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A mis padres, mi hermana.

Y a todos aquellos que sufren alguna enfermedad mental.
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INTRODUCCION

Entre las formas de exclusion social que, tradicionalmente se han tenido en cuenta,
figura la discriminacion por raza, etnia, sexo e incluso por cuestion social como es el
nivel socioeconomico al que corresponde la persona. Por el contrario, apenas hay
estudios que hayan considerado al enfermo mental como sujeto excluido de
determinados derechos en el &mbito penal. Y resulta importante dado que es a raiz de la
evolucion histdrica con la que se ha construido la figura del enajenado desde la que hay
que entenderlo hoy en dia. Por otra parte, debo sefialar que me senti atraido por la
materia debido a la trascendencia que esta teniendo la salud mental ligada a los
trastornos mentales en pleno siglo XXI. He ahi el interés de estudio y la razon por la
que este Trabajo de Fin de Grado se lleva a cabo.

El trabajo tiene por principal objetivo el anélisis del tratamiento que recibe la locura a lo
largo de la Historia del Derecho, enmarcado en un contexto social distinto en funcién de
cada periodo, con apoyo en la ley, la doctrina y, en la medida de lo posible, la
jurisprudencia de la etapa correspondiente, hasta llegar a la concepcion actual de la
enfermedad mental. Junto al Derecho también sera analizado el punto de vista
psiquiatrico que empezaria a tener gran impacto desde finales del siglo XIX.

Para el desarrollo 6ptimo del presente estudio, se ha optado por comenzar desde los
tiempos de la Recepcidn del lus Commune, siendo este un periodo en el que empieza a
vislumbrarse importantes connotaciones sobre la concepcion del loco en el Derecho a
través de Fueros Municipales, el Fuero Real y las Partidas. Fue durante la Recepcion del
Derecho comun cuando se empezaria a introducir la individualizacion de la
responsabilidad, que previamente habia sido colectiva, y cuando empieza a
contemplarse la locura como una causa de exoneracion de la responsabilidad criminal.
Asimismo, fue con el lus Commune cuando la marginacion del enajenado se manifesto
con su internamiento en hospitales y “’casas de locos’” como forma de neutralizacion y
control de sus conductas antisociales que atentaban contra el orden publico y social que
pretendia preservarse.

Durante el siglo XIX, la locura empezaria a ser objeto de mayor estudio juridico en
paralelo con el desarrollo de la Criminologia. Tanto ésta como la psiquiatria
contribuirian a categorizar al criminal y al enfermo mental a través del estudio de las
causas de marginacion y estigmatizacion que sufria. Por otra parte, en este siglo quedo
asentada la beneficencia, con caracter juridico — publico, como forma de compasién del
desvalido.

La distincion entre la locura y los distintos tipos de enfermedad mental, entre las que
destaca la “’enajenacion mental transitoria’’ empieza a ser importante desde finales del
siglo XIX ante los tribunales que empiezan a tomarla en consideracion a través de las
circunstancias atenuantes y eximentes en las que el alcoholismo o la epilepsia
empezaran a ser valoradas desde la medicina legal.



A lo largo del tiempo se ird construyendo no s6lo una imagen social y legal, sino
también “’cientifica’’ a través del desarrollo de la psiquiatria, sobretodo en el siglo XX,
que dara lugar a que el término “’locura’ sea sustituido por el de ‘’enfermedad
mental”’. Fue un siglo de grandes cambios, marcado por las dictaduras, de Primo de
Rivera y Franco, y la democracia instaurada por la Repulblica y la Transicion,
determinantes a la hora de tratar la locura desde el punto de vista de la responsabilidad
criminal y de la peligrosidad del sujeto. Seria durante las dictaduras cuando el enfermo
mental es considerado un sujeto que presenta un grave estado peligroso, debiendo ser
controlado para garantizar la defensa social.

Concluira el trabajo con el estudio del marco juridico actual a través de la proteccion
que brinda la Constitucion vigente al enfermo mental y coémo es tratado de acuerdo a las
circunstancias eximentes y atenuantes del presente Codigo Penal.

Uno de los problemas para desarrollar el TFG ha sido la escasez de bibliografia
especifica referida al tema. Por lo que ha sido necesario recurrir a obras generales de
autores como Foucault, con su Historia de la locura, que tenia en cuenta la exclusion
social del loco, y para el caso espafiol, a Gonzalez Duro con su Historia de la locura en
Espafa o los trabajos de Lopez Ibor en el siglo XX.

En cuanto a las fuentes que han sido empleadas, son muy diversas, respondiendo al
periodo en el que quedaban contextualizadas. No solo han sido estudiados los Cddigos
Penales de las distintas épocas, sino también las Partidas, el Fuero Real, ademéas de
otros fueros municipales. Para el siglo XIX, ademas de las Constituciones, se ha tenido
en cuenta los Diarios de sesiones y otras leyes especiales que han servido para
enriquecer y contextualizar el estudio, tales como las Leyes de Beneficencia. En el siglo
XX, las normas fundamentales han sido la Ley de Vagos y Maleantes y la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social. No hay que olvidar el caracter constructivo de
categorias de la Jurisprudencia, sobre todo las sentencias del Tribunal Supremo a partir
del Cddigo Penal de 1870, al igual que la Doctrina, no solo juridica sino la médica que
fue incrementado a partir del siglo XIX y que han servido para enmarcar y definir la
evolucion en el tiempo del concepto genérico de “’locura’.



l. lus Commune.

Bajo el lus Commune, se seguia partiendo de las normas sobre los “furiosi’’ presentes
en el Derecho romano.! El enfermo mental carecia de capacidad de obrar dado que se
consideraba que la propia enfermedad les privaba del uso de la razon. Es por ello por lo
que los jurisconsultos consideraron pertinente exonerar de responsabilidad al catalogado
por loco, no solo en el &mbito penal, sino también en el patrimonial. Dos términos
fueron implantados al respecto, doli incapacitas — incapacidad de obrar culpable en el
orden civil — y doli capax o culpae? — capacidad de delinquir y sufrir pena —.

Por otra parte, en la tradicion castellana medieval, el Fuero Viejo de Castilla limitaba la
capacidad de obrar de los locos a la hora de hacer testamentos. Una limitacion de la que
podia prescindirse en el supuesto de que el loco recuperase el juicio. Asimismo, el
Fuero Real declaré nulo cualquier litigio en el que el desmemoriado o el loco fuese
parte.®

En cuanto a la responsabilidad, en el Derecho de la Edad Media, podia todavia
considerarse colectiva. Los ascendientes, en algunos casos sufrian la pena por las
consecuencias de un delito cometido por otra persona.

En estos casos, la responsabilidad criminal recaia sobre los padres, el marido o la mujer
del causante del delito que no era hallado o estaba muerto, o no podia pagar la sancion
economica que por pena le correspondia. Por ejemplo, las Costums de Tortosa
establecian que los herederos del fallecido debian responder del intento de traicion
realizado por este.*

Respecto a la locura, todavia en el siglo XII, la responsabilidad del titular de la patria
potestad seguia siendo relevante. Tal es el caso del Fuero de Cuenca (siglo XI1)°, en el
que los padres eran responsables del dafio que el loco produjese, con la excepcién de
que publicamente hubiera sido separado de la familia. La eximente era igualmente
reconocida por las Costums de Tortosa (1279) al establecer que el furioso no era capaz
de actuar con dolo en el delito de injuria.®

El derecho valenciano también recogia la eximente, diferenciando los que no tenian
entendimiento de los furiosos. Los ¢’sin entendimiento’’ no podian ser castigados y los

1 COING, Helmut, Derecho Privado Europeo I, la persona fisica, Fundacion Cultural del
Notariado, Madrid, 1996, pp. 251 — 286, p. 256

2D 471

*FR1,11,7

* Costums de Tortosa 9.24.2. VVéase: SAINZ GUERRA, JUAN, La evolucion del Derecho Penal
en Espafia, Universidad de Jaén, Jaén, 2004, p. 75

® Fuero de Cuenca 1.10.7

® SAINZ GUERRA, Juan, La evolucién del Derecho Penal en Espafia, Universidad de Jaén,
Jaén, 2004, p. 124



furiosos debian ser guardados diligentemente por los parientes o bien internados en
prision para que no hiciesen dafio a nadie.’

En el Fuero de Cuenca, el Unico supuesto bajo el que el padre respondia del hijo era
cuando este cometia un homicidio, estando obligados a pagar la pena pecuniaria. Pero,
no podia eximirse de responsabilidad escudandose en la locura del hijo homicida, ya
que, por obligacion, debian tenerlo atado o preso hasta que sanase.®

Con el lus Commune, sin embargo, la tendencia seria la individualizacion de la pena.
Asi, en el Fuero Real se establecia que todo el mal debia seguir al que lo hace. Los
parientes no debian ser responsables de quien cometio el crimen®. Cada uno debia sufrir
la pena en funcion de lo que hubiese hecho.

Las Partidas, al igual que los fueros castellanos, tendieron a no extender la
responsabilidad a los descendientes u otros parientes del delincuente, salvo los delitos
de traicion, herejia y apostasia. En esos casos, los hijos varones del autor eran
infamados a perpetuidad, no pudiendo heredar ni ejercer oficio o dignidad alguna y
perdiendo los bienes del reo que eran confiscados™.

Es la doctrina cominmente admitida que recogia, todavia, en el siglo XVI Diego de
Covarrubias (1512 — 1577), considerando que no se podia causar dafio en el cuerpo de
los inocentes ni imponerles penas por crimenes no cometidos, aunque, en caso de
afectar a la utilidad de la Republica, los hijos podian ser castigados por los delitos de
sus ascendientes.!

Por su parte, el derecho de la Recepcion acogio la eximente a traves del Derecho de las
Partidas. Al contrario que el Fuero Real que sefialaba que ‘el loco en la culpa serd
cuerdo por la pena’’, en referencia a la responsabilidad del mismo (FR. 1.2.1)

De acuerdo con las Partidas, el loco junto a los furiosos y desmemoriados eran
declarados irresponsables de los actos que realizasen mientras les durase la situacion de
enajenacion, resultando sus parientes responsables de los dafios que hubiesen
ocasionado (P. 7.1.9; P. 7.8.3). Incluso lleg6 a considerar la embriaguez como una causa
eximente en el delito de injurias al monarca. La razén de ello radicaria en que el delito
se cometio estando ‘’desapoderado’’ de su seso de manera que era incapaz de entender
lo que decia (P. 7.8.5).

Basicamente, la eximente del enfermo mental, en el Derecho de las Partidas, vendria
promovida por el hecho de que si una persona, carente de sano juicio, realizaba una

" Ibidem, p. 125

8 Fuero de Cuenca 1.10.5y 7

°FR45.9

©0p 722YP,7 32 9. Estatransmision de la responsabilidad solo era dada por via masculina,
dado que se entendia impensable que las mujeres traicionasen.

1 SAINZ GUERRA, Juan, La evolucién del Derecho Penal en Espafia, Universidad de Jaén,
Jaén, 2004, p. 79, tomado de PEREDA, Juli&n, Covarrubias penalista, p. 256



accion objeto de delito, no era consciente de la magnitud y las consecuencias que el
hecho conllevaba legalmente.

En estos términos puede ser mencionado el delito de robo (P. 7.10.10). De acuerdo con
el texto alfonsino, el loco o desmemoriado quedaba exculpado de la pena que se
imponia a los que tomaban una cosa ajena por medio de la fuerza. La ley de Partida
equiparaba, en realidad, al loco con el menor de catorce afos, al establecer que este
tampoco debia responder del acto.

Otro delito a destacar es el homicidio. El loco de acuerdo a las Siete Partidas, no podia
ser acusado de haber provocado la muerte de una persona (P. 7.8.3). El Digesto ya
regulé que en caso de que el enajenado mental matase a otro individuo, no quedaria
sujeto a la Ley Cornelia, con la justificacion de que es infeliz en su desgracia (D.
48.8.12)

Las Partidas presentaban, por otro lado, un caracter tutelar. Tanto el loco como el
desmemoriado podia ser objeto de tuerto o deshonra (P. 7.9.8). Si se diese tal situacion,
los guardadores estarian habilitados para actuar contra quienes hubieran atentado contra
la dignidad y el honor de sus protegidos. La normativa de las Partidas fue concordante
con el Digesto respecto de la necesidad de que el loco fuese custodiado con especial
diligencia. Los curadores cumplian con dos funciones, evitar que el loco no se
perjudicase a si mismo ni a terceros, siendo responsable el curador en caso de
negligencia en la custodia (D. 1.18.14)

En las Partidas, la locura abarcaba a tres clases de individuos: locos, desmemoriados y
furiosos. Al contrario que en el Fuero Real que solo se hacia alusion a la figura del loco
y desmemoriado. En algunas situaciones eran equiparados, no obstante, en cuanto a la
imposibilidad de incoar un proceso criminal, el Fuero Real Unicamente sefialaba al
desmemoriado. El legislador de las Partidas, sin embargo, para hacer referencia al
desequilibrio mental empleaba los siguientes conceptos: ‘’salido de memoria’™*?,

“morieren en la locura’ ™3, “’haya perdido el seso’*, “’furioso’™*°.

En el derecho de las Partidas, el desmemoriado era equiparado al furioso salvo que este
altimo partia de un estado de irascibilidad, una agitacién o furor mas acentuados. El
desmemoriado, por otro lado, venia caracterizado por la ausencia de memoria con la
implicita privacion de la razon.

En lo que respecta al &mbito civil conforme a las Partidas, el loco o desmemoriado era
aquel que debido a su condicién, privado de razén, no podia obligarse de ninguna
manera. “'Otrosi, el ome que es fuera de su seso, non face ningun fecho
enderezadamente: e porende non se puede obligar, porque non sabe, nin entiende pro,

2p 6.1.13
Bp 651
¥p 3.16.8
p 71417



nin daiio’”.*® El loco no podia realizar ningin negocio juridico al no entender lo que
hacia. 1’

En la Castilla moderna, la Inquisicion tuvo un papel importante en lo referente a la
locura. Un supuesto que provocaba auténticos quebraderos de cabeza a la Iglesia, en
cuanto a la irresponsabilidad juridica del loco y la ausencia de pena para €l, era la
perturbacion de las capacidades mentales fingida.'® Los inquisidores recurrian, a
menudo, a la tortura de los sospechosos de simular el trastorno con la finalidad de
desenmascararlos. Partian de la teoria de que infligir dafio a un loco simulado estaba
justificado. Pero, en cambio, si resultaba no serlo, no era relevante porque anteponian el
bien publico al bien individualizado:

“Sucede a veces que por librarse de la tortura se fingen locos los reos, pero si
se presume que es fingida esta locura no se ha de dejar de darles tormento, eso
mas que asi se conoce si es demencia fingida o efectiva, y cuando hay otros
indicios no es malo hacer la prueba atendido a que no resulta de ello peligro

de muerte’*°

Los dos componentes mas empleados por los testigos, inquisidores y médicos, para
determinar la existencia de la locura, fueron el habla y el comportamiento del sujeto. La
locura, como tal, fue un problema que no supo resolverse de manera satisfactoria. A
menudo, la locura apareceria asociada a la herejia.

El Tribunal del Santo Oficio, tribunal eclesiastico que tomaba como base el Derecho
Canonico, contemplaba el principio de inocencia legal de los locos, que ya fue
plasmado en el derecho romano. 2°

Los inquisidores junto a los medicos de la época, llegaron a la conclusion de que la
enfermedad mental podia ser identificaba a simple vista a partir de manifestaciones
externas. Consideraban que la locura era un fendbmeno cargado de emocion y violencia,
impredecible e incomprensible. Una segunda conclusion fue la de que los enfermos del
alma — asi se referian a los locos — debian quedar exculpados de las actuaciones
delictivas dado que actuaban bajo impulsos externos, sin voluntad propia.

