevo marco de la Constitucién espafola de 1978°.

Cabe sefialar que toda la problemaética acerca de la delincuencia juvenil y, por lo tan-
to, de las medidas de seguridad aplicables a este sector de la delincuencia, esta pen-
diente de la aprobacion de la Ley que regule la responsabilidad penal del menor, que
incomprensiblemente no se aprobé a la vez que el NCP. Cfr. art. 19, la Disposicién
transitoria 12.%, y el parrafo 2.° de la Disposicion Final 7.7, todo ello, del NCP.

* La Disposicion derogatoria 1.c) del NCP deroga «la Ley 16/1970, de 4 de agos-
to, sobre Peligrosidad y Rehabilitacién Social, con sus modificaciones posteriores y
disposiciones complementarias».

* La doctrina penal espafiola, partiendo de las exigencias propias de un Estado
de Derecho, habia denunciado ya la dificil compatibilidad entre los postulados de la
LPRS y el respeto del principio de legalidad, con anterioridad a la nueva situacién de-
mocrética espafola y a la aprobacién de la Constitucién espanola de 1978. Vid. entre
otros, RopriGUEZ MouruLLO, G.: Medidas de seguridad y Estado de Derecho, en AA. VV.:
Peligrosidad y Medidas de Seguridad (La Ley de peligrosidad y rehabilitacién social
de 4 de agosto de 1970), Valencia 1974, pags. 361 y ss.; JORGE BARREIRO, A.: Las medi-
das de seguridad en el Derecho espariol, 1976, pags. 136 y ss. Los profesores numerarios
de Derecho penal (catedraticos y agregados) de Espafia, en las segundas jornadas ce-
lebradas en Barcelona (28 y 29.5.1974), habian formulado —entre otras conclusio-
nes— la denuncia de que «la admision de medidas de seguridad predelictivas concul-
can los indeclinables postulados de la certeza y la seguridad juridicas» (vid. BERISTAIN,
A.: Crisis del Derecho represivo, 1977, pag. 110).

® La doctrina penal ha considerado, con razén, que el contenido de la LPRS —
especialmente, sus postulados basicos— era incompatible con los principios y garan-
tias de legalidad y seguridad juridica que consagra la Constitucién de 1978 (arts. 9.3 y
25.1 de la CE). Vid., entre otros, BARBERO SANTOS, M./MORENILLA RODRIGUEZ, J.M.: La Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion social: su reforma, Doctrina Penal 1979, pags. 217 y ss.;
TERRADILLOS, J.: Peligrosidad social y Estado de Derecho, 1981, pags. 188 y ss.; JORGE Ba-
RREIRO, A.: La reforma de 1978 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, en AA.
VV., Comentarios a la legislacion penal, II, Edersa, 1983, pags. 519 y ss.; RomE0o Casa-
BONA, C.M.: Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, 1986, pags. 128 y ss.; VIVES ANTON,
T.S.: Constitucion y medidas de seguridad, PJ 3 (1986), pags. 91 y ss.; MORALES
Prats/Garcia ALBERO, R.: Doctrina del Tribunal Constitucional sobre medidas de seguri-
dad ¢réquiem por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social?, La Ley 1991-1, pags.
1442 y ss.; Muroz Conbg, F.: Las medidas de seguridad: eficacia y dmbito de aplicacion
ante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, La Ley 1991-3, pags. 827 y ss.

El T.C. se habia manifestado, en varias ocasiones, contrario a las medidas de se-
guridad predelictivas que contemplaba la derogada LPRS, aunque con argumentos
técnicos mas que discutibles por la confusion en el manejo de conceptos basicos del
Derecho Penal, vinculando las medidas de seguridad a la culpabilidad del sujeto peli-
groso (vid. SSTC 159/1985, 23/1986 y 21/1987). Criticamente sobre la doctrina del TC
acerca de las medidas de seguridad, vid. entre otros, LUZON PENA, D.M.: Alcance y
funcién del Derecho penal, ADPCP 1989, nota (78), pags. 26 y 27; GRACIA MARTIN, L.,
en GraciA MarTiN/BoLpova PasaMAR/ALASTUEY DOBON, Las consecuencias juridicas del de.
lito en el Nuevo Cédigo Penal, 1996, pags. 369 y ss.; JORGE BARREIRO, A.: El sistema de
sanciones en el Cédigo Penal de 1995, LH-Prof. Dr. Kl. TiepEMANN, Castell6 de la Plana
1997, nota (63), pags. 104.
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Dentro de los principios informadores del sistema de medidas de se-
guridad consagrado en el CP de 1995, merece ser destacado lo siguiente:

1.°)  El Titulo Preliminar del NCP recoge expresamente las garantias
derivadas del principio de legalidad tanto para las penas como para las me-
didas de seguridad. Asi, por lo que se refiere a las medidas de seguridad,
se reconocen las garantias siguientes: la criminal (art. 1.°.2: «Las medidas
de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos
establecidos previamente por la Ley»); la penal (art. 2.1 diltimo inciso: «Ca-
receran igualmente de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medi-
das de seguridad», requiriendo que la medida de seguridad imponible ya
estuviera prevista por la ley en el momento en que el sujeto sea declarado
peligroso y se encuentre incluido en uno de los supuestos de aplicacion
previstos en el CP); la jurisdiccional (art. 3.°.1.: «No podra ejecutarse pe-
na ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por
el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales»), y de
ejecucion (art. 3.°.2.: «Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de segu-
ridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la de-
sarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en
su texto. La ejecucion de la pena o de la medida de seguridad se realiza-
ra bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes», reconociéndo-
se en este ultimo inciso el control judicial de la ejecucién de las penas y
de las medidas de seguridad a desarrollar por los 6rganos judiciales sen-
tenciadores o por la importante figura del Juez de Vigilancia).

2.°) Los presupuestos de aplicacion de las medidas de seguridad.

El art. 6.°.1 del NCP establece que «las medidas de seguridad se fun-
damentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, ex-
teriorizada en la comisién de un hecho previsto como delito». Por otra
parte, dentro del Titulo VI «De las medidas de seguridad» del Libro del
CP, el art. 95.1 del NCP declara que «las medidas de seguridad se apli-
caran por el Juez o Tribunal, previos los informes que estime conve-
nientes, a las personas que se encuentren en los supuestos previstos en
el capitulo siguiente de este Cddigo, siempre que concurran estas cir-
cunstancias: 1.* que el sujeto haya cometido un hecho previsto como
delito; y 2.* que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto
pueda deducirse una prondstico de comportamiento futuro que revele
la probabilidad de comisién de nuevos delitos».

Por lo tanto, conforme a lo establecido por los articulos 6.1 y 95.1
del NCP, los presupuestos necesarios para aplicar las medidas de segu-
ridad, en el Derecho Penal vigente en Espafia, son tres:

A) Que el sujeto se encuentre comprendido en alguno de los su-
puestos previstos en el CP (arts. 101-104), quedando claro que los desti-
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natarios de las medidas de seguridad en el NCP son los sujetos inimpu-
tables (arts. 101-103) y semiimputables (art. 104). Se echa en falta, por
parte de un sector de nuestra doctrina’, que el NCP no haya contem-
plado, como destinatarios de las medidas de seguridad, a los delincuen-
tes habituales peligrosos de criminalidad grave. Para este sector de la de-
lincuencia la solucién no esta —como postula el NCP— en la aplicacion
de la agravante de reincidencia especifica prevista en el art. 22.8.* del
NCP, al margen de que podra darse habitualidad criminal sin reinci-
dencia®. Resultaba més adecuada la solucién que para el mencionado
sector de la delincuencia propiciaba la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Cédigo Penal de 1983, que proponia la supresion de las agravan-
tes de reincidencia (genérica y especifica) y la aplicacién de una medi-
da de internamiento de los delincuentes habituales peligrosos en un
centro de terapia social por un tiempo que no podria exceder de cinco
afios (art. 100.1 de la PANCP de 1983).

B) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito, des-
terrando de nuestro CP las medidas de seguridad predelictivas que se
consagraban tradicionalmente en Espafia en las leyes penales especia-
les sobre peligrosidad sin delito (Ley de Vagos y Maleantes de 4.8.1933,
y Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4.8.1970). A la luz del
NCP, s6lo son admisibles las medidas de seguridad postdelictivas. Esta
exigencia, de la previa comisién de un hecho previsto como delito, pa-
ra aplicar una medida de seguridad viene a ser —como reconoce ex-
presamente el citado art. 6.°.1 del NCP— un sintoma a través del cual
se exterioriza la peligrosidad criminal del sujeto. De esta manera, como
senala Rodriguez Mourullo’, se cumple una triple funcién garantizado-
ra: se refuerza el pronéstico de peligrosidad, pues el sujeto ya ha de-
mostrado su energia criminal al haber cometido un hecho abstracta-
mente punible; se fortalece la vigencia del principio de legalidad, al
condicionar la aplicacién de la medida a la previa comisién de un he-
cho previsto objetivamente por la ley como delito; y se reduce a limites
tolerables la funcién preventiva del Estado, que se plasma en la elimi-
nacién de las medidas predelictivas.

La expresion delito, teniendo en cuenta la referencia expresa al «de-
lito» en diversos preceptos reguladores de las medidas de seguridad y la

7 Vid. entre otros, CEREZO MIR, J.: Consideraciones politico-criminales sobre el Nue-

vo Cédigo Penal de 1995, La Ley, afio XVII, n.° 4063, 21 de junio de 1996, pag. 5; JORGE
BARREIRO, A.: El sistema de sanciones en el Cédigo Penal espatiol de 1995, cit., pag. 109.
¢ Vid. LuzoN PeRa, D.M.: El Anteproyecto de CP de 1992: observaciones de urgen-
cia, en Jueces para la Democracia 14, 3/1991, pag. 58.
°  Vid. Ropricuez MouruLLo, G.: Medidas de seguridad y Estado de Derecho, cit.,
pags. 363 y 364.
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formulacion del principio de proporcionalidad, debe ser entendida co-
mo delito en sentido estricto (art. 13 NCP: los graves y menos graves), ex-
cluyéndose las faltas . Por otra parte, la exigencia de la previa comisién
de un hecho previsto como delito ha de referirse a la comisién de un /e-
cho tipicamente antijuridico, sin requerirse la culpabilidad del sujeto que
si es necesaria para la imposicién de una pena. La doctrina penal ha se-
fialado, con razén, que dificilmente se puede justificar la aplicacién de
una medida de seguridad al sujeto que ha actuado licitamente, es decir,
a quien se ha comportado conforme a Derecho, pues en tales casos no
se podra fundamentar un pronéstico de peligrosidad criminal .

C) Que se aprecie la peligrosidad criminal del sujeto, abandonando
el NCP —con buen criterio— el presupuesto indeterminado y confuso
de «peligrosidad social» que se requeria en la legislaciéon penal anterior
para aplicar las medidas de seguridad.

La peligrosidad criminal del sujeto es ahora, en el NCP, el fundamen-
to de las medidas de seguridad y ha de exteriorizarse en la previa comi-
sién de un hecho previsto como delito (art. 6.°.1 del NCP). La peligrosi-
dad criminal se refiere a un juicio de pronéstico, emitido por el Juez o
Tribunal, acerca de la probabilidad o relevante posibilidad de que el su-
jeto —que estda comprendido en alguno de los supuestos previstos en la
ley y que ha cometido previamente un hecho previsto como delito—

' Vid. en este sentido, entre otros, SANCHEZ YLLERA, I.: en AA.VV.: Comentarios al

Cédigo Penal de 1995, 1, Valencia 1996, pag. 536; Suva SANcHEZ, J.M.: La regulacion de
las medidas de seguridad, cit., pag. 18; Garcia ARAN, M.: Fundamentos y aplicacion de
penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, 1997, pag. 136; JORGE BARREI-
RO, A.: El sistema de sanciones, cit., pag. 110; Gracia MarTIN, L.: en AA. VV.: Lecciones
de consecuencias juridicas del delito, 1998, pags. 310 y 311. Vid. STC 24/1993.

Razones de caracter sistemético, como la del uso del término «delito» y no el de
mera «infraccion penal» en la regulacion de los postulados basicos de las medidas de
seguridad dentro del NCP (vid. arts. 6.°.1 y 95.1.1.%), y la propia formulacién del prin-
cipio de proporcionalidad en esta materia (arts. 6.°.2, 95.2, 101-104), abogan a favor
de entender el término delito en sentido estricto y de excluir las faltas. Todo ello, co-
mo destaca cierto sector doctrinal, no deja de ser contradictorio con lo que debe ser la
esencia (el fundamento) de las medidas de seguridad que es la peligrosidad criminal,
la cual en buena légica podra darse tanto cuando se cometan previamente un delito o
una falta. Vid., en este sentido critico, Garcia ALBERO, R., en AA. VV.: Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996, p. 514; Garcia ArRAN, M.: ob. lug.ult. cit. La STS
31.3.1993 no apreci6 obstaculo legal alguno para decretar medidas de seguridad por
hechos constitutivos de mera falta y el Auto 1775/1993 del TC que vino a confirmar t4-
citamente la citada STS, al declarar la inadmisién del recurso de amparo. Adviértase,
sin embargo, que tal tesis jurisprudencial se ha mantenido bajo la vigencia de la le-
gislacién anterior al NCP.

" Vid., entre otros, Luzon PeNa, D.M.: Curso de Derecho Penal, P.G., I, 1996, pag.
577; MR Puig, S.: Derecho Penal, P.G., 4.* ed., 1996, pag. 421; Garcia ALBERO, R.: 0b. ult.
cit., pag. 513; JORGE BARREIRO, A.: 0b. lug. ult. cit.; Garcia ArRAN, M.: ob. cit., pag. 137.
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pueda cometer en el futuro nuevos delitos (vid. art. 95.1 del NCP). No se
puede ignorar, en todo caso, la incertidumbre que conlleva todo juicio
de prondstico, y, por lo tanto, la prediccién sobre la futura vida delicti-
va que pueda desarrollar en el futuro el sujeto peligroso.

De esta manera, al destacar el NCP que la peligrosidad criminal del
sujeto es el fundamento de las medidas de seguridad, parece evidente
que el CP de 1995 consagra el sistema dualista o de la doble via, es de-
cir, por un lado, la pena, que presupone la realizaciéon de un hecho tipi-
camente antijuridico y culpable, y por otro, la medida de seguridad, que
se fundamenta en la peligrosidad criminal del sujeto exteriorizada en la
previa comisiéon de un hecho previsto como delito (hecho tipicamente
antijuridico). Sin embargo, lamentablemente, el CP de 1995 ha propi-
ciado una criticable asimilacién y confusién entre la pena y la medida
de seguridad, que —como veremos, de inmediato— tiene un claro ejem-
plo en la configuracién del principio de proporcionalidad en el &mbito
de las medidas de seguridad, y estd intimamente relacionada con la
problematica de los limites de duracién de las medidas de seguridad pri-
vativas de libertad aplicables a los enfermos mentales como sujetos inim-
putables y semiimputables (arts. 101-104 del NCP).

3.°) El principio de proporcionalidad en el dmbito de las medidas de
seguridad.

El principio de proporcionalidad, cuya vigencia en el Derecho Penal
se deriva ya de la perspectiva material del principio de Estado de Dere-
cho que prohibe excesos y limita las intervenciones del poder punitivo
del Estado a lo estrictamente necesario para asegurar la convivencia
pacifica en sociedad ”, se consagra expresamente para las medidas de se-
guridad en el art. 6.°.2 del NCP vy se desarrolla después en otros precep-
tos de nuestro texto punitivo basico (vid. arts. 95.2, 101-103 y 104). A
través de este principio se trata de proteger los derechos fundamenta-
les del sujeto peligroso, limitando la afectacién que en los mismos pro-
duce la aplicacién de las medidas de seguridad, cuya duracién en bue-
na légica deberia depender del cese o no del estado personal de
peligrosidad criminal del sujeto. Sin embargo, teniendo en cuenta el ca-
racter indeterminado que, en principio, tendrian que tener las medidas
de seguridad y la grave incidencia de la aplicacién de las mismas en los

2 Vid. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, A.T., 5.* ed., 1996, pag. 27. En
el mismo sentido, en la doctrina penal portuguesa, vid. FicueirRepo Dias, J.: de Direito
penal portugués, P.G., 11, As consequéncias juridicas do crime, Lisboa 1993, pags. 446 y
447. En nuestra doctrina, recientemente y con caracter general, vid. LASCURAIN SAN-
cHEz, J.A.: La proporcionalidad de la norma penal, Cuadernos de Derecho Publico, n.°
5 (sept-dic. 1998), pag. 160.
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derechos fundamentales del sujeto peligroso, las exigencias propias de
un Estado de Derecho —como son las garantias de certeza y seguridad
juridica— han llevado a las legislaciones penales modernas de nuestro
orbe cultural * a introducir el principio de proporcionalidad en el 4&m-
bito de las medidas de seguridad. Esto es lo que ha pretendido el legis-
lador espafiol de 1995, aunque su formulacién no haya sido técnica y
politicocriminalmente la mas adecuada.

El art. 6.°.2 del NCP declara que «las medidas de seguridad no pue-
den resultar ni mds gravosas ni de mayor duracion que la pena abstrac-
tamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario
para prevenir la peligrosidad del autor». A tal declaracién hay que afia-
dirle lo establecido en otros preceptos del CP (arts. 95.2, y 101-104) que
la desarrollan.

Dentro de la formulacién del principio de proporcionalidad en las
medidas de seguridad, consagrada en el citado art. 6.°.2 del CP, se pue-
den distinguir tres elementos que la configuran.