De 1494 es el Diccionario de los Inquisidores — Repertorium Inquisitorium -2, De
acuerdo con él, en caso de que el reo enlogueciera una vez cometido el crimen tendria

16p 7.34.4

7 Instituciones de Justiniano 3.19.8

8 TROPE, Héléne, “’La Inquisicién frente a la locura en Espafia de los siglos XVI y XVII (I).
Manifestaciones, tratamientos y hospitales ** en Revista de neuropsiquiatria, 2010, pp. 291 —
310, p. 299, https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0211-
57352010000200007&Ing=es&nrm=iso&tIng=es

9 Asi lo ponia de manifiesto el Manual de Inquisidores para uso de las inquisiciones de Espafia
y Portugal de Nicolao Eymerico, en su edicién de 1821, p. 44

2 TROPE, Héléne, ’La Inquisicién frente a la locura en Espaiia de los siglos XVI'y XVII (1).
Manifestaciones, tratamientos y hospitales’’, p. 299



que serle asignado un curador. A su vez, contemplaban una clase de locura de nombre
“furor’> que quedaba excluida de cualquier castigo, dado que, segln los inquisidores,
dicha enajenacion conllevaba la ignorancia completa del demente que proferia palabras
a favor de la herejia y su ineptitud ya lo castigaba bastante.??

En relacion con la mentalidad teoldgica, dominante bajo la Monarquia catdlica, el
pecado era correlativo al delito. No se trataba de una similitud entre ambas figuras.
Existian pecados que no eran identificados como delitos. Fue en el siglo XV1 cuando los
juristas y te6logos mas teoricos de la época, llegaron a la conclusién de que, en virtud
de la obligatoriedad de la ley penal mixta en el fuero interno, todo delito debia ser
considerado pecado.?

1. Pauperismo v locura bajo el lus Commune o0 en Edad Moderna.

El siglo XVI fue el inicio del incansable incremento de la pobreza extendida a lo largo
del pais que duraria hasta el siglo XVII y XVIII. El pauperismo era vislumbrado por la
sociedad como un mal, una verglienza publica. Fue percibido como un desamparo
colectivo de las ciudades.

El término de pobre no hacia alusion exclusiva a aquellos sin medios para subsistir, a
los mendigos, sino que también era un término que abarcaba a los locos. Estos a los que
se les denominaba como pobres privados del uso de razén, eran enviados a hospitales
donde, en todo caso, debian ser tratados con cuidado y respeto?*.

En 1526 se publico el denominado Tratado de Socorro de los Pobres, por Juan Luis
Vives (1493 — 1549). En el propuso nuevas practicas asistenciales a los pobres y con
ellas se toma en consideracion de los locos:

“Llevado, pues, al hospital un hombre de juicio descompuesto, se ha de
averiguar, antes que todo, si la locura es natural o procediese de algun
acontecimiento, si da esperanzas de sanidad o es del todo desesperado’’.?®
La finalidad principal era tratar de sanarlos en la medida de lo posible, compadecerse de
ellos. Pero, en esa compasion se albergaba la exclusion social, ya que eran apartados del
resto de habitantes, junto con los pobres, bajo una medida de saneamiento?®. Conforme

2L EYMERICO, Nicolao, Manual de Inquisidores para uso de las inquisiciones de Espafia y
Portugal, Imprenta de Feliz Avifion, Mompeller, 1821

2 TROPE, Héléne, ’La Inquisicion frente a la locura en Espafia de los siglos XVI'y XVII (1).
Manifestaciones, tratamientos y hospitales’’, p. 300

2 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI
— XVII = XVII), El delito, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 203 — 294, p. 219

2 GONZALEZ DURO, Enrique, Historia de la locura en Espafia, Tiempos modernos, Siglo
XIX, Espafia, Madrid, 2021, pp. 93 — 116, p. 113

2 VIVES, Juan Luis, Tratado del socorro de los pobres, compuesto en latin por el doctor ...
traducido al castellano por Juan de Gonzalo, Nieto, Ivarra, Libro Segundo, Imprenta Benito
Monfort, Valencia, 1781, pp. 151 — 247, p. 181

% GONZALEZ DURO, Enrique, Historia de la locura en Espafia, Vida de locos, Siglo XIX,
Espafia, Madrid, 2021, pp. 117 — 144, p. 118



a Vives, el tratamiento que debian recibir dependia de las condiciones de cada cual, de
tal modo que mientras unos precisaban un trato afable, otros necesitaban castigos como
los furiosos, aunque procurando no agravar su situacion?’. Vives tenia como obijetivo el
mantenimiento del orden y la paz ciudadana. Sin embargo, en Espafia las propuestas de
Vives no resultaron de aplicacion, dado que no hubo un apoyo de las ciudades al
respecto y la Iglesia, con su fuerza, se hallaba en contra.

La Pragmatica Real del 24 de agosto de 1540 prohibia la mendicidad callejera. Una
norma que promovia el trabajo para los ociosos y recomendaba que los hospitales
Unicamente fueran previstos para acoger a los pobres auténticos.?®

Desde finales de la Edad Media, el grupo de “’pobres’” estuvo constituido por los
enfermos, pobres verdaderos o fingidos, vagabundos, prostitutas, entre otros. Este
conjunto era vigilado y controlado. Con el fin de atender a los pobres, se establecieron
distintos centros hospitalarios — albergues, casas de misericordia, hospitales — Los
hospitales quedaban bajo la tutela eclesiastica. La Iglesia contaba con un gran poder e
influencia. Debido a la precariedad de la situacion economica, la proliferacion de
hospitales no servia para atender de manera adecuada a la pobreza y enfermedad. Por lo
que se procedid a la reduccion de los mismos.

La locura, en el periodo de la Edad Moderna, era considerada un estado morboso y
distinto de la pobreza y de las enfermedades conocidas. En la poblacion de la época se
concebia una conciencia enunciadora de la locura que hacia posible sefialar de
inmediato quien estaba loco y quien no lo estaba, pero no de una manera
necesariamente negativa.®

No la mayoria, pero una buena cantidad de locos eran recogidos en hospitales generales,
separados del resto de los enfermos. Otros quedaban internados en hospitales o casas de
locos e inocentes — como la ’Casa de Inocentes de Sevilla’’*® —. Sin embargo, la
mayoria quedaban bajo el cuidado de sus familias o vivian en la calle. También es cierto
que algunos de ellos no eran considerados enfermos, sino como herejes o malditos.

En Gltima instancia, la justificacion de las casas de locos y hospitales era la necesidad de
curar a los enfermos. No obstante, en el fondo se trataba de controlar y neutralizar sus
conductas discordantes y antisociales.

El internamiento fue una préactica extendida por toda Europa en el siglo XVII, siendo
una “’politica de policia’’; es decir, un conjunto de medidas que consiguen que el

2 \V/IVES, Juan Luis, Tratado del socorro de los pobres, compuesto en latin por el doctor ...
traducido al castellano por Juan de Gonzalo, Nieto, Ivarra, Libro Segundo, Imprenta Benito
Monfort, Valencia, 1781, pp. 151 — 247 p. 182

%2 GONZALEZ DURO, Enrique, Historia de la locura en Espafia, Siglo XIX, Espafia, Madrid,
2021, p. 119

% FOUCAULT, Michel, Historia de la locura en la época clasica, Introduccion, Fondo de
Cultura Econ6mica, Madrid, 2018, pp. 311, p. 5

% |bidem, p. 106



trabajo sea posible y necesario para aquellos que no podrian vivir sin él. El
internamiento podia ser solicitado no solo por las autoridades en caso de alteraciones de
orden callejero, sino también por autoridades o personas de prestigio en la ciudad. Era
necesaria la declaracion de testigos que garantizasen la veracidad de los
comportamientos del enajenado.?! Igualmente, el ’dementado’’ podia ser enviado desde
otras instituciones, como las prisiones.

2. La llustracién vy el internamiento del loco.

El siglo XVIII fue impulsora de leyes de reforma sin romper con el lus Commune. La
llustracion pretendia ser una reforma de la Monarquia Absoluta, pero afirmando mas el
poder del rey, despotismo ilustrado, como una forma de introducir reformas que
limitasen el poder de la Iglesia y la Nobleza, sin romper con el Antiguo Régimen.3? El
ambito penal — criminal, fue el campo que mas necesitado de una reforma estaba. El
derecho penal — procesal del Antiguo Régimen fue especialmente criticado debido a
diferentes factores, entre los que destaca la falta de imparcialidad del juez, la
inexistencia de presuncion de inocencia o la confesion provocada por métodos de
tortura siendo prueba decisiva.

De especial interés resulta el Diccionario de Autoridades a la hora de considerar al loco.
Fue el primer diccionario de lengua castellana publicado entre 1726 y 1739. En este
texto, la locura® quedaba definida, a partir de fuentes literarias, como una enfermedad
que privaba del juicio y embarazaba el uso de la razdn. Dentro de esta enfermedad, el
loco seria aquella persona que habia perdido el juicio, careciendo de razon. Dentro del
concepto de loco quedaba integrado el demente, el furioso y el insano — dementia, furor
e insania —.

De acuerdo con el diccionario, el furor®* era la locura confirmada, una enajenacion total
de la mente. El furioso, al igual que el loco, estaba enteramente privado de juicio y para
asegurarse de él, era necesario tenerlo atado. Por lo que el furioso fue relacionado con la
irascibilidad.

En cuanto a la dementia®®, se menciona la figura del avenado. Por dicho vocablo se
entendia a la persona que en algunas ocasiones padecia o tenia lucidos intervalos o
momentos de locura. Avenado provenia del nombre ’vena’” cuyo significado era,
conforme al Diccionario de Autoridades, un “’rayo de furor’’. Diego de Covarrubias
afirmaba que la razdn de ello se encontraba en que al que padecia dicha enfermedad, se

% 1bidem, p. 110

% PRIETO SANCHIS, Luis, La filosofia penal de la Ilustracion, Palestra Editores, Lima, 2008,
p. 193

3 Diccionario de Autoridades 1726 — 1739, Real Academia Espariola en:
https://apps2.rae.es/DA.html

% lbidem, Tomo 111 (1732)

* 1bidem, Tomo I (1726)



le alteraban las venas de la frente con la consiguiente agitacion de los espiritus en la
cabeza.®

En el ultimo tercio del siglo XVIII, el internamiento de los dementes se practicaba a
instancia de los alcaldes o autoridades civiles.” Esto fue debido a la nueva politica de
Carlos 1ll. La hospitalizacién se hacia en atencién a la peligrosidad que el loco
presentaba contra las personas o propiedades ajenas, en funcién del escandalo puablico
que podia protagonizar. El orden publico prevalecia sobre el trastornado.

El encierro de los pobres se llevaba a cabo no solo en hospitales, hospitales generales o
los llamados hospitales de inocentes, sino que también se habilitaron las llamadas casas
de locos. Esta reclusion se practicaba ya desde el siglo XV pero fue en los siglos XVII
y XVIII cuando adquirié mayor relevancia.

Las instituciones estaban “’destinadas a la asistencia y recogimiento de enfermos
pobres y necesitados’ 8. Partian de influencias religiosas, pero esto cambié a lo largo
del siglo X V11, por intervencion mayor de los poderes publicos.

La asistencia a los trastornados dejo de ser caritativa para convertirse en asunto de
administracion publica y orden social®®. Esta situacion se incrementd tras el motin de
Esquilache.

Pero durante la llustracion, la finalidad del internamiento no fue ni la reeducacion ni la
trasformacion en “’personas de bien’” — utiles para la sociedad y rentables en asuntos
monetarios — Es por ello por lo que las casas de locos no siguieron los ideales
utilitaristas de los hospitales ilustrados.

Michel Foucault (1926 — 1984), en su obra, Vigilar y castigar, desarrolla la idea de que
la pena en el siglo XVII1 sufrié una transformacion en respuesta a los cambios politicos
— economicos de las sociedades occidentales. A partir de dicho siglo, la pena como
espectaculo punitivo quedaba extinguida. La justicia pasé a ejecutar las penas de forma
privada, mientras que en el &mbito penal se afirmaba que la justicia no buscaba el
castigo — la imposicién de penas — sino corregir y reformar. El delincuente pasa a ser
definido como aquel sujeto que rompe el pacto social, presentando, de tal forma, una
amenaza para la sociedad. EIl castigo, se ejerceria, entonces, como una manera de
recalificar a los individuos como sujetos de derecho.

Conforme a Foucault, el objeto de la pena ya no seria el cuerpo sino el alma, lo que
suponia un cambio decisivo. De acuerdo con sus ideas, a través de la pena se juzgaba no
solo las acciones sino las pasiones, los instintos y las anomalias. El alma como objeto de

% Ibidem

¥ GONZALEZ DURO, Enrique, Historia de la locura en Espafia, locos entre los pobres, Siglo
XIX, Espafia, Madrid, 2021, pp. 315 — 336, p. 332

% GONZALEZ GONZALEZ, Joaquin, La imputabilidad en el Derecho espafiol: imputabilidad
y locura en el siglo X1X, Editorial Comares, Madrid, 1994, p. 57.

% Ibidem
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la penalidad daria lugar en el siglo XIX, a la insercion en el &rea penal de la
Criminologia, la psiquiatria y la antropologia criminal. EIl cambio de pena ejercida
sobre el cuerpo a ejercida sobre el alma, no supuso, como suele afirmarse, la
humanizacién del castigo sino una forma de normalizar a la persona y volverlo Gtil para
que sea productivo. Foucault, a su vez, encuentra que el castigo como modo de
aislamiento y ejercicio termind imponiéndose en las sociedades modernas debido a la
interiorizacién por los diferentes sujetos de la disciplina (panoptismo).

Para Foucault, el papel del internamiento consistia en reducir la locura a su verdad. Esta
verdad seria el hombre mismo en lo que podia tener de mas primitivamente inalienable.
Y lo que habia de inalienable en él era, al mismo tiempo, la naturaleza, la verdad y la
moral, que integrarian la razon misma.*°

Por otro lado, afirmaba que la locura quedaba restituida en una especie de soledad
extrafiamente silenciosa y que la separaba “’poco a poco de la comunidad confusa de las
casas de internamiento’’** Sefialaba que, durante el curso del siglo XVII1, desaparecid
la evidencia del internamiento, la unidad global en la cual eran tomados sin ningdn
inconveniente.

El representante, por excelencia, de las ideas del siglo XVIII es Cesare Marchese di
Beccaria (1738 — 1794). Fue considerado el padre de la ciencia moderna del Derecho
Penal. Al igual que Montesquieu (1689 — 1755), Beccaria se basa en el fin utilitarista
del Derecho Penal. Es uno de los firmes defensores de la prevencion frente a los
retribucionistas. Tal y como destaca en su obra, Tratado de los delitos y de las penas
(1764), el fin de las penas debia ser impedir al reo causar nuevos dafios a terceros y
retraer al resto de la comision de otros delitos semejantes.*? Asi pues, el objetivo de las
penas no consistia en atormentar o deshacer un delito ya cometido. En ello asentaba el
principio de la proporcionalidad de las penas. De acuerdo con él, las penas deben
guardar “’la proporcion que hagan una impresion mas eficaz y duradera sobre los

animos de los hombres, y la menos dolora sobre el cuerpo del reo’”.*®

Entre otras cosas, enuncio el principio de legalidad en los delitos y las penas, a través
del cual, solo podia ser considerado delito aquella conducta prevista, de forma expresa
por el legislador. Beccaria consideraba la ley como parte necesaria del pacto social.
Partia para ello de las ideas de Jean — Jacques Rousseau.

La concepcion del contrato social de Rousseau (1712 — 1778) se situé dentro del
iusnaturalismo como una corriente ideoldgica y juridica. EI contrato como tal debia ser
la expresion de la voluntad general de la sociedad. El ciudadano cede derechos para

“ Foucault, Michel, Historia de la locura en la época clasica, p. 205

* Ibidem, p. 123

*2 MARCHESE DI BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, fin de las penas,
Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 2015, pp. 33 34, p. 33

* Ibidem, p. 34
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percibir otros a cambio.** Segln estas ideas, la soberania residiria en la Nacion,
quedando lejos de una monarquia absoluta y del poder autocratico.

Derivado de ello, la definicion del delito aportada por Beccaria, sefialaba que era un
dafo a la sociedad; un dafio que afectaba directamente a los sujetos que acordaron una
serie de normas para la convivencia de personas y derechos®.