En primer lugar, se declara que las medidas de seguridad «no pue-
den resultar mds gravosas que la pena abstractamente aplicable al he-
cho cometido». La doctrina penal dominante ' ha criticado, con razon,
este criterio limitador y confuso de la gravosidad. En efecto, cabe cues-
tionar cémo se podréa determinar si una medida de seguridad con fina-
lidad curativa —por ej.: la medida de internamiento para tratamiento
médico de un enfermo mental (vid. art. 101.1 del CP) —puede ser o no
mas gravosa que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido.
El desafortunado criterio que utiliza nuestro legislador obliga, como
destaca Rodriguez Mourullo ”*, a la comparacién de dos magnitudes he-
terogéneas, la pena y la medida de seguridad, y nos lleva a suscitar la
cuestiéon —como hace el autor ultimamente citado— acerca de «¢qué
sentido tiene preguntarse, por ejemplo, si un tratamiento médico ten-
dente a curar al sujeto e idéntico al que se dispensa a los pacientes que

13

Vid. por ejemplo, el pardgrafo 62 del CP aleman y el art. 40.°.3 del CP portu-
gués.

' Vid. entre otros, Siiva SANCHEZ, J.M.: La regulacion de las medidas de seguridad,
cit., pags. 39 y ss.; GraciA MARTIN, L.: en AA.VV.: Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, cit., pags. 319 y ss.; JORGE BARREIRO, A.: El sistema de sanciones, cit., pags. 106
y 107; Ropbricuez MouruLLO, G., en AA.VV.: Comentarios al Cédigo Penal, Ed. Civitas,
Madrid 1997, pag. 43. A favor de la interdiccion de que las medidas de seguridad re-
sulten mas gravosas que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, aunque
se reconozcan las dificultades de su puesta en practica cuando las sanciones a com-
parar sean de naturaleza heterogénea, vid. Vives ANTON, T.S. en AA.VV.: Comentarios al
Cédigo Penal de 1995, 1, Valencia 1996, pag. 63, y Garcia ARAN, M.: Fundamentos y apli-
cacion de penas y medidas de seguridad, cit., pags. 142 y 143.

* Vid. RopriGuez MouruLLo, G.: ob. lug. ult. cit.
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no han cometido ningin hecho delictivo para beneficiar su salud, es
mas o menos gravoso que una determinada pena? Ninguno». Se puede
llegar al absurdo de no poder continuar un tratamiento terapéutico ne-
cesario para el sujeto peligroso, al haber alcanzado la duracién de la
medida el limite méaximo de duracién de la pena abstractamente apli-
cable al hecho cometido '*. A todo ello, hay que afiadir las dificultades,
casi insalvables, para determinar en el caso concreto cuando una me-
dida de seguridad es mas gravosa que la pena abstractamente aplicable
al hecho cometido ", debiendo tener presente que —de acuerdo con el
NCP— no cabe aplicar medidas de seguridad privativas de libertad si la
pena que hubiera podido imponerse por el delito cometido no fuera pri-
vativa de libertad (art. 95.2 del CP).

En segundo lugar, el art. 6.°.2 del NCP se refiere a que «las medidas
de seguridad no pueden tener mayor duracion que la pena abstracta-
mente aplicable al hecho cometido». Tal regulacion, al margen de asimi-
lar dos sanciones penales que tienen diferencias basicas en su funda-
mento y finalidad, parece referirse a la pena abstracta prevista para el
delito en la PE del CP ", en el que se exterioriza la peligrosidad crimi-
nal del sujeto. Sin embargo, la cuestion sobre la referencia al limite de
duracién de las medidas se complica al postular criterios distintos los
preceptos del CP que desarrollan la regla general prevista en el men-
cionado art. 6.°.2.

Por un lado, los arts. 101-103 del CP, que se refieren a las medidas
privativas de libertad aplicables a los inimputables, consagran la clau-

' Vid. Siiva SANcHEzZ, J.M.: La regulacion de las medidas de seguridad, cit., pag. 37.

En principio, no deberian haber mayores problemas si la medida de seguridad
y la pena son de una misma naturaleza, por ej.: si ambas sanciones son privativas de
libertad. Sin embargo, atin en tales casos la esencia, fundamento y fines son diferen-
tes, vy, por lo tanto, seguiran existiendo dificultades para proceder a su comparacion.
Tampoco resultara facil determinar si una medida de seguridad no privativa de liber-
tad es mas o menos gravosa que una pena de la misma naturaleza, pues tampoco ser-
vird de mucho el criterio de su duracién. Al final, la determinacién y puesta en prac-
tica de tal criterio quedarda en manos de los tribunales de justicia, propiciando un
terreno abonado para la arbitrariedad judicial. Vid. Gracia MarTiN, en AA. VV.: Leccio-
nes de consecuencias juridicas del delito, cit., pags. 319 y 320; y Siiva SANCcHEZ, J.M.: 0b.
ult. cit., pags. 39 y ss.; espec. pag. 40.

¥ Vid. en este sentido, entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., en J.L. MANZANA-
RES/J. CREMADES, Comentarios al Cédigo Penal, La Ley-Actualidad, 1996, pag. 4; Garcia
ARAN, M.: Fundamento y aplicacién de penas y medidas de seguridad, cit., pag. 131, Gra-
ciA MartiN, J.L.: en AA.VV.,, Lecciones, cit., pags. 320 y 321. Cfr. QuINTERO OLIVARES, G.:
en AA. VV.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996, pag. 61, quien, al in-
terpretar el art. 6.°.2, considera que el limite dado por la pena abstractamente aplica-
ble al hecho cometido debe tener en cuenta las reglas de determinacion de la pena so-
bre los grados de ejecucién del delito y las formas de participacién, prescindiendo de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad.

17
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sula de que «el internamiento no podra exceder del tiempo que habria
durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado respon-
sable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese
limite maximo». De esta manera, y a diferencia de lo previsto en la re-
gla general sobre la proporcionalidad del citado art. 6.°.2 del NCP, se
requiere que el limite de duracién de la medida privativa de libertad no
puede exceder del de la pena en concreto que le corresponderia al su-
jeto inimputable peligroso si hubiera sido declarado responsable, im-
poniendo al Juez o Tribunal la dificil —por no decir imposible— tarea
de fijar en la sentencia, de acuerdo con los parametros sefialados, el li-
mite maximo de duracién de la medida de seguridad privativa de li-
bertad . Aqui, se suscitan multiples dudas acerca de los elementos que
deberian tenerse en cuenta para fijar la duracién de la medida a im-
poner al inimputable, cuestionandose si el Juez o Tribunal debe tener
presente los grados de perfeccion del delito, las formas de participa-
cién, o las circunstancias modificativas de responsabilidad criminal .
Este dificil cometido, no podemos olvidarlo, ha de llevarse a cabo con
relacién a un sujeto inimputable, pero bajo un juicio hipotético como
si hubiera sido declarado responsable. En esta polémica cuestién con-
viene recordar las atinadas consideraciones de nuestro TS, cuando
afirma (STS 19.1.1995) que «es claro que no es posible establecer co-
mo limite de la medida de seguridad aplicable al incapaz de culpabili-
dad la duracién de la pena que le hubiere correspondido si hubiera si-
do culpable, pues nadie podria decir cual hubiera sido la gravedad de
su culpabilidad si hubiera tenido la capacidad que le falt6». Para re-
solver el problema que plantean los arts. 101-103 del CP, sobre la fija-
cién del limite temporal de las medidas de seguridad privativas de li-
bertad aplicables a los inimputables, sélo cabe postular la tesis de
cierto sector doctrinal que, partiendo de una interpretacién global y 16-
gica de la regulacién de las medidas de seguridad?', estima que los pre-
ceptos mencionados se refieren —al igual que los arts. 6.°.2 y 104 del
CP— a la pena abstracta aplicable al delito conforme a lo establecido
en la PE del CP, y serd en este marco donde operara esa discutible re-

¥ Vid. Siiva SANcHEzZ, J.M.: La regulacion de las medidas de seguridad, cit., pag. 38.

A favor de tener en cuenta los grados de ejecucion del delito, las formas de par-
ticipacion, e incluso, dentro de lo posible, las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, vid. Garcia ArAN, M.: Fundamentos y aplicacion de penas y me-
didas de seguridad, cit., pags. 152 y ss.; GArcia ALBERO, R., en AAVV.: Comentarios al
Nuevo Cédigo penal, Pamplona 1996, pags. 533 y 534. En contra de esta tesis y a favor
de entender que aqui opera la referencia a la pena abstracta establecida para el hecho
cometido por el correspondiente precepto de la P.E., vid. por todos, GRACIA MARTIN,
J.L., en AAVV.: Lecciones, cit., pag. 321 y 322.

' Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: en J.L. MaNzaNARES/J. CREMADES, Comentarios
al Cédigo penal, cit., pag. 51.
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gla técnica para fijar el limite méaximo de duracién de la medida de se-
guridad .

Por otra parte, el art. 104 del NCP, que se refiere a los sujetos peli-
grosos semiimputables, alude a que la duracién de la medida de inter-
namiento —sodlo aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de li-
bertad— «no podra exceder de la pena prevista por el Cédigo para el
delito». La doctrina penal dominante considera® que, en tales casos,
parece evidente que nuestro legislador estd haciendo referencia a «la
conminacioén abstracta de la pena» aplicable al delito.

En todo caso, y al margen de discutibles posiciones doctrinales que
tienden a salvaguardar cierta flexibilidad en la criticable férmula limi-
tadora del NCP sobre la duracién de las medidas de seguridad *, cabe
denunciar que en ningtin supuesto la duracién de la medida de trata-
miento en centro médico de un enfermo mental podré exceder la de la
pena abstractamente aplicable al delito, aunque ello fuera necesario pa-
ra neutralizar la situacién de peligrosidad criminal del sometido a esa
medida de seguridad. Si se da esta hipétesis, cuando el enfermo mental
ha cometido un delito conminado con una pena privativa de libertad y
el sometido a la medida de seguridad no pueda permanecer internado
ni un dia mas del limite que nos ha propiciado el marco penal abstrac-
tamente establecido en la PE para el delito cometido *, s6lo queda co-

2 Vid. Gracia MaArTiN, J.L.: ob. ult. cit., pags. 320 y ss., donde se sostiene que las

reglas de determinacién de la pena no pueden entrar en consideracion para establecer
el limite de duracién de las medidas, teniendo en cuenta que en la teoria de las medi-
das debe acudirse —por su distinto fundamento— a otros criterios.

»  Vid., entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, J.L.: ob. lug.ult.cit.; GARCiA ARAN, M.:
ob. ult. cit., pags. 148 y 149; Gracia MarTiN, J.L.: ob. ult.cit., pag. 322. En contra de es-
ta tesis y a favor de entender que «la pena prevista en el Cédigo para el delito» lo es
para el delito concretamente realizado, es decir, teniendo en cuenta no sélo el iter cri-
minis y participacién, sino también la eventual concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, vid. Garcia ALBERO, R., 0b. cit., pag. 537.

* En este sentido, merece ser destacada la posicién de Vives ANTON (0b. ult. cit.,
pag. 64), cuando al interpretar el art. 6.°.2 del CP considera que «la prohibicion de que
la medida exceda de la duracion de la pena sélo juega entre penas y medidas que ten-
gan la misma o semejante entidad gravosa, mientras que cuando dicha entidad sea
muy disimil, y la medida sea claramente inferior a la de la pena, el Juez habra de pon-
derar, de una parte el factor gravedad y de otro el factor tiempo, pudiendo tener la me-
dida mayor duracién que la pena siempre que, en un analisis conjunto, la injerencia
estatal representada por aquélla no sea superior a la de ésta». Acogen favorablemente
esta tesis, GARciA ARAN, M.: ob. ult. cit., pag. 143, y ConpE PumpiDO-FERREIRO, C., en
AAVV.: Cédigo Penal (Doctrina y Jurisprudencia), 1, edit. Trivium, 1997, pag. 387. Esta
sugerente tesis doctrinal no puede ser compartida, entre otras razones (como la va-
guedad de su contenido), por la cuestion basica de que no es compatible con el texto
literal de la ley.

»  Vid,, en este sentido critico, Siiva SANcHEZ, J.M.: 0b. cit., pag. 39.
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mo Unica salida a tal situacién la de proceder al correspondiente inter-
namiento civil **. Esta solucién, como ha sefalado cierto sector doctri-
nal”, no deja de dar la impresién de encubrir un «fraude de etiquetas»,
pues va a continuar la privacién de libertad y el tratamiento coactivo.
En realidad, la posibilidad que nos ofrece para estos casos el NCP, de
que concluida la medida penal se prolongue el internamiento por la via
civil, nos recuerda «la politica del avestruz», al abandonar al inimputa-
ble peligroso a su suerte en un internamiento civil dentro de unas con-
diciones que dificilmente pueden facilitar la respuesta adecuada al pro-
blema de un tratamiento médico adecuado, ni cumplir con las
exigencias —propias del Derecho Penal preventivo y ajenas a los prin-
cipios que informan el internamiento civil ** —de conjurar la peligrosi-
dad criminal del inimputable.

**  Se alude aqui a la posibilidad de prolongar el internamiento previsto para los

incapaces, conforme a la legislacién civil (vid. arts. 211 y 271 del CC). La Disposicion
Adicional primera del NCP establece que «cuando una persona sea declarada exenta de
responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas previstas en los nimeros
1.°y 3.° del articulo 20 de este Codigo, el Ministerio Fiscal instara, si fuera proceden-
te, la declaracion de incapacidad ante la Jurisdiccion Civil, salvo que la misma hubie-
ra sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento conforme a las nor-
mas de la legislacion civil».

Esta disposicion adicional primera regula la respuesta que procederia para los ca-
sos de enfermos mentales que hubieran cumplido con el limite méaximo de duracién
de la medida de seguridad privativa de libertad que le fuera aplicada, y persistieran las
anomalias o alteraciones psiquicas que aconsejasen prolongar su internamiento por la
via civil, previa incapacitacién del sujeto, y que se llevaria a cabo en un estableci-
miento adecuado y con independencia del sistema penal (vid. QUINTERO OLIVARES, G.,
en AAVV.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996, pags. 2320). Esta re-
gulacion presenta ciertas dificultades, teniendo en cuenta las multiples posibilidades
de solicitar el internamiento del enfermo mental y lo problematico de la determina-
cién de los limites de actuacién entre la jurisdiccion civil y la penal. Asi, como desta-
ca Garcia ALBERO, R., en ob. cit., pag. 532, puede suceder por €j. que el Juez penal no
imponga medida de seguridad de internamiento al inimputable por no estar conmi-
nado el delito cometido con una pena privativa de libertad (art. 95.2 del CP), pero el
Ministerio Fiscal solicite el internamiento conforme a las normas de legislacion civil,
o que el Juez penal estime que no es necesario el internamiento y que éste se solicite
y se acuerde en la via civil. A todo ello, hay que afiadir, como destaca FEIJ00 SANCHEZ
(AA.VV., Comentarios al Cédigo Penal, edit. Civitas 1997, pag. 1461), que es posible que
mediante esta disposicién se le quieran asignar al ordenamiento civil funciones que no
le son propias. Como senala CErREZO MIR, en Derecho Penal, P.G. (Leccs. 26-40), UNED,
1997, pag. 47, «en estos casos no se trata inicamente de un problema médico, sino de
peligrosidad criminal y un internamiento civil no es una medida de seguridad que pue-
da atender a las exigencias de la prevencion del delito».

7 Vid. Siva SANcHEZ, J.M.: ob. cit., pag. 40.

»  El internamiento previsto en la legislacion civil para enfermos mentales, estén o
no incapacitados y sean menores o mayores de edad, se regula fundamentalmente en
el art. 211 del CC (cfr. arts. 271.1.° y 272 del CC). El art. 211.1.° del CC requiere que
«el internamiento por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en
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La «original» formulacién del principio de proporcionalidad en las
medidas de seguridad en el NCP, que apenas cuenta con precedentes en
el Derecho Comparado® y que tiene su precedente inmediato en el art.

condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometido a la patria potestad, requerira
autorizacion judicial. Esta sera previa al internamiento, salvo que razones de urgencia
hiciesen necesaria la inmediata adopcion de la medida, de la que se dara cuenta cuan-
to antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas...». Ademas, el
art. 211.3.° del CC establece también que «el Juez, de oficio, recabara informacién so-
bre la necesidad de proseguir el internamiento, cuando lo crea pertinente y, en todo
caso, cada seis meses..., y acordara lo procedente sobre la continuacién o no del in-
ternamiento».

Aqui, acerca de la procedencia y adecuacién de la via civil para proseguir el inter-
namiento de un enfermo mental, inimputable o semiimputable y peligroso, al que se
le hubiera podido aplicar una medida de seguridad privativa de libertad y la duracién
de la misma haya alcanzado los limites temporales fijados en el CP, conviene tener pre-
sente, sobre todo dos consideraciones: 1.*) Que el internamiento civil para enfermos
mentales esta pensado exclusivamente con la tnica finalidad de proteger (tratar) al en-
fermo mental, pero no se encuentra entre sus objetivos —y si sera propio del Derecho
Penal— el de conjurar la peligrosidad criminal del sujeto; y 2.*) Que la normativa ci-
vil, sobre esta materia, tras las reformas de 1983 y 1996, presenta —segun cierto sec-
tor de la doctrinal civil— graves deficiencias y deja sin resolver cuestiones tan funda-
mentales como las siguientes: no se senalan las causas que justifican el internamiento,
no se determinan las personas legitimadas para promoverlo, no se diferencian los in-
ternamientos voluntarios de los forzosos, no se sefiala el procedimiento a seguir, no se
alude al internamiento de enfermos mentales peligrosos... ni se dan suficientes garan-
tias acerca de infraestructuras adecuadas (medios y personal idéneo) que hagan posi-
ble el oportuno internamiento del enfermo mental en un centro convenientemente do-
tado a tales efectos. Vid. ALonso PErez, M.: La situacion juridica del menor en la LO
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del CC y de la
LEC: Luces y sombras, AC 1997 (2), pags. 29 y 30.