Beccaria no se pronunci6 sobre el loco como tal. No obstante, si se refirié al ocioso,
definiéndole como aquel sujeto que turbaba la tranquilidad publica, ni obedecia las
leyes. Se referia propiamente al ocioso politico, aquel que no contribuia a la sociedad,
estaba privado del estimulo de la vida activa y dejaba a las pasiones toda su energia.
Consideraba que este individuo debia ser excluido de la sociedad. Beccaria, asi mismo,
sefialaba que las leyes debian definir cual era el ocio digno de castigo.®

En el caso espafiol, el autor de una obra que presenta algunas semejanzas con Beccaria,
fue Manuel de Lardizabal y Uribe (1739 — 1820) en cuanto al principio de legalidad,
proporcionalidad, necesidad y humanidad las penas.

Lardizabal en su obra Discurso sobre las penas (1782)*" definia al loco o mentecato
como aquel que carece enteramente de juicio y conocimiento sin culpa de este, siendo
mas digno de compasion que de pena. Lo extrapol6 al intervalo lucido. De tal manera
que para Lardizabal, aun cuando el loco cometia el delito con entero juicio, debia ser
eximido de culpa — al contrario de lo que habian establecido las Partidas. Afirmaba
ademas, incidiendo en el caracter preventivo de las penas, que el loco era incapaz de
correccion, y la impunidad de este no daba un mal ejemplo ni puede incitar a que otra
persona no actuase conforme a la ley, ni mucho menos que pudiera volverse loco
después de cometer el delito. 8

Lardizabal, asi mismo, abogaba por el internamiento del trastornado en instituciones
especializadas como Unica pena para ellos y con el fin de tratar de evitar que en un
futuro pudieran causar dafios. Es decir, la institucionalizacion, para el jurista, también
tenia un caracter preventivo.*°

Cerca del final del siglo XVIII, las clases populares empezaron a rechazar los
hospitales. La antipatia hacia ellos fue incrementandose paulatinamente entre

* ROUSSEAU, Jean — Jacques, El contrato social o principios de derecho politico, del dominio
real, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 20 — 22, p. 22

*® LEYVA ESTUPINAN, Manuel Alberto, LUGO ARTEGA, Larisbel, “’La influencia de
Beccaria en el Derecho Penal moderno’” en Revista del Instituto de Ciencias penales y
criminolégicas, Universidad Externado de Colombia, Colombia, pp. 134 — 151, p. 143,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5682960

*® MARCHESE DI BECCARIA, Cesare, De los delitos y de las penas, p. 24

4" Discurso sobre las penas, Biblioteca virtual universal, 2004

“ LARDIZABAL Y URIBE, Manuel, Discurso sobre las penas, p. 31

9 MATEO AYALA, Eladio José, Los antecedentes de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica, la locura en la llustraciéon, Madrid, Dikynson, 2005, pp. 120 — 160, p. 140
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pensadores, tratadistas, médicos y politicos.®® Segin los escritores ilustrados, los
hospitales suponian una carga para la sociedad. Ya a finales del Siglo XVIII, los
médicos llegaron a cuestionar su utilidad.

1. La locura a través del Siglo XIX.
1. Inicios del siglo XIX.
1.1. La Constitucion de 1812 y el Cédigo Penal de 1822.

La Constitucion (CE), promulgada el 19 de marzo de 1812, establecia una monarquia
limitada en la que la soberania residia en la nacion.>

La soberania nacional conllevaba, no obstante, la exclusion de determinados colectivos
a los que se privaba de voto. Conforme a la Constitucion, el ejercicio de los derechos se
suspendia por virtud de interdiccion judicial por incapacidad fisica o0 moral. En ese caso,
el loco debia ser declarado por sentencia judicial.?

Una de sus particularidades fue la instauracion de la religion catolica como religion
oficial, prohibiendo el ejercicio de cualquier otra. ElI Estado era confesionalmente
catdlico.>®

La Constitucion de Cadiz, por ello, mantenia notas de compromiso con el Antiguo
Régimen. Es decir, presentaba una sustancial continuidad con el Antiguo Régimen, por
ejemplo en el tratamiento de la religion. Continué la estructura social que presentaba el
Antiguo Régimen, en el que la Iglesia Catdlica contaba con notorio poder. Otra
pervivencia del Antiguo Régimen fue la esclavitud®* que la Constitucion de Cadiz habia
admitido directamente al atribuir la naturaleza espafiola a ‘’todos los hombres libres
nacidos y avecindados en las Espafias y los hijos de estos > de igual manera que a los

“’libertos desde que adquieran la libertad en las Espaiias’.>®

Es destacable el proyecto del Cddigo Civil de 1821, en el que se encontraba la
regulacion referente a sujetos y colectivos que carecian de derechos politicos como el
sufragio. Entre ellos, los locos. La ley constitucional sefialaba los principios — derechos
y obligaciones de los espafioles — que desplegaria con posterioridad el Cédigo civil.®’

0 CANCIO MELIA, Manuel, “’Psicopatia y Derecho penal: Algunas consideraciones
introductorias’> en Neurociencias y derecho penal: Nuevas perspectivas en el ambito de la
culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, editor Feijoo Sanchez, B.,
Thomson Reuters, Navarra 2012, pp. 529 — 545, p.532.

>l CLAVERO, Bartolomé, Manual de historia constitucional de Espafa, Constitucion de 1812,
Alianza Editorial, Madrid, 1990, pp. 23 — 44, p. 17

%2 Art. 24 Constitucion de Cadiz de 19 de marzo de 1812

%3 |bidem, art. 12

> PETIT, Carlos, El Trienio y sus codigos, Introduccion: el Trienio ante el derecho, Dykinson,
Madrid, 2022, pp. 13 - 34, p. 20

% Art. 5.1 Constitucion de Cadiz promulgada el 19 de marzo de 1812

% |bidem, art. 5.4

> PETIT, Carlos, Un Cadigo Civil perfecto y bien calculado. El proyecto de 1821 en la historia
de la codificacion, Lectura del proyecto, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 89 — 114, pp. 104 — 105.
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La Constitucion de 1812 aport6 las bases politicas que dominaban el codigo civil,
siendo este Gltimo la ley de desarrollo.

En cuanto a la locura, se reguld en el proyecto, en su articulo 395, enmarcado en
materia “'de la curaduria’’. El Proyecto tomaba por incapaces tanto a los locos como
mentecatos declarados por la autoridad judicial competente.® De acuerdo con el art.
398, la mujer del marido incapacitado podia pedir su curaduria, y en caso de no existir
mujer, correspondia por orden a los hijos mayores de 25 afios a los padres, abuelos
paternos y maternos, y parientes mas cercanos.®

Solo el Cédigo Penal (CP) lleg6 a ser sancionado bajo la CE de 1812. Supuso el inicio
de la codificacién en Espafia. Este cuerpo legislativo recogié algunos de los nuevos
principios en materia de Derecho penal, como podia ser el principio de legalidad — fue
un primer requisito constitucional — y el de irretroactividad. Es mas, llegé a regular
cuestiones como la amplitud de los estados de inconsciencia, entre otras. El fin de la
pena seguia siendo, no obstante, la ejemplaridad.

El art. 12 establecio que serian considerados delincuentes o culpables y, por tanto,
sujetos a la responsabilidad que se les imponia por ley, no solo “’los autores del delito o
de la culpa, sino también los complices, los auxiliares y fautores, y los receptadores y
encubridores’’ ®* Al respecto, el art. 26 recogia una excepcion al versar sobre la
imposibilidad de tomar por delincuente y culpable al autor de la accién, siempre y
cuando la hubiese cometido “’hallandose dormido, 6 en estado de demencia, ¢ delirio, 6
privado del uso de su razon de cualquiera otra manera independiente de su

voluntad’’ 52

El citado articulo regulo, igualmente, la embriaguez voluntaria como hecho que nunca
seria merecedor de disculpa del delito, ni cualquier otra alteracion o privacion de razon
de la misma categoria.®® La embriaguez resulto interesante dado que es consecuencia
del abuso de la bebida, y la repeticion de ella tendria por resultado el alcoholismo que
podria ser causa y efecto de la enajenacién mental.®*

La figura del embriagado fue tratada en la Sesion de las Cortes de 12 de diciembre de
1821. Juan Esteban Milla, diputado por Guatemala, en la legislatura de 1821, sefial6 que

% PETIT, Carlos, Un Codigo Civil perfecto y bien calculado. El proyecto de 1821 en la historia
de la codificacidn, Proyecto de Cédigo Civil, 1821, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 267 — 378, p.
363.

9 Art. 399 del Proyecto de Cddigo Civil de 1821.

8 INESTA PASTOR, Emilia, EI Cdigo Penal Espafiol de 1848, El marco juridico del Codigo
Penal de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 29 — 54, p. 41

8L Art. 12, Codigo Penal de 1822, Decreto de 8 de junio de 1822. Promulgado el 9 de julio de
1822.

%2 |bidem, art. 26

8 SAINZ GUERRA, Juan, La evolucion del Derecho Penal en Espafia, Universidad de Jaén,
Jaén, 2004, p. 126

% RODRIGUEZ CASTRO, José, La embriaguez y la locura o consecuencias del alcoholismo,
Puerto Rico, 1889, pp. 1 — 45, p. 45



si la embriaguez voluntaria fuera, segiin la Comisién, con intencion de cometer un
delito, no deberia servir de disculpa, debiendo, incluso, aumentarse la pena porque el
hombre se prepar6 con los medios a su alcance para llevar a cabo el crimen. Sin
embargo, Milla, distingui6 a su vez, la embriaguez para cometer un delito de la que no
tenia como intencion la comision del delito, de la cual mantuvo una postura mas
dudosa. El diputado comentd que para que un crimen fuera categorizado como mas o
menos grave, debia tenerse en cuenta la presencia de una mayor o menor malicia o
intencionalidad. Segun su juicio, la pena no podia ser equiparada en el caso de que el
delito fuera cometido por el embriagado que no buscaba la comision del delito con el
que tuviese pleno uso de razon. Ello conllevaba una desproporcion entre pena y delito.

Y yo pregunto: ;por mas voluntaria que se suponga la embriaguez, podra
nunca considerarse con el mismo grado de malicia al que comete un delito
después de haberse embriagado muy ajeno de cometerlo y al que comete el
delito con el pleno uso de razén?’ "%

Ramoén Giraldo (1767 — 1849), diputado por La Mancha, sefial6 que como medida de
garantizar la impunidad de los delitos, resultaba necesario entender la embriaguez
voluntaria como causa que no eximia de responsabilidad al embriagado.

“Todas las ideas filantropicas que se han manifestado y pueden manifestarse,
son las mas hermosas para una disertacion académica, en donde se habla de
sensibilidad, de proporcion entre penas y delitos, etcetera; pero cuando se va a
los tribunales, y a juzgar las causas, se encuentra que estas ideas suelen

impedir el castigo de los delincuentes’’.%®

La Comision encargada de redactar el CP de 1822 defendi6 la teoria de que la
embriaguez voluntaria nunca podria dar lugar a la exoneracion de la responsabilidad.
Asi fue como se aprobo el art. 26 del CP de 1822, sobre el estado de la embriaguez.

La derogacion del Codigo supuso la vuelta al Derecho penal del Antiguo Régimen —
Novisima Recopilacion, fueros y Partidas —Por otro lado, dio paso a la aparicion, en el
reinado de Fernando VII, de iniciativas legislativas basadas en una reforma penal
moderada, que continuaba con la atenuacién de la represion y la legalidad de la
llustracion que no afectaban a la consideracion de la locura.®’

® Diario de sesiones de las Cortes, sesion de 12 de diciembre de 1821, legislatura extraordinaria
1821 — 1822, pp. 1229 — 1243, p. 1238

% Ihidem

7 INESTA PASTOR, Emilia, EI Codigo Penal Espafiol de 1848, El marco juridico del Codigo
Penal de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 29 — 54, p. 42
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1.2. La Ley de Beneficencia de 1822 y las “’casas de locos’’.

Durante el siglo XIX, la historia de los establecimientos psiquiatricos en Espafia estuvo
ligada a la institucion de la beneficencia. La prestacion de medidas de adecuacion social
y beneficencia fueron implantadas en el contexto socioecondémico de los primeros afios
del siglo XIX. En el liberalismo espafiol, se fue consolidando una corriente de
pensamiento contraria a la ayuda al pobre. La sociedad veia con recelo a los pobres,
pordioseros, vagos y ociosos. Mientras tanto, en la economia liberal se tendi6 a priorizar
el orden y la productividad.

El hito histérico — juridico en la historia de la beneficencia fue la Constitucién de 1812,
En ella se asentaron las bases del servicio publico de la beneficencia. De conformidad
con el art. 13 de la Constitucion, el Gobierno tenia por objeto la felicidad de la Nacion,
“puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el bien estar de los
individuos que la componen’’.%® La beneficencia era entendida como “’la compasion
oficial que ampara al desvalido por un sentimiento de orden y de justicia’’.%®

Conforme a la Ley de Beneficencia de 18227°, las Juntas municipales de beneficencia
eran responsables de la hospitalizacion de los trastornados eran responsables las Juntas
municipales de beneficencia. Los llamados ’hospitales de locos’’ se situaban separados
del resto de hospicios, siendo ademas, ubicadas en lugares alejados de la capital y que
favoreciesen la curacion de enfermos.”

Un matiz importante fue la prohibicion del “’encierro continuo, la aspereza en el trato,
los golpes, grillos y cadenas’’, regulado en el art. 122 de la propia ley. Por lo que ya
iniciado el nuevo siglo, el loco, lejos de ser considerado una carga para la sociedad, sin
derechos, recibia proteccion en el sentido de no recibir malos tratos y ser respetado pese

a su condicién, que en el pasado, sin embargo, los aislaba por completo de la sociedad.

La ley como tal también preveia la existencia de un reglamento especial con el objetivo
de regular diferentes aspectos, en lo referente al tiempo de visitas, la forma del edificio
y estancias, la admision de enfermos; en otras palabras, un reglamento que recogia toda
la normativa interna del lugar.

Dentro del establecimiento, los enajenados, ademas de ser tratados con el fin de obtener
su curacion, también desempefiaban labores que debian ser proporcionales a cada uno,
dependiendo de la posibilidad que ofrecida la casa en cuestion y el dictamen del
médico; un dictamen facultativo, de acuerdo con el art. 123 de la ley.

% Art. 13 Constitucion de Cadiz de 1812

% BURGOS BORDONAU, Esther, Repertorio de la legislacion social y educativa entre 1822 y
1938 y su incidencia en la ensefianza de las personas ciegas, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 2006, pp. 261 — 279, p. 262 tomado de ARENAL PONTE, La beneficencia, la
filantropia y la caridad, Madrid, Imprenta Clasica

Espafiola, 1927.

0 Reglamento General de Beneficencia Publica, decretado por las cortes extraordinarias, en 27
de diciembre de 1821

I Ibidem, art. 120



Con la vuelta del absolutismo, la ley de beneficencia de 1822 fue suspendida. Sin
embargo, volvié a ser aplicada en la préctica en el restablecimiento de la legislacion
constitucional de 1836.

2. El liberalismo doctrinario o doctrinarismo vy el Derecho penal.

El doctrinarismo aparece caracterizado, en materia penal, por un eclecticismo
pragmatico. El eclecticismo penal perteneci6 al periodo del Derecho Penal Clasico — a
la etapa de la creacion del Derecho Penal liberal. Este Derecho partia de los siguientes
principios: legalismo, conceptualizacién rigida de los delitos, individualismo y
“humanitarismo’’. La consolidacion del liberalismo — Estado liberal — propicio la
aparicion de las politicas conservadoras; se super6 el pensamiento ilustrado y hubo una
clara tendencia hacia la superposicion de Derecho y Moral. Conllevé, de igual modo, el
abandono del pensamiento marcado por los penalistas del siglo XVIII y principios del
XIX. " El liberalismo doctrinario fue, por tanto, un liberalismo conservador dominante,
llegando a mantener aspectos del Antiguo Régimen, haciendo uso, incluso, del Derecho
Penal contemplado en las Partidas.