*  Vid. art. 92.°.2 del CP portugués que, al referirse a la medida de internamiento
aplicable a inimputables, establece: «el internamiento no puede exceder del limite ma-
ximo de la pena correspondiente al tipo del delito cometido por el inimputable». Ade-
mas, el art. 92.°.3 del CP portugués contempla la posibilidad de prorroga de la medi-
da de internamiento: «si el hecho realizado por el inimputable corresponde a un delito
con pena superior a 8 afios y el peligro de nuevos hechos fuere de tal gravedad que de-
saconseje la puesta en libertad, el internamiento puede ser prorrogado por periodos
sucesivos de dos afios hasta verificar que ha cesado el estado de peligrosidad criminal
que lo originé». Cfr. el art. 30.° de la Constitucion de la Repiiblica Portuguesa, aparta-
dos 1 («No puede haber penas ni medidas de seguridad privativas o restrictivas de li-
bertad con caracter perpetuo o de duracién ilimitada o indefinida») y 2 («En caso de
peligrosidad basada en grave anomalia psiquica, y en la imposibilidad de terapéutica
en medio abierto, las medidas de seguridad privativas o restrictivas de libertad podran
ser prorrogadas sucesivamente en cuanto se mantuviera tal estado, pero siempre me-
diante decision judicial»).

La regulacién del CP portugués, en cuanto al establecimiento de limites maximos
de duracion de las medidas aplicables a los inimputables (para el limite minimo, cfr.
art. 91.°.2 del CP portugués), es mas flexible y razonable que la del CP espafiol de 1995.
En efecto, el CP portugués no se limita a fijar el tope maximo de duracién de la me-
dida privativa al de la pena que le corresponderia al delito cometido, como hace el CP
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9.1.* del CPA™, proviene del Proyecto de CP de 1992. En la Exposicién de
Motivos de este Proyecto (1992) de CP se destaca, como una de las no-
vedades de la regulacion de las medidas de seguridad, que «atendiendo
a una reivindicacién ya antigua en la praxis penal espanola, y, por de-
mas, impuesta por la garantia de legalidad, la duracién de las medidas
se somete a la que hubiera tenido la pena si el sujeto hubiera sido de-
clarado penalmente responsable. De esta manera se terminara con una
situacién en la que cupieron internamientos indefinidos, en ocasiones
justificados en nombre de una supuesta utilidad sanitaria, descono-
ciendo que el sistema penal no puede ser subsidiario de la asistencia ad-
ministrativa-sanitaria...».

En la misma direccién, que la Exposicion de Motivos del Proyecto
de 1992, se habia pronunciado un importante sector de nuestra doctri-
na penal moderna. Asi, por ejemplo, Mufioz Conde (1985), al referirse
a los limites del Derecho de medidas y en concreto a la medida de in-
ternamiento en centro psiquiatrico de un enfermo mental inimputable
pero peligroso, sefialaba’® que «la finalidad preventiva que cumple la
medida, igual que la que cumple la pena, debe ser limitada de algtn
modo, pues de lo contrario el afectado por ella, el enfermo mental, se-
ria de peor condicién que el cuerdo que comete el mismo delito y al que
se le puede aplicar una pena. La medida, como la pena a la que susti-
tuye, tiene que estar limitada de algiin modo. Y parece l6gico que estos
limites deben ser, en principio, los mismos que tiene la pena», afiadien-
do el citado autor, con relacién al principio de proporcionalidad, que

de 1995, sino que contempla también la posibilidad de que se prorrogue la medida de
forma periédica en atencion a la especial peligrosidad criminal del sujeto inimputa-
ble. Por otra parte, el CP portugués no obliga, como hace nuestro CP (apartado 1 de
los arts. 101-103), a los tribunales de justicia a fijar en la sentencia el limite maximo
de duracién de la medida, que no podra exceder del tiempo que habria durado la pe-
na privativa de libertad. Los tribunales de justicia no han de fijar en concreto en la sen-
tencia la duracién del internamiento, pues tal duraciéon —dentro de los margenes abs-
tractos que establezca la ley— dependeri exclusivamente de si la media ha alcanzado
sus finalidades —resocializadoras y de aseguramiento— perseguidas por la aplicacién
de la medida. Vid. FicueRepo Dias, J. de.: Direito penal portugués, cit., pag. 475.

*  La Reforma Urgente y Parcial del CP por LO de 25.6.7/983 introdujo en el art.
9.1.* del CPA un importante 2.° parrafo: «<En los supuestos de eximente incompleta en
relacion con los ntimeros uno y tres del articulo anterior, el Juez o Tribunal podra im-
poner, ademaés de la pena correspondiente, las medidas previstas en dichos nimeros.
No obstante, la medida de internamiento sélo seré aplicable cuando la pena fuere pri-
vativa de libertad y su duracién no podra exceder de la de esta dltima...». Cfr. CErREZO
Mir, J.: La reaccion penal con la criminalidad de los enfermos mentales: el articulo 9.1
del Cédigo Penal, en Estudios sobre la moderna reforma penal del autor citado, Ma-
drid 1993, pags. 121 y ss.

** Vid. Muroz Conbg, F.: Penas y medidas de seguridad: monismo versus dualismo,
en «Derecho Penal y control social», Jerez 1985, péags. 69 y 70.
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«la referencia a la gravedad del delito cometido y a la de los que sea pro-
bable que el sujeto pueda cometer en el futuro, medidas por el marco
penal que los respectivos delitos tengan asignado, impide que la dura-
cion de la medida sea superior a la de la pena que le hubiera correspon-
dido al sujeto en caso de ser culpable. Es, pues, fundamental que la gra-
vedad del delito cometido, mas que la de los que se puedan cometer en
el futuro, constituya el limite mdximo que no debe ser rebasado en nin-
gun caso, aunque quizas la medida durante ese tiempo no haya logra-
do alcanzar sus objetivos preventivos...». Tras la entrada en vigor del CP
de 1995, un importante sector doctrinal **, al interpretar el art. 6.2 del
NCP, destaca la oportunidad del legislador espanol en su formulacién
del principio de proporcionalidad en el ambito de las medidas de segu-
ridad, que supone relacionar la gravedad de la medida con la del delito
cometido y con la duracién de la pena abstractamente aplicable al he-
cho cometido. Ademas de senalarse el argumento de que no hay mayo-
res diferencias de contenido y fines entre las penas y las medidas de se-
guridad, cabe resaltar que las razones que se alegan a favor de esta
novedosa férmula del principio de proporcionalidad son, fundamental-
mente, dos: se ajusta mejor al principio de legalidad y se adapta ade-
cuadamente al principio de igualdad. Ninguna de las razones alegadas
son convincentes para justificar la desafortunada formulacién del NCP
sobre el principio de proporcionalidad en el ambito de las medidas de
seguridad, que lleva consigo una criticable confusién entre las medidas
de seguridad y las penas. Los objetivos politicocriminales que se pre-
tenden conseguir con esta nueva férmula del CP de 1995, sobre todo los
de evitar el fraude de etiquetas y de garantizar los derechos fundamen-
tales de los destinatarios de las medidas de seguridad (inimputables,
arts. 101-103, y semiimputables, art. 104), se pueden lograr por otras vi-
as que resulten més coherentes con los principios informadores del
dualismo y que respeten las diferencias en la naturaleza, presupuestos
y fines de la pena y de las medidas de seguridad. Veamos brevemente,
los dos argumentos mas importantes que parecen informar la mencio-
nada formulacién del NCP sobre el principio de proporcionalidad en
las medidas de seguridad.

En cuanto al principio de legalidad, y a las exigencias de seguridad
juridica que del mismo se derivan, es preciso reconocer que, en buena

* Vid., entre otros, Garcia ArRAN, M.: Fundamentos y aplicacién de penas y medi-

das de seguridad, cit., pags. 132; QuiNTERO OLIVARES, G.:, en AAVV, Comentarios, cit.,
pag. 61; el mismo, Locos y culpables, Pamplona 1999, pag. 114; Vives AntoN, T.S., en
AAVV, Comentarios, 1, cit., pags. 62 y ss.

En sentido critico, con razon, a la formulacién del principio de proporcionalidad
del NCP en el ambito de las medidas de seguridad, vid. por todos, GraciA MARTIN, L.:
en AAVYV, Lecciones, cit., pags. 316y ss.
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légica, las medidas de seguridad deberian tener una duracién indeter-
minada, de acuerdo con su presupuesto y fundamento (la peligrosidad
criminal) asi como en atencién a la peculiar naturaleza de esta conse-
cuencia juridica (la medida de seguridad) que se orienta hacia el futu-
ro, debiendo durar la medida tanto como dure el estado personal de pe-
ligrosidad criminal del sujeto, lo cual no podra determinarse a priori.
Sin embargo, las exigencias propias del Estado de Derecho y de la
Constituciéon —como las derivadas del principio de legalidad: seguridad
juridica—, han llevado al legislador penal a establecer limites maximos
temporales a las medidas de seguridad. Esto es lo que ha hecho nues-
tro legislador en el NCP respecto a las medidas de seguridad no privati-
vas de libertad (cfr. art. 105 del NCP), mientras que en el ambito de las
medidas de seguridad privativas de libertad ha seguido un criterio dis-
tinto, de muy dificil determinacién y generador de una lamentable asi-
milacién entre pena y medida de seguridad, al establecer que la dura-
cién de la medida privativa de libertad no podra exceder del tiempo que
habria durado la pena privativa de libertad, aplicable al hecho cometi-
do (cfr. arts. 6.2, 95.2, 101-104 del NCP). Hubiera sido mas adecuado el
haber fijado legalmente unos limites maximos, al igual que se hace en
las medidas no privativas de libertad, para las medidas privativas de li-
bertad en atencién a las finalidades de curacién o de aseguramiento de
la medida a aplicar®. En todo caso, los problemas de seguridad juridi-
ca que suscitan las medidas de seguridad privativas de libertad deben
resolverse, sobre todo, mediante una determinacién precisa de los pre-
supuestos legales para su aplicacién, y a través del uso moderado de ta-
les sanciones y de su revisién periédica por parte de los tribunales de
justicia. La confusa regulacién que nos ofrece el NCP sobre las medidas
de seguridad, y particularmente acerca del principio de proporcionali-
dad, no facilita la labor judicial ni permite satisfacer convenientemen-
te las exigencias de seguridad juridica.

En relacién con el otro argumento favorable a la formulacién del
NCP sobre el principio de proporcionalidad en el ambito de las medi-
das de seguridad, el de respetar el principio de igualdad, se ha senalado
que no se puede hacer del enfermo mental delincuente un sujeto de pe-
or condicién que el cuerdo que comete el mismo delito, debiendo ex-
tenderse el limite temporal méaximo de la pena privativa de libertad,

»  Asi, entre otros, CEREZO MIR, J.: Consideraciones politico-criminales sobre el

Nuevo Cédigo Penal de 1995, La Ley, afio XVII, n.° 4063, 21.junio.1996, pag. 5; Gracia
MartiN, L.: Lecciones, cit., pag. 317. Vid. también TErrADILLOS Basoco, J.: en MAPELLI
CAFFARENA/TERRADILLOS BAsoco, Las consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., 1996, pag.
209, donde se postula que deberia fijarse unos limites de duracién a cada medida de
seguridad, de acuerdo con sus especificas caracteristicas, y dentro del maximo defini-
do para la duracién de la pena.
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previsto en el CP para el delito cometido, al de la medida de seguridad
privativa de libertad (el internamiento en centro psiquiatrico) aplicable
al enfermo mental **. De esta manera, se esta aludiendo al principio de
igualdad, relacionado con el de proporcionalidad, y a la necesidad de fi-
jar limites de duracién a las medidas de seguridad *.

Aqui, cabe formular dos consideraciones fundamentales, una de ca-
racter general, sobre el principio de igualdad, y otra de caracter especi-
fico sobre nuestro objeto de estudio (enfermo mental delincuente en si-
tuacion de peligrosidad criminal), y todo ello a la luz de la doctrina del
TC sobre esta materia.

Desde una perspectiva general, el TC ha declarado en reiteradas oca-
siones que «no toda desigualdad de trato legal respecto de la regulacién
de una determinada materia supone una infraccién del mandato con-
tenido en el art. 14 CE, sino tan sélo aquellas desigualdades que intro-
duzcan una diferencia entre situaciones que pueden considerarse igua-
les y que no ofrezcan una justificacién objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas y, por tanto, veda la utiliza-
cién de elementos de diferenciaciéon que quepa calificar de arbitrarios
o carentes de una fundamentacién razonable...» *. Por lo tanto, el tra-
tamiento legal diferenciado para el cuerdo (sujeto imputable) y para el
loco (sujeto inimputable) no atenta contra el principio de igualdad,
pues se refiere a supuestos de hecho distintos (imputable y responsable
de la comisién de un delito; e inimputable que ha cometido un hecho
previsto como delito y se encuentra comprendido en uno de los su-
puestos de peligrosidad criminal), que son merecedores de diferentes
sanciones criminales (penas y medidas de seguridad).

Desde una perspectiva especifica, relacionada con la situacién de pe-
ligrosidad criminal y el tratamiento legal del enfermo mental que ha
cometido un delito, nuestro TC nos recuerda® que «es doctrina reite-

*  Vid., entre otros, QUINTERO OLIVARES, G.: Reflexiones sobre el monismo vy el dua-

lismo ante el Proyecto de Cédigo Penal, en AAVV, La reforma penal y penitenciaria, San-
tiago de Compostela 1980, pag. 583, quien considera «defendible la supresiéon de me-
didas de duracién ilimitada, y que el principio de limite temporal del castigo es
extendible y exigible también en las medidas de seguridad; Muxoz Conbk, F.; en Adi-
ciones de Derecho espafiol al Tratado de Derecho Penal, P.G., de HH JescHEcK, de la 3.*
ed. alemana de 1978, trad. y adiciones por Mir Puic/Munoz Conbg, vol. I, Barcelona
1981, pag. 124.

*  Vid. Garcia ArAN, M.; Fundamentos y aplicacion de penas v medidas de seguri-
dad, cit., pag. 132.

% Vid. F. J. 4.b) de la STC 90/1995. En el mismo sentido, vid., entre otras, las
SSTC 110/1993, 176/1993, 90/1995 y 117/1998.

7 Vid. FJ. 3 de la STC 24/1993. Cfr. también el AUTO del TC 83/1994.
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rada y constante de este Tribunal que el principio constitucional de
igualdad, obliga al legislador a no introducir entre los ciudadanos di-
ferenciaciones carentes de todo fundamento razonable o no articula-
das en torno a rasgos o elementos que resulten pertinentes para la di-
ferenciacién normativa (por todos, STC 19/1998). En el caso que nos
ocupa, resulta sin duda justificado y razonable tratar penalmente de
forma distinta a los cuerdos y a los enajenados mentales y no parece
desproporcionado conectar las medidas de seguridad relativas a los ul-
timos, no con el tipo de delito cometido, sino con su peligrosidad social
y con la evolucién de su enfermedad y, en consecuencia, no puede ta-
charse de desproporcionado que el tipo concreto de medidas de seguiri-
dad a aplicar en cada caso y su duracién se vinculen a esa evolucién vy,
por tanto, que ambas sean mds indeterminadas que las penas corres-
pondientes a los penalimente responsables y que ni el tipo de medidas ni
su duracién dependa del tipo de pena y duracién que le hubiera co-
rrespondido de no serle de aplicacién la eximente de enajenaciéon men-
tal». Esta doctrina constitucional viene a afirmar que el tratamiento
penal distinto para los cuerdos y para los enfermos mentales, con me-
didas de seguridad relativamente indeterminadas —ajustadas a su fun-
damento: la peligrosidad criminal de los enfermos mentales— para es-
tos ultimos, no atenta contra el principio de igualdad, y que no es
desproporcionado que la medida de seguridad aplicable en esos casos
y su duracién dependa de la evolucién del estado personal de peligro-
sidad criminal del sujeto. Distinta ha sido la posicién que, como he-
mos visto, ha adoptado el NCP, con el respaldo de cierto sector doctri-
nal: hacer depender el tipo concreto de medida a aplicar al enfermo
mental delincuente, inimputable y criminalmente peligroso, y la dura-
cién de la misma, del tipo de pena y de la duracion de ésta que le hu-
biere correspondido si aquél fuere declarado penalmente responsable
(cfr. arts. 95.2, 101-103 del NCP). Era mucho mas adecuada la formu-
lacién del principio de proporcionalidad que, sobre las medidas de se-
guridad, nos ofrecian el P. 1980* y la PANCP 1983, que relacionaban
la gravedad de la medida de seguridad con la relevancia del grado de
peligrosidad criminal del sujeto (fundamento de la medida: art. 6.1 del
NCP) y con la gravedad del hecho cometido y de los que probable-
mente pueda cometer aquél en el futuro.