En cuanto a la categorizacion del individuo en el &mbito de la locura, existian diferentes
supuestos, conforme a Joaquin Escriche (1784 — 1847)"%: furioso, demente, loco y
mentecato. En el Diccionario, a la hora de definir al furioso y demente se remitio al
loco. Es decir, aunque cuenten con otras particularidades, estaban relacionados con él.

En alusion a la figura del mentecato’, en la edicién de 1847 del Diccionario, Escriche
establecia que a diferencia de la demencia, locura y furor — que podian presentar
intervalos lucidos o de calma —, el mentecato se hallaba en un estado continuo de
imbecilidad o flaqueza de espiritu que le hacia incapaz de concebir y formar ideas. Era
un estado permanente. EI mentecato, desmemoriado y el imbécil quedaban excusados
de las leyes, y no podian incurrir en los delitos que el loco. En su lugar, si existiese
negligencia por parte de aquellos que ejercian su custodia, debian responder estos
ualtimos.

Sobre el loco’, en la edicion de 1847 sefalaria que era aquel que no cometia un delito
por ausencia de conocimiento y voluntad. Estos podrian estar presentes y ser valorados.
Ello no excluiria la aplicacién de medidas tutelares como la custodia como forma de
prevenir que infligiese dafio a un tercero.

2 INESTA PASTOR, Emilia, La interpretacion del eclecticismo en la doctrina y en la
legislacion penal de la Espafia del siglo X1X en lus Fugir 19, Revista de Cultura Juridica,
Instituto Fernando el Catolico, Alicante, 2016, pp. 209 — 230, p. 212,

® ESCRICHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid, Libreria
de la sefiora viuda e hijos de D. Antonio Calleja, Editores, Lima, 1847, pp. 2 — 859

™ Ibidem, p. 581

™ Ibidem, p. 536



2.1. ElI Cddigo Penal de 1848.

Con el fin del Codigo de 1822, hasta la promulgacion del nuevo codigo de 1848, la
legislacion vigente fue la contenida en los Fueros, las Partidas y la Novisima
Recopilacion.”

En el art. 1 del CP 1848 vendria dada la definicion de delito, entendido como “’toda
accion u omision voluntaria penada por la ley’’. En el citado precepto, el legislador no
enuncio los elementos del delito, pero si recogia la antijuridicidad y la culpabilidad.’’

En el articulo 8, se recogié un conjunto de circunstancias que anulaban la voluntad o
inteligencia del individuo hasta no poder discernir el bien del mal o bien, no poder
actuar de un modo distinto al que actuaba. Entre ellas, se encontraba la exencion de
responsabilidad del loco o demente, siempre y cuando no hubiese actuado en intervalo
de lucidez. Esta connotacion fue una novedad fundamental frente al CP de 1822.

Bajo la citada formula, la locura y la demencia quedaban equiparadas. Francisco
Pacheco (1808 — 1865), maximo representante del doctrinarismo, fue uno de los
partidarios de diferenciar ambos conceptos, pero con un punto en comun: la ausencia de
razon. De acuerdo con él, la demencia suponia la falta de juicio pero sosegada y
tranquila, mientras que la locura conllevaba accesos de delirio o furor.
Independientemente de la interpretacion doctrinal, ambas quedaron recogidas como
una.’®

Como se ha sefialado, el legislador introdujo la excepcion de la lucidez. Una
connotacion que se fue manteniendo con posterioridad hasta 1932. Es cierto que
suscitaba problemas ya que era dificil interpretar y probar el intervalo de razon. En estos
casos se atendia a los antecedentes de la persona en su “’estado normal’’.

Por lo que respecta al internamiento del loco, el mismo precepto hace alusion a ello.
Siempre y cuando el hecho ilicito fuese grave, “’el Tribunal decretard su reclusion en
uno de los hospitales destinados d los enfermos de aquella clase’’. La duracion del
internamiento era la marcada por el Juez, y solo podia abandonar el centro con la previa
autorizacion de aquél. Si por el contrario era leve, le correspondia a su familia la
custodia bajo fianza.

En el CP de 1848 se recogieron, por primera vez, las circunstancias atenuantes. El art.
9.1 enumer6 como una de ellas, las expresadas en el art. 8 cuando no concurrieran el
conjunto de requisitos necesarios para aplicar la eximente completa.

" INESTA PASTOR, Emilia, EI Cdigo Penal Espafiol de 1848, Elaboracién, discusion,
aprobacion y promulgacién del Codigo Penal de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 55
— 254, p. 150

" Ibidem, la parte general del Codigo Penal de 1848, pp. 302 — 636, p. 344

8 PACHECO, Joaquin Francisco, EI Codigo Penal Concordado y Comentado, de las
asociaciones ilicitas, Edisofer, Madrid, 2000, pp. 245 — 531, p. 266



Pacheco, en el marco del art. 9, dividio las eximentes en grupos.” Al respecto de la
locura o demencia, las enmarcé en el grupo de aquellas consistentes en un hecho solo
moral — ni material ni intangible — apreciable por la inteligencia pero que ofrecia dudas
importantes, siendo dificiles de considerar judicialmente. &

Escriche, al respecto de este Cadigo, en atencion a la disposicion “’el loco o demente, a
no ser que haya obrado en un intervalo de razoén’’, remarcaba que ésta era censurable.
La primera razon de ello era que, de acuerdo con el CP de 1848, el loco y demente
quedaban equiparados. Escriche partia de que en esta época, a diferencia de la anterior,
tendia a diferenciarse el loco del demente en funcion de que tuviesen intervalos de
razén. La doctrina procurd asegurar la imputabilidad en los momentos de razén. No
existia una consideracion genérica de loco como un estado de por vida, sino que se
empieza a tener en cuenta circunstancias que hacen que en determinados momentos
actuasen como si fueran locos y en otros como si no. ElI demente, de acuerdo con
Escriche, no presentaba intervalos de lucidez por lo que la equiparacion al loco era
erronea. Para reforzar el argumento relacionaba la demencia con la imbecilidad, siendo
esta Gltima una incapacidad mental absoluta en la que no cabia intervalos de razon.

Bajo el CP de 1848, la Ley de Beneficencia fue reformada mediante la Ley de 20 de
junio de 1849. En esta nueva version se omitia la mencion a los centros destinados a la
cura de enfermedades mentales, siendo estos lugares incluidos en los establecimientos
generales de beneficencia. Estos contaban con un departamento especial para aquellas
personas cuyas familias pudiesen mantener economicamente sus estancias en los
mismos. Ocurria una situacion de atencion segregada extendida durante épocas, siendo
los enfermos clasificados segiin sus categorias economicas.®?

3. La Constitucion de 1869 vy el Cédigo Penal de 1870.

La Constitucion de 1869 fue promulgada el 6 de junio del citado afio. En ella se hacia
una declaracién extensa de derechos entre los que destaca la libertad de cultos, libertad
de ensefianza, de reunion y asociacion pacifica, juicios por jurados en materia criminal y
otras. Son derechos que fueron reconocidos como tal y no dependian, para su existencia,
de una norma de desarrollo.®®

Con la CE de 1869 se hablaba de un “’Estado democratico de derecho’’. Aunque para
que fuese considerado democratico deberia haber existido el sufragio universal pleno, es
cierto que se recogié como derecho el sufragio universal masculino. Por otro lado,

™ Ibidem, p. 267

% INESTA PASTOR, Emilia, EI Cédigo Penal Espafiol de 1848, La parte general del Codigo
Penal de 1848, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 302 — 636, p. 482

8L VVICENTE Y CARAVANTES, José; GALINDO Y DE VERA, Leén, Escriche diccionario
razonado de legislacion y jurisprudencia, Nueva edicién reformada y considerablemente
aumentada, Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta, 1875, pp. 5 — 91, p. 943

8 INESTA PASTOR, Emilia, EI Codigo Penal Espafiol de 1848, p. 483

8 CLAVERO, Bartolomé, Manual de historia constitucional de Espafia, Constitucion de 1869,
Alianza Editorial, Madrid, 1990, pp. 97 — 118, pp. 97 — 98
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seguia declarandose la soberania nacional, residiendo esencialmente en la Nacion de la
cual emanan todos los poderes.

Como desarrollo de los principios de la Constitucién de 1869, se promulgd el Cddigo
Penal de 1870. En comparacion con el anterior, en materia de tratamiento de
enfermedad mental, deben sefialarse algunos aspectos.

El nuevo codigo recogia la no culpabilidad del loco en el art. 8 punto primero, tal y
como quedd plasmado en el de 1848. Sin embargo, hubo cambios en la redaccion. Asi
pues, se dispuso lo siguiente: “’No delinquen y estan exentos de responsabilidad:

1° El imbécil y el loco, & no ser que este haya obrado en un intervalo de razén’’.%

Es destacable la aportacién del “’no delinguir’’, y es que, quedaba expresado que
ademas de la eximente aplicable al caso, se entendia que la accién ilicita no era
considerada un acto de delincuencia.

Asi lo ponia de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo conforme a la cual,
“’en el supuesto de que no existiese un hecho probado del que pudiera inferirse que el
acusado fuese imbécil o loco, quedando previamente demostrado que obré con
discernimiento hasta el punto de estar bien persuadido de que iba a ejecutar una
actividad criminal, y ademas, procurd los medios de evitar la responsabilidad’’, debia
ser castigado como autor del delito sin incurrir en el Cddigo Penal.®® Es decir, siempre
que no figurase que el procesado fuera loco o imbécil en el momento de cometer el
delito, se invocaba sin fundamento como infringido el citado articulo.® Del mismo

modo que si no se hubiese descubierto que la accion la ejecutd bajo indicios de locura.
87

Es en este momento cuando se introdujo el vocablo ¢’imbeécil’’, sustituyendo al de
“demente’’, prueba de la toma en consideracion de los estudios médicos de los
delincuentes y presos que entonces empezaban a hacerse. No obstante, a la hora de la
aplicacion practica, el tratamiento de la locura no fue modificado por el codigo vigente,
sino que simplemente supuso una mutacion léxica. Por lo que proseguia la eximente de
responsabilidad criminal.

Doctrinalmente, Salvador Viada y Vilaseca (1843 — 1904) llegé a intentar diferenciar,
posiblemente influido por la medicina legal, entre el término imbécil y el de loco.
Conforme a su ensayo, el legislador de 1870 habia partido de unos principios racionales
y médicos. Las enfermedades mentales provenian de distintas causas y en funcion de
ellas una persona era catalogada como loco o imbécil. Si la falta de razon se debia al

8 Art. 8.1 del Codigo Penal de 1870, promulgado el 17 de junio de 1870.

8 STS de 8 de diciembre de 1876. PANTOJA, José Maria, Repertorio de la jurisprudencia
criminal espafiola, Apéndice, Imprenta de la revista de legislacion, Madrid, 1877, p. 7 — 403, p.
226.

8 STS de 27 de febrero de 1877. Ibidem, p. 300

8 STS de 3 de marzo de 1876. Ibidem, p. 226
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resultado de una alteracion, de un trastorno, de una perversion o un desorden, la persona
estaba loca. Mientras que el imbécil, seria aquel cuya enajenacion derivaba de una
depresion, de un acabamiento, de una progresiva debilidad o de una verdadera extincion
de facultades. 88

Alejandro Groizard (1830 — 1919) fue otro jurista destacable de la época. Al respecto
del matiz de Viada, diferenciando ambos conceptos, Groizard describia cada uno de la
siguiente manera. El imbécil consideraba que era el que habia sufrido la pérdida de las
facultades intelectuales — carente de inteligencia —, sin razén ni intervalos de lucidez.
Pero frente a él, describia al loco como una persona con razén perturbada, o que obraba
sin razon ni juicio.®® Es decir, basaba la eximente no en el estado de locura en si mismo,
sino en la existencia o no de la razén en el momento de llevar a cabo la accion delictiva.

En relacion a la posible transitoriedad de la enfermedad, la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) de 25 de noviembre de 1870, sobre delitos contra las personas,
establecié que la transitoriedad y naturaleza momentanea de la falta de razon provocaba
que no resultase infringido el art. 8.1 del CP de 1870, excluyendo la consideracion de la
enajenacion mental. De igual manera, la STS de 21 de noviembre de 1871 sentencio que
la exencidn de la responsabilidad del imbécil y el loco desaparecian si el sujeto hubiera
cometido el delito durante algtin momento de lucidez.*

El art. 9 del mismo cuerpo legal recogia lo referente a la gran novedad: las
circunstancias atenuantes. En el precepto primero se hacia alusion a las del art. 8.1
siempre y cuando no concurriesen todos los requisitos para poder ser de aplicacion la
eximente completa. En el caso de que en los hechos probados no se dedujese la
existencia — acreditada — de imbecilidad o locura, no se disminuia la responsabilidad
criminal del procesado, y por ello, la atenuante no era estimada.®*

Otra de las circunstancias atenuantes contempladas en el art. 9.6 del CP fue la de la
embriaguez, cuando ‘‘esta no fuere habitual o posterior al proyecto de cometer el
delito’’. La STS de 5 de diciembre de 1870, sobre delitos contra el orden publico,
excluyd la aplicacidn de la atenuante cuando la embriaguez fuera habitual en el sujeto.
Al igual que tampoco era aplicable la eximente completa.®

% VIADA Y VILASECA, Salvador, Codigo Penal reformado de 1870, concordado y
comentado, de las circunstancias que eximen de responsabilidad criminal (art. 8) Libreria de
Fernando Fe, 42 Ed., Madrid, 1885, pp. 15— 29, p. 19

% GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cédigo Penal de 1870, concordado y
comentado, de las faltas contra las personas, Salamanca, 42 Ed, Burgos, 1897, pp. 455 — 464, p.
461.

% SANDOVAL PARRA, Victoria, Delitos en litigio. La doctrina legal del Tribunal Supremo en
el Sexenio Revolucionario, las circunstancias eximentes y modificativas de la responsabilidad
criminal Dykinson, Madrid, 2022, pp. 201 — 302, p. 204

1 STS 9 de abril de 1878. PANTOJA, José Maria, Repertorio de la jurisprudencia criminal
espafola, Apéndice, Imprenta de la revista de legislacion, Madrid, 1877, p. 7 — 403, p. 226.

%2 SANDOVAL PARRA, Victoria, Delitos en litigio. La doctrina legal del Tribunal Supremo en
el Sexenio Revolucionario, p. 203



La jurisprudencia también se pronuncié sobre la atenuante analoga a la eximente del art.
8.1 CP declarando que si no existen datos por los que puede ser presumida la debilidad
de razén y de juicio del procesado, “’y menos hasta el punto de asimilar su estado
mental, del que no se dudd durante el procedimiento, al constitutivo de exencion de
responsabilidad nacido de imbecilidad o demencia, no puede estimarse la atenuante
andloga’’.%®

Entre las sentencias, es significativa una del Tribunal Supremo (TS) de 1878 en la que
si segun la declaracion de los facultativos, el acusado tenia su inteligencia sana, aunque
estuviese algo falto de memoria por unos golpes sufridos en la cabeza, no podia
concluirse que padeciese perturbaciones mentales, y si esa falta de memoria habia
provocado la enajenacion, como fue posterior al hecho, no podia apreciarse la
atenuacion de la responsabilidad, ni la eximente completa.®*

Para finalizar, en lo referente al internamiento, el Cédigo del 70 mantuvo la reclusion en
centros especializados para todos aquellos locos e imbéciles declarados irresponsables,
en delitos graves. Pero, en lo referente a delitos mas leves, introdujo una novedad. El
Tribunal podia optar entre dos opciones. La primera de ellas consistia en la fianza
familiar, mientras que la segunda era el internamiento como tal, atendiendo siempre a
las circunstancias concretas. La doble posibilidad, segin Groizard, residia en la
prevision del legislador para los supuestos en los que el loco o imbécil — autor de una
infraccion leve — careciera de familia o esta no prestase fianza. %

A través de esta normativa, se asegura la responsabilidad civil de la actuacion del loco
al encargar de su tutela a una institucion publica o a su familia.®® Y se procedio a la
distincion més acertada entre loco e imbécil.

Escriche, en 1876, afirmaba que a diferencia de 1848, en el Cddigo Penal de 1870, la
imbecilidad se equiparaba a la enajenacion mental y pudiendo solo atribuirse
responsabilidad criminal al loco que actuase bajo un intervalo de razon.®’

% STS 30 de Marzo de 1878. PANTOJA, José Maria, Repertorio de la jurisprudencia criminal
espafiola, Apéndice, Imprenta de la revista de legislacion, Madrid, 1877, p. 7 — 403, p. 226.

% STS 3 de julio de 1878. Ibidem, pp. 300 — 301

% GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cédigo Penal de 1870, concordado y
comentado, Tomo Il, Imprenta de D. Timoteo Arnaiz, Burgos, 1897 p. 460

% GONZALEZ GONZALEZ, Joaquin, La imputabilidad en el Derecho Penal espafiol:
Imputabilidad y locura en la Espafia del siglo X1X, Editorial Comares, Granada, 1994, p. 80

" VICENTE Y CARAVANTES, José; GALINDO Y DE VERA, Leén, Escriche diccionario
razonado de legislacion y jurisprudencia, Nueva edicion reformada y considerablemente
aumentada, Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta, 1875, pp. 5 —91, p. 943



4. La Restauracion vy las sentencias del TS. La figura de Dorado Montero.

La criminalidad y la figura del criminal suscitaron una fascinacion en la Restauracion.
Durante dicho periodo, tanto la Criminologia como la psiquiatria contribuyeron a
patologizar al criminal y a criminalizar la locura, ahondando en muchos casos, en la
marginacion y la estigmatizacion que sufria el enfermo mental.®® Es mas, en las Gltimas
décadas del siglo, tuvo lugar un intenso debate que tenia por objeto el estudio de la
naturaleza del “’loco viajero’> como una nueva enfermedad incluida dentro de las
enfermedades mentales transitorias.

Durante la Restauracion hubo una gran discusion médico — legal sobre la locura y su
alcance. En 1883 tuvo lugar un crimen conocido bajo el nombre de ’el Caso
Menchén’’. Se trata de un caso de violencia de género en el que Pedro José Menchén
maté a su mujer, Valentina Marin, clavandole dos pufialadas en el pecho tras
encontrarla en la calle con una amiga. La esposa habia abandonado, previamente, el
domicilio conyugal a causa de los malos tratos continuados que sufria. La cuestion
principal residia en determinar si la epilepsia era una enfermedad mental que incluia
perturbaciones de inteligencia, voluntad o sensibilidad, que haria responsable a quien lo
padeciese. La Audiencia Provincial de Madrid (AP) se valio de las teorias de Lozano
Caparrés, medico forense de la época, quien distinguia entre la epilepsia y el estado
epiléptico, considerando esta ultima mas grave que la primera porque podia ocasionar
profundas lesiones en el cerebro. En la sentencia emitida por la AP se desestimo la
aplicacion de la atenuante por enajenacion mental. Sentencia que fue ratificada por el
Tribunal Supremo al declarar que el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia,
no tenia lugar.*

Este caso junto con otros origind que surgiese un nuevo modelo explicativo de las
relaciones entre la criminalidad y la enfermedad mental. Se dio paso a la doctrina
degeneracionista, que ‘“‘supuso un giro hacia el determinismo biologico en la

interpretacion de la enfermedad mental’’ *%

Las nuevas teorias criminalistas pudieron influir en la toma en consideracion hecha por
el TS de las nuevas valoraciones médicas respecto, por ejemplo, al estado epiléptico y
en cuanto a las instituciones penitenciarias, en la creacion en Madrid en 1883 la carcel
modelo como en 1888 en Barcelona, asi como en la construccion en 1886 en Madrid de
un manicomio penal destinado a delincuentes afectados por enajenacion mental.

% CAMPOS MARIN, Ricardo, ’Crimen y locura. La patologizacion del crimen en la Espafia de
la Restauracion’” en Norba: Revista de Historia vol. 20, 2007, pp. 86 — 105, p. 88

% HUERTAS, Rafael, “’En torno a la construccion social de la locura. lan Hacking y la historia
cultural de la psiquiatria’’, en Revista de la Asociacion espafiola de Neuropsiaquiatria, vol. 31,
n® 3, Madrid, 2011, pp. 1 -12,p. 3

1% TRIBUNAL SUPREMO, Los procesos célebres seguidos ante el Tribunal Supremo en sus
doscientos afios de historia Siglo XIX, El crimen de la calle Zurita (El ’Caso Menchén’’)
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2014, pp. 165 — 177, p. 172 - 173.

19 Ibidem, p. 175
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Entre los criminalistas mas reconocidos del siglo XIX figura Dorado Montero (1861 —
1919). Su presencia es destacable, debido a la influencia que tuvo en el ambito del
derecho penal y la Criminologia, ofreciendo importantes aportaciones a la teoria de la
inimputabilidad.

En unas de sus obras més destacadas, “’El caso del loco delincuente en el derecho penal
moderno y ensefianzas que del mismo pueden sacarse’’ dentro de su obra “’El derecho
protector de los criminales’’*%? (1915), se pronuncié sobre la posible inimputabilidad
del loco.

En ella, Dorado partia del trato vejatorio e irrespetuoso que venian sufriendo los
apodados como ‘’locos” desde la antigliedad hasta el siglo XIX. Practicamente,
delincuentes o no, sufrian la misma clase de castigos. ‘’Se desplegaba contra ellos la
safia y el odio de que se les juzgaba merecedores’’ 1%

Con el paso del tiempo, y gracias a los estudios realizados por los frenopatas'®, la
locura habia empezado a ser considerada como un estado morboso proveniente de
causas naturales. Poco a poco, el loco — afirmaba Dorado — pasé de provocar
sentimientos de venganza y odio a provocar simpatia y misericordia. Este cambio de
mentalidad también conllevd cambios en los castigos, sustituidos por el tratamiento
curativo y protector.

Asi pues, el cambio en la mentalidad de la sociedad partia del ambito cientifico y legal.
Fue a finales del siglo XIX cuando los penalistas espafioles adoptaron un cambio de
actitud frente a la locura, dejando de ser el loco delincuente un delincuente propio, para
pasar a ser un tipo de enfermo.

En El derecho protector de los criminales, Dorado Montero recogio las figuras de la
atenuante y la eximente de la responsabilidad. Defendia que a pesar de que la potencia
delictiva de los individuos se reconocia por la gravedad del dafio sufrido o del dafio
expuesto a sufrir, existian otros factores que debian contribuir al diagndstico. Los
denomind *’circunstancias’’. Para €él, las circunstancias servian para analizar al
individuo en cuestién. La atenuante y eximente serian unas circunstancias aplicables si
se partia de un denominador comun: el sujeto habia causado un dafio o habia intentado
dafar a otro — de manera consciente y con plena voluntad — pero existian importantes
indicios de que no volveria a hacerlo.!%®

%2 DPORADO MONTERO, Pedro, El Derecho protector de los criminales, 1915

103 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Curso sobre trastornos mentales y delincuencia, la
alteracién mental en el derecho penal, Conferencia inaugural, Alicante, 2013, pp. 1 - 17, pp. 4 -
6

1% DORADO MONTERO, Pedro, El Derecho protector de los criminales, el caso del loco
delincuente en el derecho penal moderno y ensefianzas que del mismo pueden sacarse, Jiménez
Gil Editor, Pamplona, 1999, pp. 423 — 466, p. 438

1% Ibidem, la funcion penal, pp. 89 — 194, pp. 143 — 144



Ahora bien, respecto a los locos criminales consideraba que esta denominacién una
contradictio in terminis. El loco no era imputable y responsable fuese cual fuese la
manera en la que obrase, aun ejecutando hechos dafiosos y perjudiciales. Quedaba
excluido en todo momento del derecho penal.l®® Aunque ello no conllevaba que no
fuera un sujeto peligroso. Dorado haria referencia a la reclusién no como pena sino
como medida de seguridad con el fin de poner a los ciudadanos pacificos a cubierto de
las actuaciones del loco.

Dorado fue el precursor de una nueva doctrina. El fundamento de ella residia en la
creacion de un nuevo derecho penal — el “’derecho penal del porvenir’> — con una
finalidad preventiva y correccionalista. Bajo esta nueva filosofia, Dorado Montero
rechazo aceptar la existencia de la imputabilidad del loco como recogian los cddigos en
los intervalos de razén porque ello suponia reconocer el libre albedrio propio del
derecho penal represivo. Un derecho totalmente opuesto al que buscaba el autor: tutelar,
correccional y no intimidatorio.*%’

Durante la Restauracion, la peligrosidad como preocupacion penal presentaba un doble
desafio. Por un lado, averiguar cientificamente si el sujeto era susceptible de pasar a la
accion, y por ende, prever la peligrosidad de los mismos. Y, por otro lado, debian
proponer medidas de seguridad, terapéuticas y de aislamiento para aplicar a los
individuos peligrosos considerados enfermos. Las propuestas de los psiquiatras
consistieron en la instauracion de un reconocimiento psicologico de toda la poblacion
para poder conocer la peligrosidad potencial de cada individuo, y en consecuencia,
poder prevenirla. También propusieron la creacién de manicomios judiciales en los que
recluir a los delincuentes que padecian enfermedades mentales, ademas de cambiar los
Codigos Penales, con la introduccion en ellos de medidas preventivas de la
criminalidad.®

IIl.  Laenfermedad mental a traveés del siglo XX.

El Siglo XX observa el desarrollo de la psiquiatria que empezara a gozar de importancia
en el ambito legal, a través de su toma en consideracion por los Tribunales. Supuso,
ademas, el abandono del término locura, siendo sustituido por enfermedad mental y
trastornos mentales.

1. La Dictadura de Primo de Rivera (1923 — 1930) v el Cédigo Penal de
1928.

Bajo la Dictadura de Primo de Rivera (1870 — 1930) tuvo lugar la promulgacién de un
nuevo Cddigo Penal en 1928 que fue fuertemente criticado por los psiquiatras dado que
no tomo en consideracion la peligrosidad potencial y predelictual de los individuos.

1% Ibidem, p. 148
197 Ibidem, el correccionalismo penal y sus bases doctrinales, pp. 185 — 230, p. 191
1% Ibidem, p. 101.
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Por otro lado, contd con la particularidad de ser mas represivo que el anterior, llegando
a endurecer la sancion en la conducta del sujeto peligroso con carécter previo a cometer
cualquier delito. La razon de ello fue la incorporacion de la teoria penal de la ’defensa
social”> como nuevo principio orientador.!®® Un principio que fue introducido por el
influjo de la escuela positivista italiana.

La escuela italiana partia de un interés centrado en localizar al “’anormal’’, su grado de
peligrosidad social y tomar medidas para proteger de €él a la sociedad.!!° Esta escuela
ejerci6 una importante influencia en los penalistas de la época en cuanto a la
patologizacion de las conductas que atentaban contra el orden del Estado, entre otras
ideas. A tenor de la clave fundamental del liberalismo doctrinario, el enfermo mental se
consideraba un peligro social.*!

En cuanto a la peligrosidad del sujeto, fuese o no un enajenado mental, de acuerdo con
el Derecho penal clasico, se partia a la hora de valorarla del “’acto criminal’’; Es decir,
de la ruptura que con él se llevaba a cabo del “’pacto politico’’ sancionado en las leyes.

El CP de 1928 instaurd, por primera vez, el sistema dualista de penas; es decir, aquel
que incorporaba penas — como forma de castigar al criminal autor de un hecho ilicito —y
medidas de seguridad — como medida de prevenir la actuacion del sujeto potencialmente
peligroso —.!*?

El art. 55 del Codigo Penal, establecia las causas de inimputabilidad sefialando como
irresponsable a todo aquel que hubiese llevado a cabo una accion u omision sancionable
en situacion de perturbacion o debilidad mental de origen patoldgico; en especial, si se
habia producido privacion de la conciencia o de la razon, sin importar el delito
cometido.

De ello se deduce que la enajenacion mental debia ser patologica para que fuese
considerada valida a efectos legales. Asimismo, debia ser lo suficientemente notoria
como para privar por completo de razon al sujeto. Y otro matiz destacable era que la
situacion no debia ser forzada voluntariamente.

Por otra parte, en el art. 65 del mismo codigo, se hacia alusion a las condiciones
personales del delincuente que conllevaban solo la atenuacion de la responsabilidad. Se
trataba de aquellos casos en los que no fuese de aplicacion el art. 55 por ausencia total

1% COBO DEL ROSAL, Gabriela. “’El proceso de elaboracion del Cédigo penal de 1928, en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo LXXXII, 2012, pp. 561 — 602, p. 593

10 MARTIN, Sebastian, ’Penalistica y penalistas espafioles a la luz del principio de
legalidad”’, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 36, Guiffré
Editore, Sevilla, 2007, pp. 503 — 610, p. 530

1 RUIZ MAYA, Manuel, *’La peligrosidad de los alienados en sus aspectos teérico Yy
practico’” en Segunda Reunion Anual de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatras, Archivos
de Neurobiologia, VIII, Madrid, 1928, pp. 63 — 97, p. 67

12 | ASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Manual de
introduccion al Derecho Penal, El Derecho Penal: concepto, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2019, pp. 27 — 47, p. 42
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irresponsabilidad, pero en los que se producia una disminucion de conciencia para
comprender el ilicito penal. Dependia, en ultima instancia, de la valoracion del juez. Lo
mismo ocurria en el caso de ‘“‘enfermedades morbosas, excepcionales y de cardcter
general que, sin privar por completo de conciencia al agente, disminuyen el imperio de
la voluntad’’.**3

El Tribunal era, igualmente, el encargado de decretar el internamiento** — como medida
de seguridad — del individuo declarado irresponsable por completo, en centros
destinados a enfermos de su misma categoria. El lugar destinado a la reclusion era el
“’manicomio judicial’’ adecuado al tratamiento de cada paciente, para poder tratar la
enfermedad en condiciones 6ptimas. Un requisito adicional era que, para declarar el
internamiento, debia tratarse de la comisién de una infraccion grave.''®

Si, por el contrario, el delito no era catalogado de especial gravedad, el Tribunal, a su
arbitrio, podia decretar, igualmente, el internamiento en el manicomio o en alguna otra
institucion, si la familia lo reclamaba, teniendo que correr ésta con todos los gastos que
generase el encierro.

Una vez decretada la reclusion, bien fuese en el manicomio judicial o en otro lugar, el
irresponsable no podia abandonar el confinamiento ‘’sin que previo informe de sanidad
lo acuerde asi el Tribunal’’**® El internamiento venia condicionado, en definitiva, por
el peligro social que pudiera entrafiar el enajenado. Por lo que seria estrictamente
necesario, que para que el enfermo fuera puesto en libertad se emitiese un informe que
garantizase que ya no suponia un peligro para la sociedad. No obstante, el Tribunal tenia
plena libertad para poder volver a confinarlo en el momento en que presentase indicios
de peligrosidad.

2. La Segunda Republica (1931 — 1939).

En la Segunda Republica de 1931 se asenté el Estado social y democratico de derecho.
La Constitucién fue considerada la norma juridica suprema del Estado y los poderes
publicos quedaron subordinados a ella. Es mas, se creé un Tribunal de Garantias
Constitucionales con el fin de garantizar la supremacia de la Constitucion, que en la
Republica fue proclamada el 9 de diciembre de 1931.%7

Una de las diferencias que presento la nueva Constitucion respecto de la anterior, fue la
declaracién del Estado espafiol como Estado laico, produciéndose, de esta manera, una
separacion radical entre Estado e Iglesia. A través de la norma suprema de la Segunda

113 Art. 65 del Real Decreto — Ley aprobando el proyecto de Codigo Penal, que se inserta, y
disponiendo empiece a regir como Ley del Reino el dia 1° de Enero de 1929, Gaceta de Madrid,
nam. 257, de 13 de septiembre de 1928, pp. 1450 a 1526, p. 1459.