*® El art. 133 del Proyecto de LO de CP de 1980 establecia que «las medidas de
seguridad guardaran proporcién con la peligrosidad revelada por el hecho cometido y
la gravedad de los que resulte probable que el sujeto pueda cometer».

* El art. 88.1 de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal establecia
que «las medidas de seguridad seran necesariamente proporcionadas a la peligrosidad
criminal del sujeto y a la gravedad del hecho cometido y de los que sea probable que
aquél pueda cometer».
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Por ultimo, el art. 6.2, al declarar que las medidas de seguridad «no
pueden exceder del limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad
del autor», se refiere al principio de intervencién minima: ha de cesar
cualquier medida de seguridad impuesta en cuanto desaparezca la pe-
ligrosidad criminal del sujeto (cfr. art. 97.1.°.a del NCP).

4.°) La concurrencia entre penas y medidas de seguridad.

El problema fundamental del dualismo, que permite hablar de su
«crisis» y del posible «fraude de etiquetas», se suscita en los casos de
concurrencia entre penas y medidas de seguridad privativas de libertad,
es decir, cuando se da una doble privacién de libertad para un mismo
sujeto. Estos supuestos en el Derecho Penal espafiol vigente sélo pue-
den darse en el caso de los semiimputables (art. 104 del NCP), porque
s6lo en este caso —y no en el de imputables peligrosos— se podran im-
poner —con ciertas restricciones— una pena y una medida de seguri-
dad privativas de libertad. La soluciéon adecuada para resolver el pro-
blema de la concurrencia entre penas y medidas de seguridad privativas
de libertad, es el de poner en practica el sistema vicarial o de sustitucién
de la pena por la medida de seguridad, aplicando en primer lugar la me-
dida y computando el tiempo de cumplimiento de ésta al de la pena. El
Tribunal, una vez descontado el tiempo de cumplimiento de la medida
al de la pena, podra suspender el resto de la pena que quedase por cum-
plir si se hubiera logrado el objetivo resocializador a través del previo
cumplimiento de la medida.

El art. 104 del NCP admite la posibilidad de imponer penas y medi-
das de seguridad a los sujetos semiimputables, estableciendo que «la
medida de internamiento sélo sera aplicable cuando la pena impuesta
sea privativa de libertad y su duracién no podra exceder de la pena pre-
vista por el Cédigo para el delito. Para su aplicacion se observara lo dis-
puesto en el art. 99», es decir, el sistema vicarial. Aqui, conviene hacer
tres consideraciones:

1.)  Sélo podra imponerse una medida de seguridad privativa de li-
bertad al enfermo mental delincuente y peligroso, que se encuentre en
una situacién de semiimputabilidad, cuando la pena impuesta (atenua-
da) sea privativa de libertad. Puede suceder que el hecho cometido no
se encuentre conminado con una pena privativa de libertad, y sin em-
bargo la neutralizacién de la peligrosidad criminal del enfermo mental
requiera la aplicacién de una medida privativa de libertad (interna-
miento en centro psiquiatrico, de deshabituacién o de educacién espe-
cial), lo cual no sera posible conforme a lo regulado en el NCP *.

* Vid. Siva SincHEz, J.M.: La regulacion de las medidas de seguridad, cit., pag. 41.
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2.) Ademas, la duracién de la medida privativa de libertad, cuan-
do proceda su imposicién, no podra exceder nunca de la duracién de la
pena privativa de libertad prevista por el CP para el delito, la corres-
pondiente a la eximente incompleta. Se reproduce aqui lo que es una
constante en la regulaciéon de las medidas de seguridad en el NCP: la
confusion entre la pena y la medida de seguridad, que se diferencian
—conviene recordarlo— en su naturaleza (castigo, en la pena; trata-
miento en la medida), fundamento (culpabilidad por el hecho cometi-
do, en la pena; peligrosidad criminal, en la medida) y fines (de preven-
cién general y especial, en la pena; de prevencién especial, en la
medida). Podra darse que un enfermo mental delincuente, en situacién
de semiimputabilidad y de peligrosidad criminal, precise de la aplica-
cién de una medida de internamiento en el correspondiente centro psi-
quiatrico, y que su tratamiento en el mismo debiera prolongarse —pa-
ra conjurar la peligrosidad criminal— mas alla del limite previsto en el
CP para la pena privativa de libertad atenuada aplicable al semiimpu-
table, y sin embargo tal posibilidad esta vedada en el NCP.

3.*) En los supuestos de concurrencia entre pena y medida de segu-
ridad privativas de libertad, ha de observarse (cfr. art. 104 del NCP) lo
dispuesto en el art. 99 del CP, es decir, el sistema vicarial *: 1.°) El Juez
o Tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonard al de
la pena; y 2.°) Una vez cumplida la medida de seguridad, el Juez o Tri-
bunal podrd, si con la ejecucién de la pena se pusieran en peligro los
efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del
resto de la pena por un plazo no superior a la duracién de la misma, o
aplicar alguna de las medidas previstas en el art. 105. Esta tltima men-
cion, a la posibilidad de aplicar alguna de las medidas no privativas de
libertad del art. 105, viene a ser perturbadora, cuando lo légico seria re-
mitirse sélo a la suspensién del resto de la pena privativa de libertad
(cfr. arts. 80 y ss. del NCP) que quedase por cumplir®. Resultaba mas
precisa y coherente la formulacién del sistema vicarial que nos ofrecia
la PANCP de 1983, que en su art. 89 se referia a que «una vez cumplida
la medida de seguridad, el 6rgano judicial podra suspender el cumpli-
miento del resto de la pena, si por el tiempo transcurrido procediere la
aplicacion de la libertad condicional».

En todo caso, cabe sefialar que el sistema vicarial es la solucién idé6-
nea para resolver el grave problema de la concurrencia entre penas y
medidas de seguridad privativas de libertad, y por lo tanto, con los con-

" Para una panoramica del sistema vicarial en el NCP, vid. Sterra LoPEz, M. del

V.: Las medidas de seguridad en el Nuevo Cédigo Penal, Valencia 1997, pags. 399 y ss.
# Vid. por todos, Garcia ALBERO, R.: en AAVV, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
Pamplona 1996, pag. 539.
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dicionantes ya apuntados, el NCP se enmarca en la direccién actual ha-
cia un sistema de via tinica a nivel de ejecucién entre pena y medida de
seguridad privativas de libertad, mejorando la situacién anterior®.

1.3.  Las férmulas legislativas acerca de la enfermedad mental. Una
cuestion fundamental en nuestro objeto de estudio, sobre las medidas
de seguridad aplicables a los enfermos mentales, se refiere a las férmu-
las legislativas que se utilizan en el CP para determinar los supuestos de
inimputabilidad por enfermedad mental.

La imputabilidad, de acuerdo con la doctrina penal dominante, com-
prende dos elementos: a) la capacidad de comprender la ilicitud del he-
cho y b) la capacidad de dirigir la actuaciéon del sujeto conforme a dicha
comprension *. Por lo tanto, en la actualidad se ha superado la concep-
cién tradicional sobre la imputabilidad, que se referia a «la capacidad de
conocer y querer» (cfr. art. 88 del CP ital.). La doctrina penal habia se-
fialado, con razén, que la imputabilidad no puede equivaler a la simple
capacidad de conocer y querer un resultado, pues conocimiento y vo-

43

El art. 25-2.° de la derogada LPRS consagraba el denominado «dualismo rigi-
do», y establecia que «si concurriere con las medidas de seguridad impuestas alguna
pena total o parcialmente pendiente de ejecutar, y aquéllas y ésta no fueren suscepti-
bles de cumplimiento simulténeo, se ejecutara preferentemente la pena». Para una cri-
tica de esta regulacion, vid. JORGE BARREIRO, A.: Las medidas de seguridad en el Derecho
espaiiol, cit., pags. 168 y ss.

La LO 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, intro-
dujo —entre otras novedades— la incorporacién de un nuevo parrafo a la atenuante
prevista en el art. 9-1.* del CPA para los semiimputables (relacionados con los ntime-
ros 1y 3 del art. 8 del CPA), estableciendo que en el caso de concurrencia de la pena
atenuada y medida privativa de libertad, «la medida se cumplira siempre antes que la
pena y el periodo de internamiento se computara como tiempo de cumplimiento de la
misma, sin perjuicio de que el Tribunal pueda dar por extinguida la condena o redu-
cir su duracién en atencién al buen resultado del tratamiento». De esta manera, se ve-
nia a consagrar en nuestro CP el sistema vicarial, aunque en su regulacion se olvidaba
de la nota inherente a este sistema de satisfacer no sélo las exigencias de prevencién
especial, sino también las de prevencién general relacionadas con el resto de la pena
que quedaba por cumplir. Vid. CErREzo MIR, J.: La reaccién penal en relacién con la cri-
minalidad de los enfermos mentales: el articulo 9.1 del Cédigo Penal», en «Estudios so-
bre la moderna reforma penal espanola» del citado autor, Madrid, 1993, pags. 126 y
127. Conviene advertir que lo esencial del sistema vicarial radica en propiciar un dua-
lismo flexible —un intercambio de la ejecucién entre pena y medida de seguridad pri-
vativas de libertad— a través de la operacién consistente en computar el tiempo de
cumplimiento previo de la medida al de la pena, evitando una doble privacién de li-
bertad, sin olvidar —dentro de un régimen flexible— el resto de pena que quedase por
cumpliry, por lo tanto, la necesidad de satisfacer también las exigencias de prevencién
general y de reafirmacién del Derecho. Sobre el sistema vicarial, en general, vid. la
obra fundamental de MarouarpT, H.: Dogmatische und criminalpolitische Aspekte des
Vikariierens von Strafe und Massregel, 1972.

“ Vid. MIr Puig, S.: Derecho Penal, P.G., 5.* ed., 1998, pag. 579.
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luntad de matar a otra persona o de sustraer una cosa puede darse en un
loco®. Lo mas relevante, lo caracteristico, para determinar la incapaci-
dad de culpabilidad por enfermedad mental, radicaré en la apreciacién
de la incapacidad de comprender la ilicitud del hecho cometido o de ac-
tuar conforme a dicha comprensién. Esta ha sido la opciéon asumida por
el NCP, al referirse expresamente en las eximentes 1. y 2.* del art. 20 a
la incapacidad de «comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension». Esta opcién, que cuenta con un amplio respaldo en
la doctrina y en el Derecho Comparado®, no se encuentra libre de cier-
tas objeciones, sobre todo, por parte de un importante sector de nuestra
doctrina penal mas moderna, que fundamenta la denominada «culpabi-
lidad» no en la posibilidad de que el sujeto hubiera podido o no actuar
de otra manera —algo indemostrable— sino en la accesibilidad —como
por ej.: ante la ausencia de ciertas enfermedades o anomalias psiqui-
cas— a la motivacién por la norma penal ¥’.

En la legislacién penal moderna se observa una marcada tendencia a
ampliar el ambito de las causas de inimputabilidad por razén de la en-
fermedad mental, admitiéndose dentro de las eximentes de responsabili-
dad criminal no sélo los supuestos de enfermedad mental en sentido es-
tricto (las psicosis), sino también otros casos que abarcan distintas
anomalias o perturbaciones psiquicas (por €j.: el paragrafo 20 del CP ale-
man se refiere a «otras anormalidades psiquicas graves»; el art. 20.1.° del
NCP alude a «cualquier anomalia o alteracién psiquica»; y el art. 20°.1
del CP portugués se remite a «una anomalia psiquica»). La progresiva
ampliacién de las eximentes de responsabilidad criminal por inimputa-
bilidad, debida a la enfermedad mental del sujeto, llevara consigo un in-
cremento del &mbito de aplicacién de las medidas de seguridad a los en-
fermos mentales, con todos los problemas de garantias para el afectado
y que ha llevado a importante sector doctrinal a reclamar para la aplica-
cién de las medidas de seguridad los mismos principios garantizadores
que informan la aplicacién de las penas®. Esta preocupacién, como ya
hemos visto anteriormente (por ej. en la formulacién del principio de
proporcionalidad), se ha proyectado —con las graves deficiencias apun-
tadas— en la regulacién de las medidas de seguridad en el NCP.

* Vid. CorpOBA RoDA, J.: en AA.VV., Comentarios al Cédigo Penal, 1, 1972, pags.
208 y 209.

“ Vid., entre otros, el CP aleman (paragrafo 20), el austriaco (paragrafo 10), el
suizo (art. 10) y el portugués (art. 20.1).

7 Vid. en este sentido critico, entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, E.: en el prélogo a
la 2.* ed. del CP, edit. Tecnos, Madrid 1996; Mir Puig, P.G., cit., pags. 580 y 581; y MuNoz
ConDpE, F.: en Munoz CoNDE/GARciA ARAN, Derecho Penal. P.G., 3.* edic., Valencia 1998,
pags. 404 y 405.

*  Vid. Mir Puig, S.: PG., cit., pag. 583.
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Dentro del Derecho Penal comparado se pueden destacar tres for-
mulas legislativas, que configuran los supuestos de inimputabilidad por
razén de la enfermedad del sujeto: A) La biolégica; B) La psicoldgica; y
C) La mixta®.

A) La férmula biolégica relaciona la exencién de la responsabili-
dad criminal con la existencia de la enfermedad mental. Esta férmula,
que se plasmaba en el CP francés (art. 64) hasta el nuevo CP de 1994,
tiene varios inconvenientes: que el enfermo mental, al margen de la co-
nexion causal de la enfermedad con el delito cometido, sea exento de
responsabilidad criminal, dando lugar a un criticable automatismo en-
tre enfermedad mental e incapacidad de culpabilidad; y que la inimpu-
tabilidad quedaria limitada sélo a quienes padecieran una enfermedad
mental en sentido estricto (psicosis), cuando en las praxis se admiten
como supuestos de exencién de responsabilidad criminal otros casos,
como los relacionados con los psicopatas. Se cuestiona o se duda sobre
la validez cientifica de la diagnosis acerca de la enfermedad mental en
la que esta férmula se fundamenta.

La férmula biolégica, en cuanto se limita a describir los datos exis-
tentes en la realidad relativos a la enfermedad mental (situaciones pato-
légicas, morbosas...), tiene a su favor que proporciona un alto nivel de
seguridad juridica. La doctrina penal ha destacado que es s6lo aparente
el caracter univoco de las férmulas descriptivas. Pensemos en la férmu-
la del CPA (art. 8.1) del «enajenado», que se correspondia a la férmula
biolégica pura, pero la doctrina y jurisprudencia interpretaron el art.
8.1.° del CPA en el sentido de la férmula mixta biol6gico-psicolégica®'.

“ Vid. Torio LopPez, A.: Las férmulas legislativas sobre la enfermedad mental. Dis-

cusion del concepto «enajenacién», en Estudios Juridicos en honor del prof. O. P£rez-
Virtoria, IT, Barcelona 1983, pags. 973 y ss.

0 El art. 64 del CP francés de 1810 eximia de responsabilidad criminal a quien se
encontraba en una situacién de demencia en el momento de la accién, es decir, acogia
la férmula biol6gica pura. A partir del CP de 1994, Francia acoge la férmula mixta (bio-
légico-psicolégica), al establecerse en el art. 122.1 del CP francés de 1994 la exencién
de responsabilidad criminal para quien, en el momento de los hechos, se encuentre
afectado por una perturbacién psiquica o neuropsiquica (elemento biol6gico) que le
hubiera abolido su discernimiento o el control de sus actos (elemento psiquico).

*' Vid. CorpoBa Roba, J.; en AA.VV., Comentarios, I, 1972, pags. 207 y ss.; RODRI-
GUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espaiiol, P.G., 8.* ed., 1981, pag. 573. Nuestro TS ha
exigido, para apreciar la eximente 1.* del art. 8 de CPA, ademas del presupuesto biol6-
gico de la enajenacion, que la enfermedad mental privase al agente de la inteligencia
indispensable para comprender la antijuricidad o injusticia de sus actos —capacidad
cognitiva de la ilicito— o de la voluntad necesaria para obrar conforme a ese conoci-
miento —capacidad volitiva, de comportarse de acuerdo con la comprension de la an-
tijuricidad— (STS 4.2.1964. En el mismo sentido, entre otras, las SSTS 19.11.1971,
16.6.1975, 12.5.1977, 2.11.1983, 20.10.1987, 21.1.1988 y 24.10.1997).
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B) La férmula psicolégica se caracteriza por hacer depender la
exencion de responsabilidad criminal de la incapacidad del sujeto para
comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa compren-
sién. Aqui, la enfermedad mental no es presupuesto para la exencién de
la responsabilidad criminal. Se ha sefialado que esta férmula es mas
bien una férmula normativa, siendo fundamental en la misma la deter-
minacion de si en el momento de la comisién del hecho el autor era ca-
paz o no de atender a las exigencias del ordenamiento juridico.

Esta férmula facilita una jurisprudencia mas libre que en la férmu-
la anterior (la biolégica), quedando englobado el juicio sobre la impu-
tabilidad en la férmula genérica de la capacidad del sujeto para auto-
determinarse por el mandato normativo y, en todo caso, fuera de
cualquier comprobacién empirica. La aplicacion de esta férmula da lu-
gar a una excesiva discrecionalidad judicial, y dificulta la posibilidad de
una jurisprudencia uniforme, resultando contraria a las exigencias de
taxatividad. Se postula en la jurisprudencia inglesa y norteamericana *.