114 Art. 55, Ibidem, p. 1457

15 Art. 65, Ibidem, p. 1459

18 Art. 97, Ibidem, p. 1463

7 CLAVERO, Bartolomé, Manual de Historia constitucional de Espafa, Constitucion de
1931, Alianza Editorial, Madrid, 1990, pp. 197 — 232, p. 199



Republica, la soberania le fue atribuida al pueblo. Por primera vez qued6 reconocido el
referéndum y la iniciativa legislativa popular. Por lo que, el Estado monarquico y
dictatorial evolucion6 a un Estado republicano y democratico.!®

Durante la Segunda Republica, la delincuencia fue en aumento, fruto del contexto social
protagonizado por la creciente reivindicacion de libertades y derechos para los
trabadores que tuvo por resultado enfrentamientos, revueltas anarquistas y huelgas
revolucionarias. !

En materia penal, el CP de 1928 quedd derogado y fue sustituido por el de 1870 que
volvié a entrar en vigor. La peligrosidad del sujeto, con todo, sigui6 siendo el centro de
la dogmatica penal y de la teoria juridica del delito. La condicion peligrosa del
individuo era analizada en virtud del motivo que conllevd la actuacion ilicita del
criminal.

En cuanto a la enfermedad mental, en Espafia, la preocupacion por la peligrosidad de
enajenados mentales y los individuos anormales fue una parte sustancial del debate
psiquiatrico y penal que tuvo lugar en el siglo XX, lo que no dejo de chocar con los
nuevos principios reconocidos por la Republica. Durante el periodo, se desarrollaron,
como en el resto de Europa, legislaciones de ‘’defensa social’’> encaminadas a combatir
de forma preventiva a los sujetos considerados ‘’anormales’” o enfermos. Entre las
normas republicanas al respecto, destaca la Ley de VVagos y Maleantes de 4 de agosto de
1933.120

2.1. El Decreto de julio de 1931 y el psicoanalisis.

En julio de 1931 el Gobierno provisional promulgé un nuevo decreto — con una clara
connotacion cientifica, reformista y progresista — de internamiento de enfermos
psiquicos que recogia casi integramente el anteproyecto de legislacion para la asistencia
al enfermo mental elaborado en 1929 por la Liga Espafiola de Higiene Mental entre
cuyos autores destacaba Gonzalo Rodriguez Lafora (1888 — 1871), José Miguel
Sacristan (1887 — 1957) y Jaime Escalas Real (1893 — 1979). Este Anteproyecto ya fue
presentado durante la dictadura del General Primo de Rivera pero no fue aprobado.!?

Segun el Decreto de 1931, todos los enfermos psiquicos debian recibir asistencia
médica en Espafia bien fuese en el medio familiar o en establecimientos publicos o
privados organizados bajo la ciencia psiquiatrica. El centro publico tenia un caracter
mixto: servicio abierto y servicio cerrado. El primero estaba destinado a enfermos

18 Ipidem

119 GONZALEZ CALLEJA, Eduardo, Contrarrevolucionarios: Radicalizacién violenta de las
derechas durante la Segunda Republica, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 28-30, p. 28

120 FRAILE, Pedro; BONASTRA, Quim; SOLIS, Juanma, Los contornos del control,
enfermedad mental y peligrosidad social durante el Franquismo: leyes sujetos y experiencias de
internamiento, Icaria, Madrid, 2019, pp. 245 — 266, p. 245.

121 GONZALEZ DURO, Enrique, Historia de la locura en Espafia, Tercera Parte: del
reformismo del siglo XIX al franquismo, Segunda Republica espafiola, Siglo XXI de Espafia
Editores, Madrid, 2021, pp. 627 — 642, p. 629.
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neurdticos o psiquicos que ingresaban voluntariamente o por indicaciébn médica, no
presentando manifestaciones antisociales ni signos de peligrosidad. Justo lo contrario
que en el servicio cerrado.'?? El enfermo ingresaba contra su voluntad y presentaba un
estado de peligrosidad o manifestaciones antisociales.

Existian tres supuestos de admision: por voluntad propia, por indicacion médica y por
orden gubernamental o judicial. Respecto de este Ultimo, la autoridad judicial, con
arreglo al CP de 1932, seria la Unica que debia declarar la entrada del individuo en el
centro. Tal decision se tomaba en atencion al estado de peligrosidad que el enajenado
presentaba para si mismo o los demas, o bien por el peligro inminente que presentaba
para la tranquilidad, seguridad o propiedad publica y privada. Y su salida, tal y como se
ha explicado previamente, era ordenada por el juez que decret6 el internamiento con el
previo informe del médico en el que quedaba reflejado que el enfermo se habia
curado.?

El Decreto de 1931 era una afirmacion de la psiquiatria como ciencia. Su objetivo
principal fue la eficacia médica en el tratamiento de los enfermos psiquicos. Cabe
destacar que el Decreto fue criticado por los juristas de la época dado que implicaba
restricciones de los derechos de los enajenados. Al fin y al cabo, el paciente quedaba
sometido al tratamiento médico, con la consiguiente pérdida de la libertad y la
incapacitacion de facto, quedando al arbitrio de los médicos, familiares y autoridades.*?*

Por otro lado, en materia de psicoanalisis, por influencia de Sigmund Freud (1856 —
1939), el psiquiatra Emilio Mira y Lopez, (1896 — 1964) llegaria a afirmar que la
psicologia del delito se correspondia con la psicologia de la afectividad. De acuerdo con
él, el origen del crimen debia ser buscado en la naturaleza profundamente antisocial
(egoista) de las tendencias congénitas del hombre, a través de la cual, todos delinquirian
si no fuese por la educacion y las sanciones penales de la época, que actuaban de freno.
Mira y Lépez relacion6 por vez primera, la conducta del delincuente con la del
neurdtico.?

Por otra parte, Angel Garma (1904 — 1993) fue un psicoanalista que establecio que las
tendencias antisociales del psicOpata ocasionaban que entrase en conflicto con la
sociedad, que pretendia convertirlo en un individuo normal a través de la imposicién de
un castigo. No obstante, el castigo podia conllevar el efecto contrario y generarle mas
odio al delincuente contra la sociedad, reincidiendo y teniendo que imponerle un nuevo
castigo.'?® Por ende, Angel Garma era partidario de suspender el castigo y sustituirlo
por la psicoterapia efectiva, bajo el influjo de Freud.

122 Ipidem.

123 |bidem, p. 630.

124 Ipidem.

12 MIRA Y LOPEZ, Emilio, Manual de psicologia juridica (1980), Psicologia del testimonio,
Libreria EI Ateneo Editorial, Buenos Aires, pp. 107 — 126, p. 112
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2.2. E1 Codigo Penal de 1932 y el “’trastorno mental transitorio’’.

El CP de 1932 surgié como desarrollo de los principios recogidos en la Constitucién de
1931. La humanizacién de las penas fue una de las medidas que ocasiond la
implantacion del Cédigo. Asimismo, consigno la dualidad en el sistema penal, integrado
por penas y medidas de seguridad.*?’

Una de las novedades que introdujo el CP de 1932 frente al de 1870 fue la apreciacion
de la eximente de responsabilidad criminal, no solo para el enajenado sino para el que se
hallase en un estado de trastorno mental transitorio — el nuevo concepto —, siempre y
cuando no existiese un proposito, una busqueda de resultado ilicito.!?® Una de las
diferencias entre ambas fue que al enajenado se le recluia en un hospital psiquiatrico,
mientras que al segundo no se le exigia la reclusion.

El trastorno mental como tal no tenia el mismo valor juridicamente que
psiquiatricamente. Los psicopatélogos tenian en cuenta una serie de trastornos mentales
que el juez no consideraba suficientes para aplicar la eximente. Por lo que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo establecerian los limites para entender el trastorno
mental desde el punto de vista juridico.?°

EI TS, en sentencia del 26 de enero de 1934, durante la vigencia del Codigo, definio el
trastorno mental transitorio.

“de causa inmediata, necesaria y facilmente evidenciable, de aparicion mas o
menos brusca, de duracion, en general, no muy extensa, y que termina por la
curacion, sin dejar huella, producido por el choque psiquico de un agente

exterior, cualquiera que sea la naturaleza’’ **°

Ademas, el TS consider6 oportuno, que como medida defensiva contra la apelacion, el
sujeto fuese observado, a raiz de producirse el presunto delito.3!
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Asi pues, el trastorno mental transitorio quedaba claramente diferenciado de la
enajenacion. Tenia que revestir una cierta intensidad para que pudiese llegar a ser
considerado como una eximente, dado que debia anular totalmente la voluntad del
sujeto afectado.!®

Por otro lado, la atenuacion®®® quedaba recogida y aplicada en aquellos supuestos que
no se correspondiesen por entero con la eximente completa; es decir, que no cumpliesen
con los requisitos del art. 8 del CP de 1932, del mismo modo que enunciaba el CP de
1870. Como punto a destacar esta la figura de la embriaguez. En los Cddigos anteriores,
también se vino haciendo alusién a ella. Sin embargo, es en este Cédigo donde se habla
de supuestos en los que la embriaguez es fuente de enajenacion mental, siendo en esos
casos cuando tiene lugar la atenuante.

2.3. Ley de Vagos y Maleantes de 1933.

Promulgada el 4 de agosto de 1933, la Ley de Vagos y Maleantes (LVM) fue una ley
referente al tratamiento de sujetos considerados como antisociales, entre los que
destacaban los vagabundos, proxenetas, mendigos, némadas, entre otros.’** La ley
formo parte de la reforma penal de la Segunda Republica y fue disefiada para hacer
frente a la delincuencia habitual; era ley de defensa de la sociedad. El fin consistia en la
proteccion extraordinaria de la Republica ante las actuaciones o individuos que la
misma habia determinado como amenazas y enemigos. 3 Buscaba la conciliacion de la
defensa de la comunidad y el respecto a todas las libertades ciudadanas.

Luis Jiménez de Asla (1889 — 1970), un relevante penalista que elabord, entre otros, el
Codigo Penal de 1932, y fiel partidario de las ideas correccionalistas de Dorado
Montero, sefialé que la ley tenia como objetivo “’corregir el indice de peligrosidad y
prevenir los delitos futuros con la adaptacion e inocuizacion del desviado, procurando
con ello defender a la sociedad y convertir al peligroso en un elemento util con la

disciplina del trabajo’’**®
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Todo indicaba que la concepcién de la sociedad que pretendia protegerse no fue
desarrollada, por entero, de conformidad con los intereses del nuevo Estado
constitucional y democrético. Pese a ello, la ley fue bien acogida por la doctrina al
respetar el marco constitucional. ¥’

La peculiaridad que envolvia la legislacion fue la idea de que no quedaban
contempladas penas, sino mas bien, medidas de alejamiento, control y reclusién de los
considerados peligrosos por la sociedad. No dejaba de ser una exclusion social de
aquello considerado como atipico y no normal. No se les castigaba por la comision de
alguna actividad delictiva, sino por su apariencia o comportamiento.**® La aplicacion de
las medidas contaba con una duracién indefinida hasta que la peligrosidad quedaba
extinguida.

La citada ley distinguia entre la peligrosidad sin delito y la criminal. Dentro del primer
grupo quedaban comprendidos los vagos habituales, los rufianes proxenetas, mendigos
profesionales, ebrios y toxicomanos habituales, y los que observasen una conducta
reveladora de inclinacion al delito (art. 2 Ley). Mientras que en la peligrosidad criminal
se referia a la reincidencia y la expresamente declarada por el tribunal sentenciador.'®
Basicamente se hacia referencia a la existencia de una parte variada de la poblacion,
ajena “’a la titularidad plena de los derechos de la ciudadania’**® — una infra -
ciudadania —.

Una curiosidad sobre la enfermedad mental reflejada en la normativa era que se
consideraban peligrosos quienes explotasen a los menores de edad o enfermos mentales
o lisiados (art. 4 Ley).

Esta legislacion fue una de las pocas leyes vigentes de la Segunda Republica que no
fueron derogados por el régimen franquista. Si bien es cierto que fue modificada por la
Dictadura, ampliando los tipos de peligrosidad con la inclusion de la homosexualidad.
Igualmente se mantuvo la consideracion de peligroso al explotador del enfermo mental.
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3. Franquismo (1939 — 1975).

El régimen franquista se estructuraba sobre la base de en un régimen militar autoritario,
antiliberal y antimarxista. Para alcanzar dicho objetivo se apoyo en la Iglesia Catodlica y
la Falange. El derecho penal represivo franquista fue construido desde fundamentos
como el tradicionalismo, el catolicismo, antiliberalismo y anticomunismo. 4!

El Derecho penal de la Alemania Nazi tuvo una gran influencia en el Derecho penal
espafol de los primeros afios. Se identificaba como un Derecho penal de autor. Los
delitos estaban destinados a la persecucion de un delincuente concreto y no un hecho.
Es decir, se perseguia al criminal, no al delito.

El régimen promulgd leyes y ordenanzas que tenian por finalidad la proteccion penal
del estado y del partido creado desde el mismo. Se dedic6 principalmente a la represion
de delitos politicos (comunismo y masoneria) y a combatir la delincuencia mas
peligrosa.1#?

El nuevo Gobierno aspird a una reforma completa de la legislacion penal como forma
de consolidar el poder. Fue entonces cuando aparecié en 1938 el Anteproyecto de
Codigo Penal falangista, nunca promulgado.

3.1. El Anteproyecto de Cddigo Penal falangista de 1938.

El anteproyecto pretendié ser una reforma del Codigo Republicano adaptada a las
nuevas ideas béasicas del Nuevo Estado. Entre sus caracteristicas se encontraba la
ruptura del principio de legalidad, el restablecimiento de la pena de muerte, el retorno al
criterio de peligrosidad asi como la imposicién de las medidas de seguridad que ya
quedaron plasmadas en la LVM 1933.1 A través del anteproyecto también se
instauraba el internamiento en establecimientos de custodia, en casas de trabajo, entre
otros lugares. El falangismo fue el punto de apoyo de este intento de Codigo.

El Anteproyecto concebia el Derecho penal de autor, permitiendo la analogia. Serian los
Tribunales los que crearon las figuras delictivas y no la propia ley. Sobre la
peligrosidad, existia la preeminencia del criterio subjetivo en virtud del cual la
condicién del autor era mas relevante que la naturaleza del delito. La peligrosidad podia

1“1 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El derecho penal bajo la dictadura franquist: bases
ideoldgicas y protagonistas, fundamentos ideoldgicos del derecho penal del primer franquismo,
Dykinson, Madrid, 2022, p. 55 — 74, p. 55

2 IRIBARREN AZPARREN, Andrea, Derecho Penal de las dictaduras en el siglo XX,
Legislacion penal y codificacion en las dictaduras, San Sebastian, UPV Grado en Criminologia,
p. 47 - 61, p. 47

3 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El derecho penal bajo la dictadura franquista: bases
ideoldgicas y protagonistas, los precedentes de la legislacion de excepcion: el anteproyecto de
cadigo penal de 1938 y el proyecto de codigo penal de 1939, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 154
— 185, p. 174



derivar del delito o del peligro potencial que entrafiaba el autor, sin necesidad de haber
llevado a cabo el hecho delictivo. Se presuponia, por ello, la culpabilidad. 144

Por otro lado, se seguia un criterio de sentencia indeterminada. Ello significaba que el
Tribunal tenia libre eleccién de la medida a imponer, entre las previstas en el catalogo,
en atencion a la condicion del autor.

En el campo de la psiquiatria Juan Antonio Vallejo — Nagera (1926 — 1990) tuvo un
papel importante durante el Franquismo. Fue considerado como el representante oficial
de los valores propios de la dictadura, contribuyendo a la represion penal franquista en
materia de enfermedad mental. Acufio el término de “’psicOpatas’’ para referirse a los
locos morales — los vagabundos, perversos sexuales, estafadores y practicamente la
totalidad de los excluidos sociales —'*° La finalidad de la que partia era demostrar el
mal del marxismo a través de la ciencia. Un marxismo que era resultado de causas
biopsiquicas, temperamentos degenerativos y tendencias congenitas psicopaticas y
también de factores externos como la ignorancia o la inmoralidad y la propaganda
revolucionaria.4®

Para Vallejo, la conducta social era un efecto biologico fruto de un desequilibrio
psiquico de la personalidad psicopatica y degenerada, dominada normalmente por
complejos de inferioridad.