C) La férmula mixta (biolégico-psicolégica), requiere para la
exencién de la responsabilidad criminal la concurrencia de dos presu-
puestos: primero, una base psicopatolégica (elemento biolégico), que
se constatara por la Psiquiatria; y segundo, que esa causa psicopatol6-
gica determine que el autor, en el momento de la comisién del hecho
delictivo, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar confor-
me a esa comprension (elemento psicolégico). En este segundo presu-
puesto la competencia es exclusiva de los Tribunales de justicia, quie-
nes —con el apoyo de los dictimenes periciales de la Psiquiatria— han
de comprobar si el autor del delito podia o no responder a la motiva-
cién normativa.

La férmula mixta se ha impuesto en la mayor parte de las legisla-
ciones penales de nuestro entorno cultural y en el NCP (art. 20.1.°, 2.°
y 3.°). En el Derecho Penal comparado, siguen la férmula mixta, en-
tre otros, los CP de Austria (paragrafo 11), Francia (art. 122-1), Por-
tugal (art. 20), Republica Federal de Alemania (paragrafo 20) y Suiza
(art. 10).

La férmula mixta tiene ciertas ventajas respecto de las otras férmu-
las: frente a la biolégica, la mixta requiere que la relevancia de la ano-
malia o alteracién psiquica del sujeto sea constatada también en rela-
cién con el hecho concreto; y frente a la psicolégica, la mixta tiene en

> Sobre el tratamiento penal de la enfermedad mental en Norteamérica, vid. SE-

GURA GARciA, MLJ.: Retribucion y prevencion en el tratamiento legal del enfermo mental
delincuente en los Estados Unidos de América: aspectos penales y procesales de la deno-
minada insanity defense, en CPC n.° 58 (1996), pags. 218 y ss.
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cuenta las perturbaciones psiquicas recogidas en el CP, que son suscep-
tibles de ser investigadas por la Psiquiatria y Psicologia, y por ello cum-
ple més satisfactoriamente con las exigencias de seguridad juridica *.

Sin embargo, la férmula mixta (biol6gico-psicolégica) no esta exen-
ta de ciertos reparos, y uno de ellos, el mas importante, es el riesgo de
que en la practica se convierta, al utilizar clausulas generales para con-
figurar el elemento bioldgico, en una férmula meramente psicolégica o
normativa, con todos los inconvenientes que ello conllevaria. Y es que,
como sefiala cierto sector doctrinal **, cuanto menos definido se en-
cuentre a nivel legislativo el dato clinico (enfermedad mental: pertur-
baciones psiquicas), tanto mas relevancia tendra el elemento psicolégi-
co, llegando a ser éste el tnico parametro real de referencia para emitir
el juicio de imputabilidad del sujeto y para apreciar, consecuentemen-
te, en su caso, su posible inimputabilidad. Esto es lo que sucederd, pre-
visiblemente, en la practica con la férmula mixta que se consagra en el
art. 20.1.° del NCP, cuando éste se refiere a la exencién de responsabi-
lidad criminal de quien «al tiempo de cometer la infraccién penal, a
causa de cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda compren-
der la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién». El
acento decisivo, como sefiala Rodriguez Mourullo *, se pone ahora so-
bre el efecto psicolégico y no sobre la enfermedad mental como acon-
tecia con la derogada eximente del enajenado.

Conviene destacar que no existe en la ciencia psiquiatrica un con-
cepto unitario sobre la enfermedad mental, que pueda ser incorporado
con la precisién necesaria al CP dentro del elemento biolégico de una
féormula mixta, llegandose como méximo en la situacién actual de la
Psiquiatria a coincidir —como punto de referencia o lugar comtn de
consenso— en los criterios nosolégicos que, para clasificar las enfer-
medades mentales, nos proporcionan la Organizacién Mundial de la
Salud (CIE-10) y la Asociacién Psiquiatrica Americana (DSM-IV)*. Es-

% Vid. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, A.T., cit., pag. 437.

> Vid. BerroLiNo, M.; Limputabilita e il vizio di mente nel sistema penale, Milano
1990, pag. 184.

> Vid. RopriGUEZ MouruLLO, G.; en AA.VV., Comentarios, edit. Civitas, 1997, pag. 89.
Cabe advertir que estas clasificaciones sobre enfermedades mentales, que son
las que poseen una mayor vigencia en el momento actual, tienen un caracter provi-
sional pues dependen de los constantes avances cientificos en la Psiquiatria. Debe te-
nerse en cuenta también que lo mas relevante para el médico forense no es el estable-
cimiento de una relacién exacta entre un diagnéstico y una conducta delictiva, sino la
relacién entre las facultades psicolégicas del sujeto y los hechos que se le imputan. Por
lo tanto, las aportaciones de los grandes sistemas nosotéaxicos, de clasificacion de las
enfermedades mentales, tienen sélo un interés cientifico, que ha de completarse con
un exhaustivo estudio psicopatolégico de la personalidad del sujeto. Para una sintesis

56
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to explica que el legislador penal acuda al empleo de clausulas genera-
les a los efectos de configurar el presupuesto biol6gico de las mencio-
nadas férmulas legislativas, aunque esta técnica legislativa no deja de
plantear problemas de seguridad juridica.

En definitiva, el enjuiciamiento de la capacidad de culpabilidad ya no
se considera, como antes, una materia de psiquiatras, sino que se entien-
de ahora como una cuestién juridica, que ha de resolverse por el Juez o
Tribunal con la ayuda del perito en Psiquiatria o Psicologia ™. Lo rele-
vante del juicio sobre la incapacidad de culpabilidad del enfermo mental,
en el que el perito tendra un cierto protagonismo, partira de la compro-
bacién de la enfermedad mental, y luego sera preciso constatar si en ese
caso concreto la perturbacién psicolégica del sujeto es de tal intensidad
que haya modificado de forma tan profunda su personalidad que le im-
pida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compre-
sién*®. Al final, lo decisivo sera la cuestién sobre la falta de capacidad del
enfermo mental para comprender la ilicitud del hecho o para actuar con-
forme a esa comprensién®, que no tiene solucién desde un punto de vis-
ta empirico y s6lo admite una respuesta normativa®. La razén de que el
legislador penal incluya, dentro del modelo imperante de la «férmula
mixta», un elenco de perturbaciones o anomalias psiquicas —bajo la dis-
cutible técnica de clausulas generales, inevitable en tales casos por la na-
turaleza de las cosas—, se debe a la necesidad de condicionar la discre-
cionalidad judicial a la hora de apreciar la inimputabilidad del sujeto,
debiendo comprobarse primero que concurren en el caso concreto esas
situaciones psicopatolégicas (elemento biolégico) y luego apreciar, como
consecuencia de las mismas, la falta de capacidad de comprender la ili-
citud del hecho o de actuar conforme a esa comprension (elemento psi-
colégico o normativo). De esta manera, se podran satisfacer mejor las ne-
cesidades de seguridad juridica y evitar declaraciones de inimputabilidad
sin las comprobaciones —diagnésticos psiquidtricos— suficientes®'.

sobre las categorias diagnésticas del DSM-1V (de la Asociacion Psiquiatria Americana)
y de la CIE-10 (de la Organizacién Mundial de la Salud), vid. el capitulo 81 («Clasifi-
cacion de las enfermedades mentales»), por A. SANCHEZ BLANQUE, J.A., GiSBERT CALABUIG
y M.S. GisBert Griro, en J.A. GisBert CALABUIG, Medicina Legal y Toxicologia, 5.* ed.,
Masson, Barcelona 1998, pégs. 962 y ss.

7 Vid. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, A.T., cit., pag. 442.

% Vid. en este sentido, STS 22.5.1997.

*  Vid. RoxiN, CL.: Strafrecht, A.T., 1, 3. ed., 1997, pag. 758.

“  La STS 3.5.1995, declara que «en la doctrina médico-psiquiatrica son conside-
rables las opiniones de ilustres médicos forenses que sostienen que la cuestién sobre
la capacidad de comprensién de la ilicitud y de comportarse de acuerdo con ella ca-
rece de respuesta desde un punto de vista empirico, razén por la cual sélo cabria una
respuesta normativar.

¢ Vid. en este sentido, RoxiN, CL.: 0b. ult., cit., pag. 759.
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2. Los supuestos de aplicacion de las medidas de
seguridad a los enfermos mentales en el NCP

2.1.  El NCP contempla la posibilidad de aplicar medidas de segu-
ridad a los sujetos peligrosos inimputables (arts. 101 a 103, en relacién
con las eximentes previstas en los nzimeros 1.°, 2.°y 3.° del art. 20) y se-
miimputables (art. 104, en los supuestos de eximente incompleta en re-
lacién con los nameros 1.°, 2.°y 3.° del art. 20). Conviene tener presen-
te que la aplicacién de las medidas de seguridad a tales supuestos
estara condicionada a las exigencias requeridas por el NCP: 1.*) que el
sujeto haya cometido un hecho previsto como delito (art. 95.1.1.%); 2.%)
que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda de-
ducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la proba-
bilidad de comisién de nuevos delitos (art. 95.1.2.%); 3.*) que los tribu-
nales de justicia s6lo podran acordar medidas de seguridad no
privativas de libertad (las previstas en el art. 105), cuando la pena que
hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de
libertad (art. 95.2); y 4.%) que la aplicacion de las medidas de seguridad
s6lo sera procedente cuando fuere necesario para prevenir la peligrosi-
dad del autor (inciso final del art. 6.2).

En relacién con los sujetos inimputables (arts. 101-103), el NCP nos
remite a los tres supuestos de eximente completa recogidos en los nu-
meros 1.°, 2.° y 3.° del art. 20.

2.2. Laeximente del n.° 1.° del art. 20 del NCP se refiere, en su pri-
mer parrafo, a quien «al tiempo de cometer la infraccién penal, a cau-
sa de cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda comprender
la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensién». Por lo tan-
to, el NCP abandona la férmula teéricamente biolégica del CPA («el
enajenado» de la eximente 1.* del art. 8 del CPA), y se consagra la fér-
mula mixta bioldgico-psicoldgica que se refiere a: «cualquier anomalia o
alteracion psiquica» (elemento biolégico), que sea la causa de que el su-
jeto «no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprensiéon» (elemento psicolégico o normativo).

El elemento biolégico de la férmula prevista en el n.° 1 del art. 20 del
NCP, que se refiere a «cualquier anomalia o alteracién psiquica», se ca-
racteriza por su amplitud, dando lugar a que en el mismo se puedan in-
cluir no sélo los supuestos relativos a las enfermedades mentales en
sentido estricto (las psicosis), sino también todos aquellos supuestos re-
lacionados con anomalias o alteraciones psiquicas que no sean recon-
ducibles al concepto de enfermedad mental en sentido estricto, como
por e€j. las psicopatias (perturbaciones de caracter afectivo, de la volun-
tad y de la vida afectiva), siempre y cuando puedan producir el efecto
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psicolégico de la incapacidad del sujeto para comprender la ilicitud del
hecho o para actuar conforme a esa comprension ®. Los términos de
anomalia o alteracién psiquica, que vienen a sustituir al tradicional y
discutible del enajenado mental del CPA®, no se superponen con nin-
guno del léxico psiquiatrico y equivalen al de enfermedad mental en
sentido amplio®. Por lo tanto, la vaguedad de esos conceptos, teniendo
en cuenta que el legislador espafiol de 1995 utiliza unos términos que
nada tienen que ver con la nosologia psiquiatrica, permitira a los tri-
bunales de justicia incluir dentro del &mbito de aplicacién de esta exi-
mente 1.* del articulo 20 del NCP situaciones muy diversas, como las
del esquizofrénico, del retrasado mental o del psicépata®. La amplitud
y vaguedad que informa la configuracién del elemento biolégico de es-
ta eximente es tal que, como sefiala cierto sector doctrinal®, en el mis-
mo podrian considerarse comprendidos los otros dos supuestos de
inimputabilidad recogidos en las eximentes de responsabilidad crimi-
nal de los nimeros 2 y 3 del art. 20 del NCP.

Por otra parte, cabe destacar, de acuerdo con Cerezo Mir®, que la
nueva regulacién puede presentar problemas desde el punto de vista de
la seguridad juridica, ya que impera una evidente imprecisién a la hora
de describir el elemento biolégico de la eximente del n.° 1 del art. 20 del
NCP. La esencia de esta eximente radicard en su elemento psicolégico,
que es donde se dilucidara por parte de los tribunales de justicia el au-
téntico alcance de la eximente en cuestiéon: cuando se determine si la
anomalia o alteracién psiquica tiene o no la suficiente entidad como
para impedir que el sujeto comprenda la ilicitud del hecho o que se
comporte de acuerdo con esa comprensién. En todo caso, es preciso re-

¢ Vid. En este sentido, entre otros, LorEz GARRIDO, D. y Garcia ArAN, M.: El Codi-

g0 Penal y la voluntad del legislador, 1996, pag. 52; RopriGuez MouruLLo, G. AAVV: Co-
mentarios, cit., edit. Civitas 1997, pag. 89; Muroz Conpk, F. en Muroz CoNbE, F. y GARcia
ArAN, M.: PG., cit., pag. 414.

¢ La eximente de «enajenacién mental» (art. 8-1.* del CPA) fue incorporada al CP
de 1932 por el psiquiatra Sanchis Banus y perduré hasta la entrada en vigor del CP de
1995. Para un analisis critico de esta férmula, destacando incluso su posible inconsti-
tucionalidad y la necesidad de ser abandonada en un NCP, vid. Torio LoprEz, A.: Las for-
mulas legislativas sobre la enfermedad mental, cit., pags. 970 y ss.

¢ Vid. GisBerr CaLABUIG, J.A.: Imputabilidad, en Medicina Legal v toxicologia, 5.*
ed., 1998, cit., pag. 921.

¢ Vid. Muroz Conpg, F., en ob. lug. ult. cit.
En este sentido, destaca SANcHEZ YLLERA —en AAVV Comentarios al Cédigo Pe-
nal de 1995, 1, Valencia 1996, pag. 144— que podrian haberse reconducido todas las
causas de los nimeros 1, 2 y 3 a un solo apartado, pero por razones histéricas (alte-
raciones en la percepcion) y practicas (toxicomanias) estas circunstancias tienen rele-
vancia suficiente para aparecer de forma expresa y separada en el CP, aunque con la
misma virtualidad que las anomalias o alteraciones psiquicas.

¢ Vid. CErREzO MR, J.: Derecho Penal, P.G. (Leccs. 26-40), UNED, 1997, cit., pag. 38.
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conocer que la férmula mixta (biolégico-psicolégica) del n.° 1 del art.
20 del NCP mejora la situacién del CPA, y se ubica en la direccion de
las legislaciones penales de nuestro orbe cultural.

En cuanto a la relevancia juridico-penal del elemento psicolégico de
esta eximente, seguiran rigiendo los criterios jurisprudenciales que has-
ta ahora mantiene nuestro TS sobre la perturbacién mental del sujeto
activo de una infraccién punible: admitir la eximente completa, la in-
completa o la simple atenuacién de la responsabilidad criminal cuando
de alguna manera se produzca la carencia absoluta de todas las facul-
tades intelectivas o volitivas en el primer caso, o la privacién mediana-
mente intensa o simplemente leve en los otros dos supuestos (SSTS
22.12.1994 y 26.5.1995).

El parrafo 2.° de la eximente del #.° 1 del art. 20 del NCP se refiere
expresamente al «trastorno mental transitorio», que «no eximira de pe-
na cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propésito de co-
meter el delito o hubiere previsto o debido prever su comisién», alu-
diendo asi a «la actio libera in causa». Aqui, acerca de la referencia del
NCP al trastorno mental transitorio, procede formular las considera-
ciones siguientes: 1.°) El trastorno mental transitorio, que en el CPA
(art. 8-1.%) tenia su propia individualidad respecto de la enajenacién
mental, ahora en el NCP queda comprendido en la categoria de «cual-
quier alteracién psiquica» *; 2.*) Se mejora considerablemente la cldu-
sula relativa a la actio libera in causa, pues en el NCP se contemplan no
sélo los supuestos de provocacion dolosa («con el propésito»), que si se
recogian en el CPA, sino también los casos de provocacion imprudente
(«hubiera previsto o debido prever su comisién»). Ademas, el NCP es
mas preciso que el CPA pues se refiere a la provocacion del delito con-
creto y no al mero «propésito para delinquir», del que nos hablaba el
art. 8.1.° del CPA. El término delito ha de entenderse aqui en un senti-
do amplio, comprendiendo las faltas®; 3.*) La inaplicacién de la exi-
mente, por concurrir los requisitos de la actio libera in causa, dara lu-
gar a la correspondiente responsabilidad penal a titulo de dolo o de
imprudencia, conforme a la naturaleza de la provocacién del delito; y
4.*) Ahora en el NCP, a diferencia con lo que sucedia en el CPA, sera po-
sible la aplicacién de medidas de seguridad al sujeto que se encuentre
en una situacion de la eximente de trastorno mental transitorio ™.

68

Vid. RopriGUEZ MouruLLO, G. en AAVV Comentarios, 1997, cit., pags. 89 y 90.
Vid. Mir Puig, S., PG, cit., pag. 604, quien considera que «una interpretacion
teleol6gica impide admitir que quede exento de responsabilidad criminal quien pro-
voque el trastorno para cometer una «falta», por lo que habra que entender el térmi-
no «delito» en un sentido amplio».

" Vid. Gracia MarTiN, L.: en AA.VV, Lecciones, cit., pags. 312 y 313.

69
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El trastorno mental transitorio, segtn reiterada doctrina del TS, se
caracteriza, entre otras notas, por lo siguiente: su origen, no necesaria-
mente patolégico; su aparicién brusca e inesperada; por la irrupcién de
la insania en el intelecto del sujeto, con abolicién consecutiva de sus fa-
cultades cognoscitivas o volitivas, o por la merma considerable de las
mismas; por su breve duracion; por la curacién sin secuelas o por el re-
torno a la situacién de discreta y subyacente anormalidad anterior; v, fi-
nalmente, por la ausencia de preordenacién a la comisién del delito
(SSTS 22.2.1991, 10.10.1996 y 6.10.1997).

La razon de ser de esta mencién especifica del NCP al trastorno
mental transitorio se debe, segtin un sector doctrinal”', a que tal situa-
cién —a diferencia de lo que ocurre con los otros supuestos de la exi-
mente del n.° 1 del art. 20— puede tener su origen en la conducta vo-
luntaria del sujeto peligroso y de ahi que se recoja la clausula relativa a
la actio libera in causa.

Por dltimo, es preciso destacar que, bajo la nueva férmula mixta del
n.° 1 del art. 20 del NCP, seguira vigente —y si cabe ahora con mayor
razén y claridad ”— la tesis jurisprudencial de que los elementos bio-
légico y psicolégico tienen un distinto tratamiento en casacién: el pri-
mero es intangible en la via del n.° 1.° del art. 849 de la LECR, mien-
tras que el segundo, considerado un juicio de valor o de inferencia,
puede ser reconsiderado en casacién por el TS (SSTS 26.5.1995 y
12.3.1996).

2.3. La eximente del n.° 2 del art. 20 del NCP se refiere a quien «al
tiempo de cometer la infraccién penal se halle en estado de intoxicacion
plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefa-
cientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos anélo-
gos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito de cometerla o
no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la in-
fluencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de ta-
les sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o de ac-
tuar conforme a esa comprension».

La eximente del n.° 2 del art. 20 del NCP contempla dos importan-
tes supuestos relacionados con las toxicomanias: 1.°) Los casos de in-
toxicacién plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas,
...; ¥ 2.°) Los supuestos en que el sujeto se encuentre bajo el sindrome
de abstinencia.

" Vid. RopricuEz MouruLLO, G.: ob.ult.cit., pag. 90, y SANCHEZ YLLERA, L.: ob.ult.cit.,

pag. 120.
Vid. RobricuEz MouruLLO, G.: 0b. cit., pag. 91.
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En realidad, como apunta cierto sector doctrinal ”?, estos supuestos
de la eximente del n.° 2 del art. 20 del NCP podrian ser reconducidos al
ambito de la eximente del n.° 1, aunque se llega a reconocer que su pre-
visién especifica cumple un importante papel clarificador y necesario
respecto de la doctrina jurisprudencial sobre toxicomanias ™.

En cuanto a la intoxicacién plena por el consumo de drogas toxicas,
el NCP le reconoce el caracter de eximente completa siempre y cuando
se produzcan los efectos psicolégicos de anulacién total de las faculta-
des cognoscitivas o volitivas del sujeto («intoxicacién plena»), y con la
salvedad de que tal situaciéon no hubiera sido buscada con el propdsito
de cometer la infraccién penal o no se hubiese previsto o debido prever
su comisién («actio libera in causa», en los mismos términos del parra-
fo 2.° de la eximente 1.* del art. 20).

En segundo lugar, el n.° 2 del art. 20 del NCP se refiere a la eximen-
te relacionada con el actuar bajo el sindrome de abstinencia. Asi, el NCP
deja claro, frente a la reticente tesis jurisprudencial anterior a la vigen-
cia del NCP ", que a la conducta de quien se encuentra bajo el sindrome
de abstinencia se le podra aplicar una eximente completa de responsa-
bilidad criminal, eso si, siempre que esa especial situacién le impida al
drogodependiente comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
esa comprension. La no prevision en estos supuestos (de sindrome de
abstinencia) de la salvedad de la actio libera in causa, puede encontrar-
se” en que el legislador ha pretendido salir al paso de cierta tendencia
jurisprudencial de excluir, en tales casos, la exencién de responsabilidad
criminal por entender que el drogodependiente, consciente de que esta
abocado al sindrome de abstinencia, prefiere ampararse en una situa-
cién de inimputabilidad que él mismo ha provocado”. Sin embargo, se
puede pensar que serad de escasa aplicacién la eximente completa si el
TS persiste en la citada doctrina jurisprudencial 7.

7 Vid. entre otros, CEREZO MIR, J.: Derecho Penal, P.G., UNED, cit., pag. 49.

™ Vid., en este sentido, Robricuez MouruLLo, G.: Comentarios, 1997, cit., pags. 91
y 92.

” Nuestro TS ha sido partidario, bajo la vigencia del CPA, de apreciar una ate-
nuacién de responsabilidad criminal, como eximente incompleta o atenuante anal6-
gica, en los casos en que el drogodependiente se encuentre bajo el sindrome de absti-
nencia (SSTS 15.1.1986, 23.3.1987, 12.9.1991, 19.2.1993, 20.7.1994, 28.9.1995 y
20.12.1996). En tales casos, s6lo se ha apreciado, excepcionalmente, la eximente com-
pleta, es decir, cuando la exasperacién del sindrome de abstinencia ha determinado
una absoluta anulacién de las facultades intelectivas y volitivas del sujeto (SSTS
23.3.1988, 3.5.1991 y 8.4.1995).

" Vid. RobriGUEZ MouruULLO, G.: ob.ult.cit., pag. 94.

7 Vid. SSTS 30.11.1981, 22.12.1982, 3.5.1983 y 4.7.1985. Cfr. STS 2.3.1985.

™ Vid. LorEz GARRIDO, D./GARCIiA ARAN, M.: El Cédigo Penal de 1995 la voluntad del
legislador, cit., pag. 52.
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El TS considera que el tratamiento juridico de la toxicomania ha de
adaptarse a la nueva regulacion del CP de 1995, pudiendo distinguirse
tres estadios (STS 17.12.1997): 1.°) El consumo de drogas puede oca-
sionar verdaderas psicosis, con deterioros cerebrales que eliminan la
imputabilidad del sujeto. La solucién legal para el caso de que cometa
un delito en tal estado se encuentra en la aplicacién del art. 20.1 como
incurso en «anomalias o alteraciones psiquicas», siempre que concurra
el requisito de no comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
dicha comprensién. La intoxicacién plena por consumo de drogas pue-
de ocasionar una absoluta anulacién de las facultades del sujeto que le
produzcan un estado de inimputabilidad absoluta, lo que ocasionari la
aplicacion del art. 20.1 y su exencién de responsabilidad en aquéllos es-
casos supuestos en que el delito puede cometerse en tal estado. Actuar
bajo la influencia de un sindrome de abstinencia a causa de la depen-
dencia del sujeto a las drogas, cuando le impida comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa comprensién, también llevaria apa-
rejada la concurrencia del art. 20.2 CP; 2.°) Cuando la intoxicacién no
produzca plenos efectos sobre la capacidad de comprension del ilicito
o sobre la actuacién conforme a esa comprensién cuando la intoxica-
cién por consumo de drogas no sea plena, o cuando actie bajo el sin-
drome de abstinencia, teniendo su imputabilidad sensiblemente dismi-
nuida, aunque no anulada, ya que podria con grandes esfuerzos haber
actuado de otro modo, seria aplicable la eximente incompleta del art.
21.1 CP; y 3.°) La simple atenuante del ntiimero 2 del art. 21 sélo debe
aplicarse cuando el sujeto actiie a causa de su grave adiccién a las dro-
gas toxicas..., debiendo incluirse también los supuestos de sindrome de
abstinencia leve, en que la imputabilidad esta disminuida pero en gra-
do menor...» ”.

2.4. La eximente del n.° 3 del art. 20 del NCP reproduce literalmen-
te la eximente prevista en el art. 8.3.* del CPA: «el que, por sufrir altera-

”  La STS 19.2.1998 resume la nueva panoramica legal sobre las toxicomanias y

considera que el CP de 1995 ha recogido la doctrina jurisprudencial sobre esta materia,
al configurar como circunstancia eximente la intoxicacién plena por consumo de drogas
y el sindrome de abstinencia (art. 20.2.°) y como atenuante ordinaria en el art. 21.2.° la
de grave drogadiccién a alguna de las sustancias mencionadas en el art. 20.2.°. Con ello,
anade la citada STS, se otorga respaldo legal a la trilogia de efectos penales que la doc-
trina jurisprudencial venia aplicando a la delincuencia funcional de los drogodepen-
dientes: a) eximente completa del art. 20.2.° para los supuestos de intoxicacién plena o
sindrome de abstinencia que impiden comprender la ilicitud del hecho o actuar confor-
me a dicha comprension; b) la eximente incompleta del art. 21.1.° para los supuestos de
intoxicacion semiplena o sindrome de abstinencia no totalmente inhabilitante; y ¢) ate-
nuante ordinaria para los supuestos de grave adiccién, no siendo técnicamente correc-
to, con el NCP, aplicar en estos supuestos de drogadiccion, ni la atenuante analégica ni
la atenuante muy cualificada. Cfr. en el mismo sentido, STS 2.2.1999.
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ciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga al-
terada gravemente la conciencia de la realidad».

Esta eximente proviene de la férmula introducida en el CPA por la
LO de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal, de 25.6.1983, que
vino a sustituir la tradicional del «sordomudo de nacimiento o desde la
infancia que carezca en absoluto de instruccién», que se habia consa-
grado en el CP de 1932. La reforma penal de 1983 habia pretendido am-
pliar el &mbito de la eximente mas alla de los casos de la sordomudez,
pudiendo comprender con la nueva y actual férmula otros supuestos de
aislamiento mental o de defecto profundo de la valoracién®.

La aplicacién de la eximente del n.° 3 del art. 20 del NCP parece re-
querir, en principio, la concurrencia de los elementos biolégico (sufrir
alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o desde la infancia)
y psicolégico (que cause una alteracién grave de la conciencia de la re-
alidad), considerandose que este ultimo se refiere a la falta de concien-
cia de lo justo o lo injusto®'. La reciente sentencia de 9.2.1998 declara
que «en cuanto a la eximente recogida en el art. 20.3.°, la jurispruden-
cia ha ido evolucionando y no cifie la alteracién de la percepcién a de-
fectos sensoriales o biolégicos del individuo, abriéndose a supuestos en
que la incomunicacién y consecutiva falta de socializacién sean efecto
de ciertas o graves anomalias del caracter o de excepcionales circuns-
tancias ambientales capaces de bloquear el proceso de integracién del
individuo a la sociedad». Lo relevante para apreciar esta eximente sera
no tanto la deficiencia o enfermedad mental del sujeto como su situa-
cién de incomunicacién, defecto de la percepcién de la realidad desde
el nacimiento o desde la infancia, que le impida a aquél conocer la re-
alidad circundante y el motivarse por el mandato normativo *.

De acuerdo con el grado de la gravedad de la alteracién, se podra
aplicar la eximente incompleta (art. 21.1 del NCP) o, en los casos de me-
nor intensidad de la alteracién, la atenuante analégica a la eximente in-
completa conforme al art. 21.6 del NCP (STS 5.10.1989).

Cabe sefialar que, teniendo en cuenta la amplitud de la eximente del
n.° 1 del art. 20 del NCP y la similitud con el elemento psicolégico (in-
capacidad de comprensién de lo ilicito del hecho) de las eximentes pre-

% Vid. Quintero OLIVARES, G.: La reforma penal de 1983, por QUINTERO

OLivares/MuRoz ConDE, Barcelona 1983, pags. 75 y ss.

¥ Vid. Conpe-Pumpipo FERREIRO, C., en AAVV: Cddigo Penal (Doctrina y jurispru-
dencia), 1, edit. Trivium, Madrid 1997, pags. 633 y 634; MoraLEs Prars, F.: en AA.VV.:
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona 1996, pag. 152. Vid. STS 14.3.1987.

¥ Vid. Muroz Conpg, F.: PG., cit., pag. 408; QuiNnTERO OLIVARES, G.: Locos y culpa-
bles, cit., pags. 118 y ss. Vid. SSTS 20.4.1987, 5.10.1989, y 18.10.1993.
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vistas en los nameros 1 y 3 del mencionado precepto, resulta superfluo
el haber mantenido en el NCP la eximente de la alteracién de la per-
cepcién cuando, ademas, su aplicacién bajo la vigencia del CPA habia
sido practicamente nula®.

2.5. Los supuestos de semiimputabilidad. El art. 104 del NCP con-
templa la posibilidad de aplicar las medidas de seguridad previstas pa-
ra los inimputables, en los arts. 101-103, a los sujetos semiimputables,
es decir, a los supuestos de eximente incompleta (atenuante 1.* del art.
21) en relacién con los supuestos de eximente completa previstos en los
nams. 1.° («cualquier anomalia o alteracién psiquica»), 2.° («intoxica-
cién plena por el consumo de drogas o actuar bajo el sindrome de abs-
tinencia») y 3.° («alteracién de la percepcién»), en los que el enfermo
mental delincuente y criminalmente peligroso tiene disminuida su ca-
pacidad de culpabilidad (de comprender la ilicitud del hecho o de ac-
tuar conforme a esa comprension).

Por ultimo, conviene destacar que, por razones derivadas del princi-
pio de legalidad, no sera posible imponer medidas de seguridad en aque-
llos supuestos en que las eximentes incompletas —art. 21.1.% relacionado
con los numeros 1, 2 y 3 del art. 20 del NCP— se apliquen como ate-
nuantes analégicas (art. 21.6.* del NCP), pues se tratarian de supuestos
no previstos en la ley, es decir, en el Capitulo IT del Titulo IV del NCP que
circunscribe el ambito de aplicacién de las medidas sélo a sujetos de-
clarados exentos de responsabilidad criminal conforme a los ntimeros
1.°,2.°y 3.° del art. 20 del NCP (eximentes completas para inimputables:
arts. 101-103) y a quienes se les pueda aplicar una eximente incompleta
en relacién con los nimeros 1.°, 2.° y 3.° del art. 20 del NCP (semiimpu-
tales: art. 104). Sin embargo, cierto sector doctrinal ¥, al analizar la po-
sibilidad de imponer medidas de seguridad a quienes se les haya apre-

8 Vid., por todos, CEREZO MIR, J.: Derecho Penal, P.G. (Leccs. 26-40), UNED, cit.,
pag. 53, quien sefala, con razén, que esta eximente de alteraciones en la percepcion
no deberia haberse incluido en el NCP: por una parte, el sujeto al que podria decla-
rarse inimputable por apreciar esta eximente padece «una alteraciéon psiquica»; y, por
otro lado, una interpretacion sistematica de las eximentes que comprenden las causas
de inimputabilidad, por enfermedad mental, y una interpretacion teleolégica (restric-
tiva) de la eximente 3.7, llevan a requerir la concurrencia del elemento psicolégico co-
mun (incapacidad de comprender la ilicitud del hecho) también para el supuesto de la
eximente del n.° 3 del art. 20, relativa a las alteraciones en la percepcion.

8  Asi, GoyENA HUERTA, en AA.VV.: Las circunstancias atenuantes en el Cédigo Pe-
nal de 1995, Pamplona 1997, pags. 112 y 113. Las razones alegadas para postular la
posibilidad de imponer medidas de seguridad a quienes se les ha aplicado la atenuan-
te 2.* del art. 20, y que podrian extrapolarse a los casos de atenuante analégica en re-
lacién con la eximentes incompletas, son tres: 1.%) Que la solucién contraria vulnera-
ria el principio de igualdad ante la Ley (art. 14 CE), pues no parece muy justificado
fijar medidas de seguridad para quienes se les aprecie una eximente incompleta de
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ciado la polémica atenuante 2.* del art. 21 del NCP (relativa a la grave
adiccion a las drogas mencionadas en el n.° 2 del art. 20), considera que
cabe aplicar las medidas de seguridad a quienes se les haya reconocido
la atenuante 2.* del art. 21, o la atenuante analégica del mismo precep-
to. La vigencia del principio de legalidad en materia penal (cfr. arts. 4.1
y 95.1 del NCP) y la propia voluntad del legislador de 1995, no permiten
aceptar la mencionada tesis. En efecto, en el mismo proceso legislativo
para la elaboracién del NCP se suprimi6 del art. 104 la referencia a la
atenuante analégica, estimandose que al haberse introducido la toxico-
mania como atenuante (art. 21.2.*) ya no cabe prever situaciones de ate-
nuacién analégica respecto de los nams. 1, 2 y 3 del art. 20 que no pue-
dan ser reconducidas a la eximente incompleta del art. 21.1.°%,

toxicomania y negar esas mismas medidas a quienes s6lo se les ha reconocido la ate-
nuante 2.* del art. 21; 2.*) Uno de los objetivos del NCP (Exposicién de Motivos) es «al-
canzar los objetivos de resocializacién que la Constitucion asigna», y dificilmente se
podra lograr ese objetivo en el ambito de las toxicomanias, si s6lo se confiere la posi-
bilidad de someterse a un tratamiento deshabituador a los reos que gocen de una exi-
mente completa o incompleta; y 3.*) Una interpretacién sistematica del CP, pues en los
casos relativos a la toxicomania los arts. 87 y ss. imponen con caracter obligatorio la
sumision a tratamiento desintoxicador en los supuestos de ejecucién de pena.