3.2. El Cddigo Penal de 1944,

Con el fin de la Guerra Civil espafiola en 1939, el nuevo régimen nacional — catélico
que quedd insaturado en Espafia fue el marco conceptual donde tuvo protagonismo el
Caodigo decretado el 23 de diciembre de 1944. Su vigencia abarcé toda la dictadura
Franquista, por lo que tuvo una connotacion autoritaria. EI nuevo Cédigo quedd sujeto a
los principios del Glorioso Movimiento Nacional. La legislacion, no obstante, se
present6 como nueva reforma del Cdodigo Republicano.'*” Basicamente, el Gobierno
liderado por Franco adapto la estructura que presentaba el CP de 1932 a los principios
del Franquismo.

La formula de la eximente del enajenado no vario en comparacion con el CP de 1932. A
tenor del art. 8, el enfermo mental quedaba excluido de toda responsabilidad criminal, al
igual que el individuo que padeciese un trastorno mental transitorio. Una de las

1% Ipidem

1% VALLEJO NAGERA, Juan Antonio, Higiene de la raza. La asexualizacion de los
psicopatas, la formula terapéutica, Ediciones Medicina, Madrid, 1934, pp. 67 — 101, p. 70

146 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, El derecho penal bajo la dictadura franquista:
bases ideoldgicas y protagonistas, p. 174. En especial, VALLEJO NAGERA, Juan Antonio;
MARTINEZ, Eduardo M., “’Investigaciones psicoldgicas en marxistas femeninas delincuentes,
Psiquismo del fanatismo marxista 111, en Semana médica espafiola: revista técnica y
profesional de ciencias médicas, N°. 25, 1939, pp. 194 — 200, p. 196

147 CORRAL MARAVER, Noelia, Las penas largas de prision en Espaiia, evolucion histérica y
politica criminal, La Guerra Civil espafiola y la dictadura de Franco. El Codigo Penal de 1944,
Dykinson, Madrid, 2015, pp. 135 — 184, p. 135



diferencias en comparacion con el Cddigo de 1932, fue que mientras que en este la
embriaguez plena y fortuita era considerada una eximente, en 1944 quedo suprimida. Se
partio de la idea de que en caso de que ocurriese algun acontecimiento en el que se viese
involucrada dicha embriaguez, ésta podia ser tomada como un trastorno mental
transitorio'*® y por ello, ser eximida igualmente. Pero, al contrario que en 1932, no se
reconocia la eximente expresa de la embriaguez.

El CP distingui6 la eximente de responsabilidad por enajenacion y por trastorno mental
transitorio. Mientras que en el primero, se establecia el internamiento, en el segundo, no
se hallaba explicitamente mencionado. Lopez Ibor (1906 — 1991) entendid, que para el
legislador, el trastorno transitorio vendria a ser una enajenacion pasajera. Igualmente, se
valio de la definicion que le brindaba la jurisprudencia en 1934, que él mismo habia
estudiado en los afios republicanos.

““de causa inmediata, necesaria y facilmente evidenciable, de aparicion mas o
menos brusca, de duracion, en general, no muy extensa, y que termina por la
curacion, sin dejar huella, producido por el choque psiquico de un agente

exterior, cualquiera que sea la naturaleza’’ **°

Segun Lopez Ibor, la clave de la cuestion era que el estado mental transitorio fuese
producido por un choque psiquico.

Los limites del trastorno se hallarian en las grandes pasiones o emociones que el Cdodigo
denominaba como ’arrebato’’ y “’obcecacion’’ ya en 1848. Lopez Ibor partia de la idea
de que podia existir un estado emocional de tanta intensidad que podria provocar en el
sujeto, no predispuesto a reacciones vivenciales anormales, un verdadero trastorno
mental transitorio.'%

Por ello, definiria al enajenado como aquel hombre que dejaba de ser duefio de sus
actos. Es por ello por lo que el Codigo lo declaré irresponsable, porque no le
pertenecian las acciones que realizaba.

Lopez Ibor afirmaba que los trastornos mentales se agrupaban en psicosis,
personalidades psicopaticas y neurosis. Sobre la psicopatia, la excluia de la enfermedad
mental porque en ella no existia un componente que si era necesario en las
enfermedades mentales: la somatizacion.®®* No consideraba al psicopata como un
verdadero enajenado porque sus actos emanan de su propia personalidad como actos
naturales de ella. 1%

%8 |bidem, p. 137

1 |_OPEZ IBOR, JUAN JOSE, La responsabilidad penal del enfermo mental, Discurso,
Instituto de Espafia Real Academia Nacional de Medicina, Madrid, 1951, pp. 9 — 47, p. 29
citado de STS de 26 de enero de 1934

%0 Ibidem, p. 34

151 |a somatizacion hace referencia a la afectacion de un malestar psicoldgico en el cuerpo.
152 | OPEZ IBOR, Juan José, La responsabilidad penal del enfermo mental, p. 20 — 21.



3.3.El Cadigo de Justicia Militar de 1945.

Resultado de la ley de 5 de septiembre de 1939, esta normativa consisti6 en la
unificacion y regulacion del ejercicio de la justicia en tres jurisdicciones existentes:
ejércitos de tierra, mar y aire. La redaccién del proyecto quedd a cargo del Consejo
Supremo de Justicia Militar. La aprobacion del mismo no llegd hasta el afio 1945.

La Justicia militar dispuso en el art. 191 CP que: “’Los Tribunales militares apreciaran
como causas de exencion de responsabilidad criminal de los delitos y faltas militares,
las sefialadas en esta Ley’’. En atencion a los padecimientos de enfermedades
psiquicas, el art. 185 del citado cuerpo, entenderia que no eran declarados responsables
aquellos sujetos que obrasen con la razon privada al completo por causas de trastornos
mentales 0 “por cualquier otra causa morbosa y no provocada’’ .

Una de las particularidades, que ya se fue implantando en el siglo XX, como ha sido
detallado con caréacter previo, y que esta legislacion recoge, es que se tuvo en cuenta la
medicina psiquiatrica. La enajenacion mental, la locura, es diagnosticada y analizada
desde la ciencia propia de la psiquiatria. Los médicos jugaban un papel importante.

La expresion “‘otra causa morbosa y no provocada’’ presenta una clara significacion
patologica. Pese a que ambas categorias — ‘’enajenacion mental’’ y “’otra causa
morbosa’ — no han de ser consideradas sindnimas, dado que el legislador diferencia
ambas expresiones, si pueden ser integradas en un mismo presupuesto biologico.

“Este antecedente psiquiatrico, serda el desencadenante del correspondiente efecto
psicolégico (privacion de la razon)’ "%, que es el principio que inspir6 a la normativa.

En tanto que los procesos psicoticos (mania, monomania y demencia) integrarian a la
“’enajenacion mental’’, el resto, tales como la neurosis, oligofrenias, psicopatias,
formarian parte de la expresion “’otra causa’’.

A lo largo del periodo, la Jurisprudencia se pronuncié al respecto de la imputabilidad.
La Sentencia del Tribunal Supremo, STS, de 12 de abril de 1950 exigié ‘’un estado o
anulacion de plena, total y absoluta conciencia, durante cierto periodo de tiempo, que
anula la voluntad del agente y priva al que la sufre del uso de razon para discernir

acerca del alcance e ilicitud de los actos que ejecuta”. >

18 MATEO AYALA, Eladio José, Los antecedentes de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica, Proyectos de Codigos penales y Cadigos penales espafioles en el siglo XX, Dykinson,
Madrid, 2005, pp. 240 - 265, p. 250

154 STS de 12 de abril de 1950 (RJ 1950\795) citado en FONSECA MORALES, GEMA
MARIA, Exencion y atenuacion de la responsabilidad criminal por anomalia o alteracion
psiquica: especial referencia a su tratamiento jurisprudencial, la imputabilidad, Universidad
de Granada, Granada, 2007, pp. 25 — 80, p. 69

39



3.4. Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970.

Entre 1959 y 1975 se desarrollé el “’Segundo Franquismo’’, etapa marcada por los
intentos de preparar el régimen de cara al futuro. En materia penal, con el fin de adaptar
las necesidades del momento tuvo lugar la sancion de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social o LRPS.

La Ley de Vagos y Maleantes habia sido bien recibida en el campo juridico franquista al
ser una ley enfocada a la prevencion, defensa social y tratamiento juridico y médico de
los individuos peligrosos. Los supuestos de peligrosidad fueron, no obstante,
aumentando durante el franquismo, por lo que la LVM fue, de algin modo, modificada
como se ha explicado anteriormente. Sin embargo, en la década de los 60 se planteé la
idea de la necesidad de remodelacion de la LVM para adaptarla a la nueva realidad de la
sociedad espafiola. La mencionada LRPS de 1970 se dictd con el proposito de lograr
“’la adquisicion de un conocimiento lo mas perfecto posible de la personalidad
biopsicopatoldgica del presunto peligroso **.1>°

La promulgacion de la LRPS tenia por objetivo la defensa de la sociedad ‘’contra
determinadas conductas individuales que, sin ser en general, estrictamente delictivas,

entrafan un riesgo para la comunidad’’**®

A través de esta normativa, se incluyeron nuevos estados peligrosos tales como la
exhibicién de material pornografico, el trafico de drogas, la predisposicién delictiva por
pertenencia a bandas y pandillas y la perversion moral en menores de veintiun afios
abandonados. Es mas, de acuerdo al art. 3 de la ley, el régimen de peligrosidad social
también se extendia a los “‘enfermos y deficientes mentales que por su abandono o
carencia de tratamiento signifiquen un riesgo para la comunidad’’.

La LRPS presentaba un sistema dualista caracterizado por la coexistencia de penas y
medidas de seguridad para, de tal manera, poder hacer frente a la problematica suscitada
por la peligrosidad social y la delincuencia.’®” Las medidas de seguridad, contempladas
en el art. 5 de la ley, eran mas represivas en el caso de los individuos que tendian a
mostrar una actitud peligrosa para la sociedad.

La LPRS nacid, ademas, con el propdsito de crear establecimientos adecuados a cada
tipo peligroso y cumplir, de esta manera, con los fines de rehabilitacion social. El
Reglamento de la LPRS de 1971 cred doce establecimientos, tres de los cuales fueron
destinados al tratamiento de la enfermedad mental y trastornos de caracter psiquico. Es
méas, como medidas de seguridad se contemplaba el “internamiento en un
establecimiento de preservacion hasta su curacion o hasta que, en su defecto, cese el

155 ey 16/1970, de 4 de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social.

1%6 preambulo, Ibidem

Y7 Ibidem “un sistema de normas nuevas encaminadas a la aplicacion de medidas de seguridad
a los sujetos socialmente peligrosos e inspiradas en las orientaciones de la rama cientifica que
desde hace arios se conoce con el nombre de «Defensa socialy’’
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estado de peligrosidad social’’ (art. 5.2 LPRS) o también el “‘aislamiento curativo en
casas de templanza hasta su curacion’’ (art. 5.5. LPRS).

Retomando la idea de la inimputabilidad, la STS de 25 de febrero de 1970 establecio
que para que un sujeto fuera considerado imputable debia tener “’cubiertos los limites
minimos de sus facultades intelectivas para conocer la bondad o malicia de los actos
que realiza, o de sus facultades volitivas; para querer libremente los actos ilicitos que

lleva a cabo, también para haber podido libremente inhibirlos’’ 1>

4. La Transicién espafiola.

Tras la muerte de Franco en 1975, comenzd en Espafia un proceso de transicion a la
democracia que terminaria con la aprobacion de la Constitucion de 1978. Con la norma
suprema se procedio a la instauracién de un Estado social y democratico de Derecho
integrado por valores y principios contrarios a los sentados en tiempos de dictadura.

La CE recogia principios, que a su vez, debian ser respetados por las normas penales.
Entre ellos pueden ser mencionados la prohibicion de aplicar retroactivamente las
disposiciones sancionatorias no favorables (art. 9.3 CE 1978), la prohibicion de la pena
de muerte en el derecho penal comun junto con los trabajos forzados y penas inhumanas
(art. 15 CE), y el restablecimiento del principio de legalidad de delitos, siendo la
reinsercion el fin de la pena (art. 25 CE).

El cambio politico provoco un notable aumento de la legislacion en el ambito criminal
para proceder a reducir las sanciones, despenalizando conductas o creando otras nuevas,
con el fin de adaptar la legislacion al nuevo sistema politico.®

En los afios posteriores, la inimputabilidad del sujeto por enajenacion mental siguid
siendo abordada por la Jurisprudencia. La STS de 26 de noviembre de 1984 recogia que
para ser de aplicacion la eximente por enfermedad mental, el sujeto debia tener
“abolidas totalmente sus facultades intelectivas o volitivas, de tal forma que coloque al
paciente — enfermo — en un estado de verdadera y manifiesta inconsciencia para sus
determinaciones que le prive de la inteligencia y voluntad para comprender, y abarcar
la trascendencia, antijuridicidad o injusticia de sus actos’’.**® Por otro lado, la STS de
29 de junio de 1984 exigia la “anulacion completa de la conciencia y la abolicion de
todo freno inhibitorio’’, un efecto que era imprescindible para poder aplicar la eximente
completa.t6?

158 STS de 25 de febrero de 1970 (RJ 1970\1027)

1% CORRAL MARAVER, Noelia, Las penas largas de prision en Espaiia, evolucion historica y
politica criminal, La Espafia democrética: el Codigo Penal de 1995 y reformas, Dykinson,
Madrid, 2015, pp. 191 — 258, p. 200.

160 STS de 26 de noviembre de 1984 (RJ 1984\5954)

161 STS de 29 de junio de 1984 (RJ 1984\3796).

41



4.1. El Anteproyecto y Proyecto del Codigo Penal de 1994.

Supuso una importante evolucion en la legislacion, al prescindir del vocablo
“enajenado’’ siendo sustituida por °’trastorno mental’’. En el término quedaban
integradas todas las enfermedades mentales, acorde con la Psiquiatria de finales del
siglo XX.

La eximente completa acabaria empleando una combinacion entre el presupuesto
psicopatolégico y el psicoldgico.'®? Y continuando con la tradicion, la eximente
incompleta también quedaria amparada para los supuestos en los que no se cumpliera
con todos los requisitos de la completa.'®®

Para los casos de declaracion de irresponsabilidad del enfermo, se seguian recogiendo
las medidas privativas de libertad del franquismo (art. 94 del Proyecto de 1944).
Mantenian, ademas, el ya instaurado analisis de peligrosidad del delincuente — conditio
sine qua non y gravedad del delito acaecido.

En el proyecto®, se produjo una evolucion de la nomenclatura empleada en el
anteproyecto. En ciertos casos se sustituyd el término de ‘’trastorno mental’” por
“’cualquier anomalia o alteracion psiquica’’. La transformacion de uno a otro se produjo
en parte debido a la necesidad de adaptar la legislacion a la psiquiatria, como manera de
integrar en una frase a todos aquellos enajenados tuviesen la enfermedad mental que
tuviesen. Se habla por tanto de criterio mixto, mezclando el factor biolégico con el
efecto psicoldgico. 16°

No obstante, el término acufiado en el anteproyecto — trastorno mental — siguié vigente
en el propio proyecto (art. 60 del Proyecto), en lo referente a la alienacion mental
sobrevenida en un momento posterior a la sentencia firme. En estos casos, quedaria
suspendida la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta. En lugar de ella, el
Tribunal garantizaria que el reo recibiese la asistencia médica oportuna. Eso si, si el
penado recuperaba la salud mental, debia cumplir con la pena, siempre y cuando esta no
hubiese prescrito.

Por ultimo, sobre las medidas de seguridad, seguia existiendo la misma: el
internamiento del eximido en un centro apropiado al tipo de anomalia o alteracion
psiquica que padeciese!®® — lo que conllevaba una modificacion del resto de Cadigos
donde se hablaba de enfermedad a secas — Estas medidas podian ser sustituidas o

162 Art. 20 del Anteproyecto de ley organica del codigo penal de 26 de septiembre de 1944.

163 MATEO AYALA, Eladio José, Los antecedentes de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica, Proyectos de Codigos penales y Cadigos penales espafioles en el siglo XX, Madrid,
Dykinson, 2005, pp. 240 — 265, p. 250

184 proyecto de Ley Organica del Codigo Penal de 26 de septiembre de 1944.