Estas sugerentes reflexiones han de ser tenidas en cuenta en el plano de lege fe-
renda, pero desde la perspectiva de lege lata no pueden ser compartidas. En efecto, el
respeto de principio de legalidad hace inviable que se pueda entender que sea posible
imponer medidas de seguridad a los enfermos mentales delincuentes y peligrosos que
se encuentren en una situacién de eximente incompleta aplicable como atenuante ana-
l6gica: 1.°) El art. 4.1 del NCP establece que «las leyes penales no se aplicaran a casos
distintos de los comprendidos expresamente en ellas», que prohibe incluso la analogia
in bonam partem y no permite apreciar delitos o estados peligrosos o imponer penas
o medidas de seguridad invocando la analogia (vid. RopriGuEz MouruLLo, G.: en
AA.VV.: Comentarios, 1997, cit., pag. 35. Cfr. Mir Puig, S.: PG., cit. pag. 88 quien con-
sidera que el art. 4.1 del NCP puede interpretarse en el sentido de que se refiere a las
«leyes penales» en sentido estricto, las que imponen penas o las agravan); y 2.°) El art.
95.1 del NCP so6lo permite aplicar las medidas de seguridad a las personas que se en-
cuentren en los supuestos previstos en el Capitulo II del Titulo IV del Lib. T del NCP,
es decir, a las personas que se hayan declarado exentas de responsabilidad criminal
conforme a los nameros 1, 2 y 3 del art. 20 del NCP (vid. arts. 101-103) y a los su-
puestos de eximente incompleta en relacién con los nimeros 1, 2 y 3 del art. 20 del
NCP, pero no a los casos de atenuante analégica (art. 21.6.* del NCP) en relacién con
estas eximentes incompletas. Cfr. SSTS 13.6.1990, 29.4.1991, 29.1.1992, y 25.10.1994,
que admitieron, bajo la vigencia del CPA, la aplicacién de medidas de seguridad a los
casos de atenuante analégica en relacion con las eximentes incompletas.

% Vid. Garcia ALBERO, R. En AAVV Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, cit., pag.
540, quien destaca, ademas, que en el caso de concurrir sélo la atenuante 2.* del art.
21 (actuar el culpable a causa de su grave adiccion a las sustancias mencionadas en el
nam. 2.° del art. 20), seran suficientes con las vias ofrecidas por el art. 87 del NCP pa-
ra los supuestos de suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad no
superiores a tres afos de los penados que hubieren cometido el hecho delictivo a cau-
sa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el nam. 2.° del art. 20.
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3. Las medidas de seguridad aplicables a los enfermos
mentales en el NCP.

Las medidas de seguridad que se pueden imponer, con arreglo al NCP,
son privativas y no privativas de libertad (art. 96.1). Las privativas de liber-
tad son las de internamiento en centro psiquidtrico, en centro de deshabi-
tuacién y en centro educativo especial (art. 96.2). Las medidas no privati-
vas de libertad son las recogidas en el art. 96.3%, que incluye «las demas
previstas en el art. 105». Para un mejor estudio de las medidas de seguri-
dad aplicables a los enfermos mentales, distinguiremos las que se pueden
imponer a los inimputables de las aplicables a los semiimputables.

3.1. Dentro del régimen general de aplicacién de las medidas de
seguridad previstas para los sujetos inimputables (arts. 101-103 del
NCP), conviene tener presente los aspectos siguientes:

1.°) A los supuestos declarados exentos de responsabilidad crimi-
nal conforme a los nims. 1.°, 2.° y 3.° del art. 20 del NCP, se les podran
aplicar, en el caso de que fueran necesarias, las medidas privativas de li-
bertad previstas para cada supuesto, siempre que la pena abstractamen-
te aplicable al hecho cometido fuere privativa de libertad (cfr. arts. 6.2,
95.2 y 101-103). No deja de ser criticable que la posibilidad de imponer,
por ejemplo, una medida de internamiento en un centro psiquidtrico a un
enfermo mental, inimputable y criminalmente peligroso, dependa de que
la pena aparejada al delito cometido sea privativa de libertad.

86

Segun el art. 96.3 del NCP son medidas no privativas de libertad: 1.*) La prohi-
bicién de estancia y residencia en determinados lugares; 2.*) La privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores; 3.*) La privacién de licencia o del per-
miso de armas; 4.*) La inhabilitacion profesional; 5.*) La expulsién del territorio na-
cional, de extranjeros no residentes legalmente en Espafia; y 6.%) Las demads previstas
en el articulo 105 del este Codigo». Por su parte, el art. 105 recoge las siguientes me-
didas no privativas de libertad: la sumisién a tratamiento externo en centros médicos
o establecimientos de caracter socio-sanitario (art. 105.1.a); la obligacion de residir en
un lugar determinado (art. 105.1.b); la prohibicién de residir en el lugar o territorio
que se designe (art. 105.1.c); la prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar
establecimientos de bebidas alcohodlicas (art. 105.1.d); la custodia familiar (art.
105.1.e); el sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profe-
sional, de educacién sexual y otros similares (art. 105.1.f); la nueva medida, incorpo-
rada por la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del CP de 1995, en materia de
proteccién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(BOE, de 10-junio-1999), que se refiere a la prohibicién de aproximarse a la victima,
o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de
comunicarse con ellos (art. 105.1.g); la privacién de la licencia o del permiso de armas
(art. 105.2.a) y la privacion del derecho a la conduccién de vehiculos a motor y ciclo-
motores (art. 105.2.b). El NCP establece topes temporales de duracion de estas medi-
das: de cinco afios para las previstas en el art. 105.1, y hasta diez afos para las reco-
gidas en el art. 105.2.
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2.°) Cuando la pena que hubiera podido imponerse por el delito
cometido no fuere privativa de libertad, el Juez o Tribunal —segun esta-
blece el art. 95.2 del NCP— sélo podra acordar alguna o algunas de las
medidas no privativas de libertad previstas en el art. 105 del NCP, que no
se corresponden con las recogidas en el art. 96.3 del NCP, donde si se
contemplan las medidas del art. 105"

3.°) Las medidas privativas de libertad «no podran exceder del
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido
declarado responsable €l sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara
en la sentencia ese limite maximo» *. Esta normativa, que es un desa-
rrollo de la regla general sobre la proporcionalidad en el ambito de las
medidas de seguridad (art. 6.2 del NCP), planteara multiples problemas
en la practica: como el relativo al de la fijacién en la sentencia del lini-
te mdximo de la medida, bajo los parametros de una hipotética pena
—entendida en concreto o en abstracto— que se pudiera imponer al su-
jeto inimputable si hubiera sido penalmente responsable (el problema
de la pena en concreto o en abstracto, ya estudiado anteriormente); y el
de la rigidez de este régimen para las medidas de seguridad privativas
de libertad aplicables a los inimputables, pues en el caso de proceder la

¥ La doctrina penal coincide en sefalar el caos sistemdtico en el que incurre el

CP de 1995, al regular el régimen de aplicacion de las medidas de seguridad no privati-
vas de libertad. Asi, con relacion al solapamiento y falta de coordinacién entre las me-
didas no privativas de libertad previstas en los arts. 96.3 y 105 del NCP, se senala —en-
tre otras criticas— que: «contiene medidas idénticas y todo esfuerzo racionalizador
del intérprete queda gravemente lastrado» (vid. TERRADILLOS Basoco, J. en MAPELLI CAF-
FARENA, B./TERRADILLOS Basoco, J.: Las consecuencias juridicas del delito, 3.* ed., 1996,
pag. 207), «la situacién aparente de la regulacion es no sélo complicada, sino mas bien
incomprensible» (vid. Gracia MARTIN, L. en AAVV Lecciones de consecuencias juridicas
del delito, cit., pag. 330), «un ejercicio de deplorable técnica legislativa» (vid. Garcia
ARAN, M.: Fundamentos y aplicacién, cit., pag. 140), «la regulacién de las medidas de
seguridad no privativas de libertad es de lo méas confuso que puede encontrarse en el
Codigo» (vid. GonzaLez Rus, J.J.: Imputabilidad disminuida. Determinacion y ejecucién
de penas y medidas de seguridad, AP ntm. 2.° -1999-, 11-17.1.1999, pag. 37).

A los efectos de clarificar el ambito de aplicacion del art. 95.2 del NCP, que nos re-
mite al art. 105 del NCP, y lo establecido en los arts. 101-104 del NCP, que nos remi-
ten al art. 96.3 del NCP, cabe sefialar que no hay distincién material alguna entre las
medidas no privativas de libertad previstas en los arts. 96.3 y 105 del NCP, y que para
el caso de que «la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fue-
re privativa de libertad» s6lo podran acordarse las medidas previstas en el art. 105, se
aprecia que s6lo hay dos medidas no privativas de libertad del art. 96.3 que no se con-
tienen en el art. 105: la de expulsion de extranjeros no residentes legalmente en Espa-
fia (art. 96.3.5.%), que no podra imponerse en los casos previstos en el art. 95.2 en cuan-
to aquélla opere como sustitutiva de las medidas privativas de libertad (art. 108 del
NCP), y la de inhabilitacién profesional (art. 96.3.4.%), que si podra aplicarse cuando la
pena prevista para el delito cometido no sea privativa de libertad, como viene a reco-
nocer el art. 107 del NCP.

8 Vid. ultimo inciso de los arts. 101.1, 102.1 y 103.1 del NCP.
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imposicién de una medida privativa de libertad a un enfermo mental
delincuente, inimputable y criminalmente peligroso, la duracién de tal
medida nunca podré sobrepasar el tiempo que habria durado la hipo-
tética pena privativa de libertad, aunque las necesidades de prevencion
especial (de tratamiento terapéutico y de aseguramiento respecto del
enfermo mental delincuente, inimputable y criminalmente peligroso)
aconsejasen prorrogar en el tiempo la medida de seguridad privativa de
libertad para conjurar la peligrosidad criminal del sujeto.

4.°) El inimputable, sometido a una medida privativa de libertad,
«no podra abandonar el establecimiento sin autorizacién del Juez o
Tribunal sentenciador, de conformidad con lo previsto en el art. 97 del
CP» ¥, es decir, de acuerdo con un procedimiento contradictorio y pre-
via propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

3.2. Dentro de las medidas privativas de libertad especificas para los
inimputables cabe destacar: 1.— Que a los sujetos exentos de responsa-
bilidad criminal conforme al art. 20.1.° del NCP, se les podrda imponer
(art. 101.1) la medida de internamiento para tratamiento médico o edu-
cacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o al-
teracion psiquica que se aprecie, debiendo entenderse que se refiere a la
medida de internamiento en centro psiquidtrico (art. 96.2.1.* del NCP), de
finalidad curativa, y que ha de relacionarse con las previsiones conteni-
das en los arts. 183 y ss. del NRP*’; 2.— Que a los sujetos exentos de res-
ponsabilidad criminal, con arreglo al art. 20.2.° del NCP, se les podra

¥ Vid. apartado 2 de los arts. 101, 102 y 103 del NCP. En el supuesto del art. 103,
relacionado con la eximente 3.* del art. 20 (alteracion en la percepcion), la propuesta
a la que se refiere el art. 97 (dltimo parrafo) debera formularse al terminar cada cur-
so o grado de ensefianza (vid. art. 103.3).

* Elart. 101.1 del NCP nos remite a la posible aplicaciéon de una medida priva-
tiva, «el internamiento para tratamiento médico o educacién en un establecimiento ade-
cuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se aprecie», que no se corresponde
expresamente con ninguna de las medidas de seguridad privativas de libertad previs-
tas en el art. 96.2 del NCP, aunque ha de entenderse que se refiere a la medida de «in-
ternamiento en centro psiquidtrico» (art. 96.2.1.%). Conviene tener en cuenta que el art.
183 del NRP (Nuevo Reglamento Penitenciario R.D. 190/1996, de 9 de febrero) esta-
blece que «los Establecimientos o Unidades Psiquiatricas penitenciarias son aquellos
centros especiales destinados al cumplimiento de las medidas de seguridad privativas
de libertad aplicadas por los Tribunales correspondientes». El art. 184 del NRP decla-
ra que uno de los casos en que se llevara a cabo el ingreso en esos establecimientos,
ademas de los detenidos o presos con patologia psiquiatrica y de los penados que por
enfermedad sobrevenida se les imponga una medida de seguridad, sera —segun la le-
tra b)— el de «las personas a las que por aplicacién de las circunstancias eximentes es-
tablecidas en el Codigo Penal les haya sido aplicada una medida de seguridad de in-
ternamiento en centro psiquiatrico penitenciario». La cuestién de fondo que nos
suscita esta normativa y la del NCP, es la falta de prevision especifica de un centro id6-
neo para el cumplimiento de medidas privativas de libertad para los enfermos mentales
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aplicar (art. 102.1 del NCP) —aunque aqui, por un desliz del legislador,
se utiliza la férmula preceptiva de «se les aplicard»— la medida de inter-
namiento en centro de deshabituacion publico o privado debidamente
acreditado u homologado®; y 3.— Que a los exentos de responsabilidad
criminal conforme al art. 20.3.° del NCP, se les podra imponer (art.
103.1) la medida de internamiento en un centro educativo especial .

En todo caso, cabe denunciar y criticar, ademas de la preocupante
tendencia a la privatizacion en el régimen de cumplimiento de las me-
didas privativas de libertad, la falta de previsiones especificas del NCP
sobre la infraestructura necesaria para una adecuada aplicacién de
aquéllas. Era mas serio y preciso el compromiso asumido en la D.F. 3.
de la PANCP de 1983 al sefialar que, a los efectos del cumplimiento de
las medidas privativas de libertad, «el Gobierno habilitara centros idé6-
neos y hasta tanto no estén los centros habilitados, cualquier medida de
las referidas debera llevarse a efecto en centro no carcelario».

peligrosos que hayan cometido un delito y se encuentren en una situacién de inimpu-
tabilidad por sufrir cualquier anomalia o alteracién psiquica, que le hubiera impedi-
do comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. Los cen-
tros psiquiatricos penitenciarios, a los que se refiere el NRP, no dejan de ser centros
carcelarios y de ahi que un sector doctrinal estime que sélo deberian ser utilizados pa-
ra casos de enfermos mentales con especial peligrosidad (vid. Garcia ALBERO, R. en
AA.VV.: Comentarios, Pamplona 1996, pag. 519 y 520; JIMENEZ VILLAREJO, J. en AA.VV.:
Cédigo Penal, 1, edit. Trivium, 1997, pag. 1342), quedando por determinar en qué cen-
tros seran ingresados aquellos enfermos mentales que no se encuentren en una situa-
cién de especial o grave peligrosidad.

°t Aqui, el NCP nos remite al internamiento en centro de deshabituacion publico,
si lo hubiere, o privado debidamente acreditado u homologado, debiendo entenderse
que en este ultimo caso sera la Administracién Publica quien se encargue de homolo-
gar o acreditar los centros privados de deshabituacién. Serén los tribunales de justicia
los encargados de decidir a qué centro de deshabituacién ira el sujeto peligroso. En to-
do caso, no deja de ser preocupante la marcada tendencia de privatizacién que infor-
ma la ejecucién de medidas privativas de libertad en el NCP. Esta tendencia se reco-
noce en el art. 182.3 del NRP, al establecer que «la Administracién Penitenciaria
correspondiente celebrara los convenios necesarios con otras Administraciones Publi-
cas o con entidades colaboradoras para la ejecucion de las medidas de seguridad pri-
vativas de libertad previstas en el Cédigo Penal». De esta manera, se confirme lamen-
tablemente la tendencia de abandonar por parte de la Administracién Penitenciaria la
ejecucion directa de las medidas privativas de libertad y su delegacion en entidades
privadas, y s6lo nos queda requerir a los 6rganos jurisprudenciales competentes (jue-
ces o tribunales, o juez de vigilancia penitenciaria) que cumplan —dentro de sus po-
sibilidades— el control debido (cfr. arts. 97 y 98 del NCP) sobre la ejecucion de las me-
didas de seguridad privativas de libertad (vid. criticamente, con razén, JIMENEZ
VILLAREJO, J.: ob. ult. cit., pags. 1342 y 1343).

*  Nada nos dice el NCP ni el NRP acerca de esta clase de centros, aunque debe
entenderse que se tratara de centros destinados a subsanar el déficit formativo y de
instruccién que presentan los destinatarios de esta medida, y en el marco previsto en
el art. 182.3 del NRP.
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3.3. Los arts. 101-103 del NCP confieren a los tribunales de justi-
cia la posibilidad de aplicar, alternativamente a las mencionadas medi-
das privativas de libertad y en los casos relacionados con las personas
exentas de responsabilidad criminal de los nams. 1.°, 2.° y 3.° del art.
20 del NCP, cualquiera otra de las medidas no privativas de libertad pre-
vistas en el art. 96.3 del NCP.

El régimen de aplicacion de medidas de seguridad no privativas de
libertad, previsto en el NCP para los inimputables (arts. 101-103), pa-
rece estar condicionado por la naturaleza de la pena que se les hubiera
podido imponer por el delito cometido*: en el caso de que la pena fue-
ra privativa de libertad, podran imponerse una o varias medidas no pri-
vativas de libertad del art. 96.3, que incluyen las previstas en el art. 105,
como alternativas a las medidas privativas de libertad, si éstas no fue-
ren necesarias; y cuando la pena que hubiere podido imponerse por el
delito cometido no fuere privativa de libertad, s6lo podrian acordarse
—de acuerdo con el art. 95.2 del NCP— las medidas no privativas pre-
vistas en el art. 105, que —como ya hemos advertido anteriormente—
no se corresponden formalmente con las de catdlogo general de las me-
didas no privativas de libertad recogido en el art. 96.3 del NCP. Sin em-
bargo, a la luz de un analisis de conjunto y razonable sobre las medidas
no privativas de libertad previstas en los arts. 96.3 y 105-108, cabe sos-
tener que en los supuestos recogidos en los arts. 101-104 del NCP se
pueden imponer, en todo caso, cualquiera de las medidas previstas en
el art. 96.3 del NCP*.

Dentro de las medidas no privativas de libertad aplicables a los en-
fermos mentales delincuentes, inimputables y criminalmente peligro-
sos, merece ser destacado que la imposicién de algunas de aquéllas ju-
garan un papel bastante relevante para estos casos: asi, las medidas de
«sumisién a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos
de carécter socio-sanitario» (art. 105.1.a del NCP) y de «sometimiento a
programas de tipo formativo, cultural educativo, profesional, de educa-
cién sexual y otros similares (art. 105.1.f del NCP).

Por ultimo, se debe llamar la atencién acerca del escaso compro-
miso que muestra el CP de 1995 sobre el ineludible control jurisdic-
cional, que viene impuesto por lo establecido en el tltimo inciso del
art. 3.2 del NCP, sobre la ejecucion de las medidas de seguridad, y, en
este caso, de las no privativas de libertad. En este sentido, resultan

% Vid., por todos, GaArcia ARAN, en Fundamentos vy aplicacion de penas y medidas,

cit., pag. 144. Vid. criticamente, con razén, Gracia MarTiN, L. en AAVV Lecciones, cit.,
pags. 330 y 331.
*  Vid. GonzALEZ Rus, J.J. en AP num. 2 (1999), cit., pags. 38 y 39.



EL ENFERMO MENTAL DELINCUENTE Y PELIGROSO ANTE EL CP DE 1995 217

muy reveladoras las previsiones recogidas en los arts. 105 y 106 del
NCP. En efecto, por un lado, el altimo parrafo del art. 105 exige que
el Juez de Vigilancia Penitenciaria o «los servicios correspondientes»
del Ministerio de Justicia e Interior o de la Administracién Autoné-
mica informen al Juez o Tribunal sentenciador sobre el cumplimiento
de las medidas no privativas de libertad. Nada se nos dice acerca de
cuales son esos «servicios correspondientes», ni tampoco se sefiala
cual ha de ser la periodicidad de tales informes. Por otra parte, en la
misma linea de indefinicién y de falta de compromiso por parte del
legislador respecto del régimen de cumplimiento de las medidas no
privativas de libertad, el art. 106 se refiere a que el Juez o Tribunal
sentenciador «dispondra que los servicios de asistencia social compe-
tentes presten la ayuda o atencion que precise y legalmente le corres-
ponda al sometido a medidas de seguridad no privativas de libertad».
Aqui, tampoco se precisa cudles son los servicios de asistencia social
«competentes», penitenciarios o de otra indole, ni el contenido de la
ayuda (la «que precise» y «legalmente le corresponda») al sujeto so-
metido a esta clase de medidas. De ahi que sea necesario, como re-
clama cierto sector doctrinal ®, un urgente desarrollo reglamentario
sobre las circunstancias y condiciones en que han de cumplirse las
medidas de seguridad no privativas de libertad. Era mas adecuado el
compromiso que se asumia en la D.F. 2.* de la PANCP de 1983, donde
se establecia que «el Gobierno, en un plazo de seis meses, remitirad a
las Cortes Generales un Proyecto de Ley de aplicacion de las medidas
de seguridad».

3.4. En cuanto a los sujetos semiimputables, es decir, a los enfer-
mos mentales, delincuentes y criminalmente peligrosos, incursos en los
supuestos de eximente incompleta —con capacidad de culpabilidad dis-
minuida— en relacién con los nims. 1.°, 2.° y 3.° del art. 20 del NCP, se
les podra imponer, ademas de la pena correspondiente (atenuada: art.
68, es decir, la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley), las medidas previstas en los arts. 101, 102 y 103 (vid. art. 104 del
NCP). Aqui, cabe reproducir y remitirse a lo dicho con respeto a las me-
didas privativas y no privativas de libertad aplicables conforme a lo es-
tablecido en los arts. 101 a 103 del NCP, con las salvedades previstas en
el art. 104 del NCP: que el internamiento sélo sera aplicable cuando la
pena impuesta —pena atenuada— sea privativa de libertad; la duracién
de la medida privativa de libertad (del internamiento) no podra exceder
de la pena prevista por el Cédigo para el delito cometido, entendiéndo-
se que se hace referencia a la pena abstractamente sefialada en el co-

95

Vid., por todos, JIMENEZ VILLAREJO, J. AAVV Cédigo Penal. Doctrina y Jurispru-
dencia, 1, edit. Trivium, 1997, pags. 1351 y ss.
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rrespondiente tipo penal de la P.E. del CP*; y por ultimo, a los efectos
de la aplicacién conjunta de la pena y medida de seguridad privativas
de libertad, sera preceptivo observar lo dispuesto en el art. 99 del NCP,
es decir, las reglas propias del sistema vicarial tal como se contempla en
el art. 99 y que nos remiten también a la posibilidad de aplicar alguna
de las medidas previstas en el art. 105, con todos los inconvenientes y
contradicciones que lleva consigo tal remisién, en cuanto que las me-
didas no privativas de libertad del art. 105 no coinciden formalmente
con las previstas en el art. 96.3 del NCP.

4. Conclusiones

4.1. Elorigen yla evolucion de las medidas de seguridad criminales,
como recursos propios del Derecho Penal —junto a las penas crimina-
les— para la lucha contra el delito, han estado condicionados —entre
otros factores— por el problema de la criminalidad generada por los en-
fermos mentales delincuentes (inimputables y semiimputables) y crini-
nalmente peligrosos. En el caso de los inimputables no procede la im-
posicién de una pena, pues falta el presupuesto de la imputabilidad del
sujeto, quedando la medida de seguridad como tnica reaccién penal
posible; vy en los supuestos de semiimputabilidad, se le confiere aplica-
cién preferente a la medida de seguridad para conjurar adecuadamen-
te la peligrosidad criminal del sujeto.

4.2. El nuevo sistema de medidas de seguridad previsto en el CP de
1995 (NCP espaiol) ha supuesto un importante avance respecto a la si-
tuacion legal anterior, e incide positivamente, aunque con ciertas defi-
ciencias, en el tratamiento penal de los enfermos mentales.

El nuevo sistema de medidas de seguridad se caracteriza por las si-
guientes notas: 1.*) Se abandona la tradicional y criticable técnica le-
gislativa espafiola de regular, fundamentalmente, las medidas de segu-
ridad criminales a través de leyes penales especiales de prevencién sin
delito (como han sido la LV y M de 1993 y la mas reciente LPRS de
1970); 2.%) Se reconocen las garantias de legalidad, en el Titulo Prelimi-
nar del CP (art. 1-3), tanto para las penas como para las medidas de se-
guridad; 3.%) Se establecen, con precision, los presupuestos necesarios

*  Vid. en este sentido, entre otros, GraciA MarTiN, L. AAVV Lecciones, cit., pag.

322; Garcia AraN, M.: Fundamentos y aplicacion de penas y medidas, cit., pag. 149, y
GonzALEz Rus, J.J. en AP ntm. 2 (1999), cit., pag. 33. En contra de esta interpretacion,
y a favor de entender que en el art. 104 se alude a la pena prevista para el delito con-
creta e histéricamente realizado, vid. Garcia Avero, R. en AAVV Comentarios al Nue-
vo Cédigo Penal, cit., pag. 537.
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para aplicar las medidas de seguridad: los supuestos previstos en los
arts. 101-103 (de inimputabilidad relacionados con las eximentes de los
nams. 1, 2y 3 del art. 20) y art. 104 (de semiimputabilidad, de eximen-
te incompleta en relacién con los nims. 1, 2 y 3 del art. 20), quedando
fuera del ambito de aplicacion de las medidas los supuestos relativos a
los delincuentes habituales y profesionales peligrosos; el fundamento
de la peligrosidad criminal (art. 6.1 y 95.1.2.7), abandonando el anterior
e indeterminado presupuesto de la peligrosidad social; 4.*) la exigencia
de la previa comisién de un hecho previsto como delito (arts. 6.1 y
95.1.1.%), es decir, que en el NCP sélo caben las medidas de seguridad
postdelictivas, desterrandose las tradicionales medidas predelictivas;
5.%) Se consagra expresamente el principio de proporcionalidad en el &m-
bito de las medidas de seguridad (art. 6.2), que por su importancia y pe-
culiar regulacién merecera una particular atencién en el siguiente apar-
tado de estas conclusiones; 6.) Se adscribe el NCP al denominado
«dualismo flexible», es decir, el que distingue, en principio, la pena de la
medida de seguridad, y se condiciona en la ejecucién con la puesta en
practica del sistema criminal o de sustitucion (art. 99) para los casos de
concurrencia entre la pena y las medidas de seguridad privativas de li-
bertad; y 7.%) Se establece un importante sistema de revision de las me-
didas de seguridad (arts. 97 y 98).

4.3. Una de las grandes novedades del sistema de medidas de se-
guridad en el NCP, y también uno de sus mayores defectos por su de-
safortunada formulacién, se refiere al reconocimiento expreso del
principio de proporcionalidad (art. 6.2), que se desarrolla ulterior-
mente en los arts,. 95.2, 101-103 y 104 del NCP. En efecto, la regla ge-
neral prevista en el art. 6.2 nos indica muy claramente la equivocada
linea que informa este principio basico en el Derecho Penal moderno
de las medidas de seguridad: el art. 6.2 asienta la proporcionalidad de
las medidas en la relaciéon con «la pena abstractamente aplicable al
hecho cometido», ignorando una cuestion tan elemental en esta ma-
teria como es la de que la gravedad de toda medida de seguridad cri-
minal —como nos recuerda la mejor doctrina penal, el Derecho Com-
parado y los Proyectos espafioles de 1980 y 1983— ha de ser
proporcionada a su fundamento, que es la peligrosidad criminal del
sujeto, y a la gravedad de los delitos que éste puede cometer proba-
blemente en el futuro, teniendo también en cuenta la gravedad del he-
cho cometido —mero sintoma de la peligrosidad criminal del suje-
to— que aqui tiene un carécter garantista y ocupa un lugar mas bien
secundario en la formulacién correcta del principio de proporciona-
lidad en el ambito de las medidas de seguridad. No lo ha entendido
asi el CP de 1995, haciendo recaer el acento del principio de propor-
cionalidad en el delito cometido y olviddndose de la peligrosidad cri-
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minal. De esta forma, se propicia una lamentable confusién entre pe-
na y medida de seguridad, llegandose en su desarrollo a consecuen-
cias tan absurdas como las siguientes: no es posible imponer una me-
dida privativa de libertad (internamiento en centro psiquiatrico o en
centro de deshabituacién) a un enfermo mental delincuente, inimpu-
table y criminalmente peligroso, cuando la pena que hubiere podido
imponerse por el hecho cometido no fuera privativa de libertad (art.
95.2); y en el caso de que fuera posible la imposicién de aquella me-
dida privativa de libertad, el internamiento no podra exceder del
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto
hubiere sido declarado responsable (inciso final del apartado 1 de los
arts. 101-103). Pero, ¢qué sucedera cuando se llegue a este tope ma-
ximo de duracién del internamiento, y continte la necesidad del tra-
tamiento terapéutico en centro especializado y perdure la situacién
de peligrosidad criminal del enfermo mental delincuente e inimputa-
ble? La opcién que propicia el legislador de 1995, con firme apoyo de
un sector de nuestra doctrina penal moderna, es que en tales casos
siempre quedari la posibilidad del internamiento del enfermo mental
por la via civil (cfr. art. 211 CC). Esta opcién, la del internamiento del
enfermo mental delincuente y criminalmente peligroso, viene a ser
bastante inconsecuente, pues seguira la privacién de libertad del su-
jeto, y es una falsa solucion del problema, ya que el internamiento ci-
vil del enfermo mental estd pensado para proteger a éste y no para
conjurar su peligrosidad criminal, y a todo ello hay que anadir la fal-
ta de garantias e indeterminacién que impera en la normativa civil
para estos casos.

4.4. El NCP consagra la férmula mixta (biol6gico-psicolégica) so-
bre los enfermos mentales, a los efectos de apreciar su falta de imputa-
bilidad, abandonando la criticable férmula biolégica del CPA («enaje-
nacién mental») y adscribiéndose a la tendencia dominante en las
legislaciones penales de nuestro orbe cultural (cfr. nams. 1.°, 2.° y 3.°
del art. 20 del NCP, que podrian haber sido reconducidos al 1.°). Ahora,
en el NCP, lo determinante para apreciar la inimputabilidad del sujeto
no estara en su enfermedad mental, sino en el efecto psicolégico de la
féormula mixta, es decir, en la valoracién sobre la incapacidad del suje-
to para comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme a esa
comprensién. En tal cuestion, de marcado caracter valorativo (norma-
tivo), sera decisiva la opinién de los tribunales de justicia, quienes ten-
dran la ultima palabra a tales efectos.

4.5. Las medidas de seguridad aplicables, segiin el NCP, a los enfer-
mos mentales, delincuentes y criminalmente peligrosos (inimputables,
arts. 101-103, y semiimputables, art. 104), son las privativas de libertad
(art. 96.2) y las no privativas de libertad (art. 96.3).
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El régimen de aplicacion de las medidas de seguridad se encuentra
viciado por la desafortunada formulacién del principio de proporcio-
nalidad, que ha significado un auténtico lastre para poner en practica
todo el nuevo sistema de medidas de seguridad del NCP. Sirva a titulo
de ejemplo, que el legislador de 1995 parece referirse a criterios distin-
tos en cuanto a los limites temporales de las medidas privativas de li-
bertad previstas para los inimputables («el internamiento no podra ex-
ceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el
sujeto hubiere sido declarado responsable»: arts. 101-103) y para los se-
miimputables («su duracién no podra exceder de la pena prevista por el
Cédigo para el delito: art. 104). Una interpretacién sistematica y razo-
nable puede reconducir la cuestién, atendiendo la especial naturaleza y
finalidad de las medidas de seguridad, y entender que lo relevante sera
la regla general prevista en el art. 6.2 del NCP.

En cuanto a las medidas privativas de libertad aplicables, cabe ob-
servar la falta de previsiones especificas del NCP sobre las infraestruc-
turas necesarias para el cumplimiento adecuado de aquéllas. Se apre-
cia una lamentable tendencia a la privatizacion en el régimen de
ejecucion de las medidas privativas de libertad (cfr. especialmente el
art. 182.3 del NRP).

Por lo que respecta a las medidas no privativas de libertad, cabe de-
nunciar el solapamiento entre las medidas de esta naturaleza previstas
en el catdlogo general del art. 96.3 y en el art. 105 del NCP, debiendo
considerarse que aquél precepto contiene el catdlogo general de las me-
didas no privativas de libertad y que el art. 105 se limita a establecer los
limites temporales de duracién maxima de tales medidas. Se puede
afirmar que, con caracter general, las medidas previstas en el art. 96.3,
que incluye las del art. 105, seran aplicables a los enfermos mentales,
delincuentes y criminalmente peligrosos, incursos en los arts. 101-104
del NCP.

En cuanto al régimen de cumplimiento de las medidas de seguridad
no privativas de libertad, es preciso hacer constar la falta de compro-
miso del legislador de 1995 en el establecimiento de una normativa que
garantice la adecuada ejecucion de estas medidas. En este sentido, son
muy significativas las vagas referencias que se encuentran en el altimo
parrafo del art. 105 y en el art. 106 del NCP acerca de los informes so-
bre el cumplimiento de tales medidas y sobre la ayuda o atencién que
se prescribe para el sometido a las mismas.

En toda esta materia, sobre el cumplimiento y ejecucién de las me-
didas de seguridad previstas en el NCP, se constata otro de los graves fa-
llos del nuevo sistema de medidas de seguridad: la ausencia de una nor-
mativa especifica que permita garantizar un adecuado cumplimiento
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de las medidas de seguridad. De ahi que sea urgente un ulterior desa-
rrollo legal sobre la ejecucion de las medidas de seguridad, con el co-
rrespondiente compromiso de financiaciéon necesario para hacer posi-
ble el cumplimiento efectivo de las medidas de seguridad previstas en
el NCP.

El nuevo sistema de medidas de seguridad previsto en el CP de 1995
para los enfermos mentales ha mejorado la situacién legal anterior, evi-
tando internamientos indefinidos y el automatismo de apreciar la peli-
grosidad criminal de los enfermos mentales. Sin embargo, quedan pen-
dientes por mejorar y replantear cuestiones tan importantes como las
de la formulacién adecuada del principio de proporcionalidad y del ré-
gimen de cumplimiento de las medidas de seguridad aplicables a los en-
fermos mentales. En esta problematica no se pueden ignorar las venta-
jas del sistema penal sancionador, ajustado al marco de un Estado de
Derecho, para resolver los graves problemas de la delincuencia genera-
da por enfermos mentales criminalmente peligrosos, ni los inconve-
nientes que plantea la busqueda de falsas soluciones en otras ramas del
ordenamiento juridico, que no estan pensadas para afrontar la proble-
matica relacionada con la peligrosidad criminal del enfermo mental de-
lincuente y con las exigencias de prevencion especial que sélo pueden
asumir, hoy por hoy, las medidas de seguridad criminales.