165 MATEO AYALA, Eladio José, Los antecedentes de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica, p. 260

166 Art. 101 del Proyecto de ley organica del codigo penal de 26 de septiembre de 1944
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suspendidas por el Tribunal, con previa propuesta del Juez de vigilancia
penitenciaria.®’

Por su parte, la eximente incompleta también quedaba regulada en el proyecto, no
existiendo modificaciones al respecto.

Este proyecto es un precedente de la actual Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
por la que se aprueba el Cddigo Penal de 1995.

IV.  Lasituacion del enfermo mental en la legislacién actual.
1. La proteccién de la Constitucion Espafiola de 1978.

La Constitucion de 1978 supuso la instauracién del Estado social y democratico de
Derecho.

Al igual que el resto de los ciudadanos, los anteriormente denominados ‘’locos’’
también podrian gozar de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion.
El enfermo mental a través de la norma suprema consiguid la equiparacion con
cualquier otra persona en tema de derechos. La disminucion psiquica no conllevaba la
privacion de los derechos comunes que cualquier espafiol sano mentalmente tenia.

El enfermo de estar deja de ser un ciudadano de segunda o un excluido social como
ocurria en el Antiguo Régimen y durante el transcurso del siglo XIX. Y en comparacion
con el siglo XX, en el que predomina los tiempos de dictadura, dejard de ser
considerado un sujeto peligroso al que haya que perseguir.

Una de las particularidades de la CE (art. 49), en torno al enajenado mental, fue la
especial proteccion que le brindaba tanto juridica como asistencial en atencion a su
discapacidad.®® No solo es la constitucion mas progresista al reconocer los derechos
fundamentales, sino que ademas recoge derechos sociales y econdmicos, entre los que
se encuentra el derecho a la salud, la proteccion de los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos.*®®

El individuo con patologias de enajenaciones mentales gozan de una doble proteccién:
asistencial y juridica. Mientras que la primera hace referencia a la atencién primaria
que se debe dar al sujeto, con particularidades propias de la afeccion que sufre el
enfermo, la segunda consiste en brindarles una proteccion legal, por ‘“’consecuencia de

167 Art. 97, Ibidem.

18 MARTINEZ MARTINEZ, Maria del Carmen. “’La proteccion juridica del enfermo mental
en la Constitucion Espafola’’, en Boletin de la facultad de derecho de la UNED, num. 6, 1994,
pp. 143 — 154, p. 143

169 Art. 49 de la Constitucion Espafiola de 1972, en relacion con el art. 43 del mismo cuerpo
legal: “Los poderes publicos realizardn una politica de prevencion, tratamiento y
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos ™.
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la disminucion de su capacidad y responsabilidad derivada de su propia

enfermedad’’*"°

En resumidas cuentas, el derecho mas relevante del que gozaré el enajenado, seré el
derecho a la asistencia psiquiatrica, siendo la Unica via por la que se puede conseguir
que vuelva a un estado de normalidad, con la consiguiente superacién de su alteracion
psiquica.t™

2. ElCddigo Penal de 1995.
2.1.La peligrosidad.

En los anteriores periodos de la historia, como ocurria durante la dictadura Franquista,
existia la denominada ‘’peligrosidad social’’; es decir, a través del principio de la
defensa social, la persona considerada peligrosa era aquella que atentaria contra la
comunidad, la sociedad y por tanto era objeto de persecucion. En cambio, con el Cédigo
penal de 1995 se hablara de una “’peligrosidad criminal’’ entendida como la posibilidad
de que un individuo cometiese delitos en un futuro (art. 80.1 CP 1995).172

En el Franquismo, el derecho penal era de autor. En cambio, en el Derecho penal actual,
la peligrosidad se manifiesta en el Derecho penal del enemigo. Esta clase de derecho es
un concepto doctrinal y politico criminal que consistiria en la neutralizacion de ciertos
delincuentes con base en la peligrosidad.”®

2.2. La inimputabilidad.

El Cddigo Penal no contempla una definicion de imputabilidad, pero si se expresa al
respecto al recoger una enumeracion de causas excluyentes de la misma. La exencion o
atenuacion de ella radicaria en la merma de la capacidad del autor para actuar conforme
a las normas penales.’

10 MARTINEZ MARTINES, Maria del Carmen. “’La proteccién juridica del enfermo mental
en la Constitucion Espafola’’, en Boletin de la facultad de derecho de la UNED, nam. 6, 1994,
pp. 143 — 154, p. 150

11 Ibidem, p. 154

12 MARTINEZ GARAY, Lucia, Derecho penal de la peligrosidad y prevencion de la
reincidencia, la incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la
dogmatica de las medidas de seguridad, Tirant lo Blanch, Madrid, 2015, pp. 17 — 104, p. 23

17 GRACIA MARTIN, Luis, <’Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado
“’Derecho Penal del Enemigo’” ”’, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
Zaragoza, 2005, pp. 2 —-43, p. 21

74 ROMEO CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban; BOLDOVA PASAMAR,
Miguel Angel, Derecho Penal, parte general: Introduccion, Teoria juridica del delito, La
imputabilidad en el Derecho Penal. Causas de inimputabilidad, Editorial Comares S.L, 22
Edicion, Granada, 2016, pp. 271 — 287, pp. 271 — 272.



2.2.1. Laeximente completa (art. 20.1 CP).

Conforme al art. 20.1 CP: “El que a tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprension’’.

Bajo la denominacion de “’anomalia o alteracion psiquica’’, se integran el conjunto de
nosologias contempladas en la clasificacion de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) y en el Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (DSM).
Entre ellos pueden ser mencionados los trastornos mentales orgéanicos (demencias),
epilepsias, los trastornos afectivos, psicopatias...

A dicha eximente no solo resultan reconducibles los supuestos de trastornos mentales
permanentes sino también los transitorios.

Pese a la imposibilidad de interponer penas a los autores de delitos declarados
inimputables, cabe, por consiguiente, la imposicién de medidas de seguridad, tanto las
privativas de libertad como las que no. Agustin Jorge Barreiro (1949 — 2021) definio las
medidas seguridad como:

“medios penales preventivos de lucha contra el delito que implican privacion
de bienes juridicos, y que se caracterizan por ser aplicadas por los 6rganos
jurisdiccionales en funcion de la peligrosidad criminal del sujeto —demostrada
con ocasion de haber cometido un hecho previsto en la ley como delito—y por
estar orientadas a la prevencion especial del delito (finalidades de correccion,

tratamiento y aseguramiento)’’ 1™

Las penas tendrian como fundamento la culpabilidad del sujeto mientras que las
medidas debian basarse en la peligrosidad del mismo. Al final, las ultimas eran un
mecanismo complementario a la pena, y suponen la previa realizacion de un hecho
previsto en la ley como delito, al igual que la pena.

Estas medidas serian el “’internamiento para tratamiento médico o educacion especial
en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se
aprecie’’ (art. 20.1y 101 CP)

En si, las medidas de seguridad que no coartan la libertad del sujeto son fundamentales
para adaptar la respuesta penal al grado de peligrosidad y al tratamiento de la patologia
que el sujeto sufra.

%% JORGE BARREIRO, Agustin, <’La reforma de 1978 a la LPRS”’, en Comentarios a la
legislacion penal, vol 11, El derecho penal del Estado democrético, Madrid, 1983, pp. 1 — 528, p.
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2.2.2. Laeximente incompleta (art. 21.1 CP).

El articulo 21 CP fue previsto para las circunstancias atenuantes. Una atenuante, en
verdad, no deja de ser una eximente incompleta. El porqué de serlo radicaria en que no
concurren todos los requisitos necesarios para aplicar la eximente completa como tal. La
STS de 10 de febrero de 2022, declaré que “’la eximente incompleta precisa de una
profunda perturbacion que disminuya sensiblemente aquella capacidad culpabilista

aun conservando la apreciacién sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta’ 1™

Cuando el desequilibrio mental carezca de fuerza suficiente como para anular por
completo la capacidad intelectiva y volitiva del sujeto, serd de aplicacion la eximente
incompleta siempre y cuando el desequilibrio sea considerable.

Al respecto puede traerse a colacion la Sentencia de la Audiencia Provincial, SAP, de
Madrid, de 5 de junio de 2006.17" En ella se enjuicio el supuesto de un médico que llego
a consumar tres asesinatos y otros tres en grado de tentativa. El tribunal considero partir
de los informes psicologicos y psiquiatricos, que el autor de los hechos presentaba una
esquizofrenia paranoide con delirios de persecucion y alucinaciones que afectaba a las
capacidades del individuo, declarando ser de aplicacion la eximente incompleta. No se
aplico la completa dado que no existia una disminucion total de la capacidad de
comprender y actuar, pero si una disminucion notoria.

Si cabe la atenuante la pena no es otra que una medida de seguridad. En relacion a éste,
resultaria de aplicacion las mismas que para la eximente completa, como viene siendo el
internamiento para el tratamiento médico o educacion especial de individuo, entre otras.

2.2.3. Laatenuante analogica (art. 21.7 CP).

El art. 21.7 CP, es considerado como uno de los articulos con mas posibilidades para
que la jurisprudencia y doctrina, con caracter autobnomo, puedan hacer evolucionar la
justicia.

“’Son circunstancias atenuantes:

>

7°. Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores’’.

La SAP de 29 de diciembre de 2015 enumera la diferencia de esta atenuante con la
eximente incompleta con el fin de no crear una confusion a la hora de distinguir entre
una y otra, dado que no son idénticas. Segun la sentencia, se entenderia por atenuante
por analogia aquellos “’supuestos en el que el sujeto actia en una fase de la enfermedad
psicotica en que no se muestra descompensado o desestabilizado, entendiendo que, a
pesar de no hallarse bajo los efectos de un brote psicotico, ha de ponderarse el residuo
patologico que deja la enfermedad incluso en las situaciones en que el paciente no se

176 STS N° 508/2022 de 10 de febrero de 2022
7T SAP N° 219/2006 de 5 de junio de 2006
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encuentra en un periodo de crisis que lo descompense de forma grave y no sufra por
25 178

tanto .

Basicamente, al no haber sido acreditada una disminucion grave de la capacidad de
comprension, y no hallarse bajo los efectos de un brote, se aprecia la atenuante
analdgica. Al contrario que en la eximente completa y la incompleta, la merma de la
capacidad debe ser moderada.

Cabe recordar que la atenuante analdgica seria de aplicacion no solo para los supuestos
de alteracion o anomalia psiquica. Al respecto de ello, se podria hacer una distincién
entre la enajenacion mental y el trastorno transitorio. A lo largo del estudio de las
diferentes etapas de la Historia del Derecho, se ha ido analizando las dos figuras y se
han ido aportando diferencias entre ambas, la principal era que el trastorno mental
transitorio no era permanente, al contrario que la enfermedad mental como tal.

La jurisprudencia actual también se ha pronunciado al respecto. En la STS de 18 de
enero de 2012,1"° quedd contemplado que la enajenacion mental haria referencia, mas
habitualmente, a un trastorno de personalidad, encajado en el art. 21.7 CP. En
contrapartida, si la alteracion fuera de especial gravedad o estuviera acompariada de una
anomalia de relevancia, deberia ser de aplicacion la eximente incompleta.&

En lo que respectaria al desequilibrio mental transitorio, el TS ha considerado que
resultara de aplicacion la atenuante por analogia cuando tengan lugar situaciones que
impulsen al acusado a actuar bajo obcecacion, arrebato u ofuscacion superior a la que
seria normal. Se habla de una moderada ausencia de control de los impulsos que el reo
sufre, provocando una disminucion leve de sus facultades.'8" Al respeto pueden ser
mencionadas situaciones de depresiones verificadas, adiccion continuada a una droga en
particular, o tension de ruptura entre parejas.

178 SAP de 29 de diciembre de 2015; Véase: CALDERON CANDIL, Maria, La responsabilidad
criminal por anomalias o alteraciones psiquicas, estudio penal de la eximente, Colegio
universitario de estudios financieros, Madrid, 2018, pp. 17 — 20, p. 20

179 STS N° 29/2012, de 18 de enero de 2012

180 STSS N° 540/07 de 20-6-2007, STSS N° 29/2012 de 18 de diciembre de 2021. Véase:
RUBIO EIRE, José Vicente, (9 de junio de 2014). Las atenuantes por analogia: doctrina y
supuestos concretos de aplicacion. LEFEBVRE. https://elderecho.com/las-atenuantes-por-
analogia-doctrina-y-supuestos-concretos-de-aplicacion-ftnl

181 Ibidem

47



CONCLUSIONES

El lus Commune supuso la individualizacién de la responsabilidad, que hasta el derecho
de la recepcioén, era colectiva. En el mismo contexto, a través del Derecho de las
Partidas y otros fueros municipales, surge la eximente de responsabilidad criminal del
denominado loco que quedaba sometido a tutela. Por otro lado, durante todo el Derecho
Comun, la tendencia fue la de marginar al loco de la sociedad, siendo excluidos y
separados del resto en hospitales y “’casas para locos’’, que lejos de tener como fin la
curacion, servian para controlarlos y neutralizarlos.

Siguiendo la estela del Derecho comdn, en el siglo XIX se recogié la eximente del
sujeto privado de la razon en el primer Codigo Penal espafiol (1822). No s6lo se hablaba
de la eximente del loco sino también del demente o quien sufriese delirios. Importante
fue el CP de 1848 que introdujo dos novedades. La primera la toma en consideracion de
los intervalos de lucidez que provocarian que el loco no fuese exculpado si hubiese
actuado en uno de ellos. La segunda fue la incorporacion de las circunstancias
atenuantes cuando no concurriesen todos los requisitos esenciales para aplicar la
eximente completa. Los Tribunales de finales del siglo XIX empezaron a hacer uso,
cada vez mayor, del juego de la eximente y atenuante. De igual modo que comenzaron a
tomar en consideracion el trastorno mental transitorio a partir de las circunstancias
eximentes y atenuantes en las cuales la epilepsia o el alcoholismo empezaron a
valorarse desde la medicina legal. En cuanto al internamiento del loco, podia ser
decretado por el Tribunal siempre y cuando fuese un delito grave.

El enajenado mental, en el liberalismo, seguia siendo rechazado y excluido. Sin
embargo, se desarrollé una beneficencia a través de la cual se buscaba la cura del
individuo enajenado bajo un Derecho penal que partia de principios como el
individualismo y humanitarismo. Por otro lado, en la Restauracién empez6 a ser tomada
en cuenta tanto la psiquiatria como la Criminologia a pesar de que no fue hasta el siglo
XX cuando adquirieron su importancia mayor.

El siglo XX estuvo marcado por la peligrosidad de los enfermos mentales y
“anormales’’, desarrollando medidas de seguridad, que sera la clave de las politicas de
exclusion de grandes colectivos del siglo XX, para combatirlos de forma preventiva. La
preocupacion por la peligrosidad del enajenado mental fue una parte fundamental del
debate psiquiatrico y penal acaecido en dicho periodo. EIl positivismo italiano tuvo su
influencia en Espafia. Se incorporaba la defensa social como principio determinante y
con ella el mantenimiento del orden publico. Asimismo, en la segunda mitad del siglo
XX fue cuando tuvo lugar un cambio decisivo con la sustitucién del término “’loco”’
por el de “’enfermo mental’’ 0 “’enajenado’’. Sin embargo, respecto a la eximente y las
circunstancias atenuantes, siguieron vigentes durante todo el siglo en la misma medida
que en el anterior.
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La consecuencia procesal ultima fue que los tribunales comenzaron a decretar los
internamientos de los enfermos mentales en instituciones a propdsito. Una novedad en
comparacion con los afios previos fue la incorporacion, en los afios republicanos, de la
categoria ‘’estado mental transitorio”> como eximente de responsabilidad. Durante el
franquismo, sin embargo, la idea del enfermo mental como peligroso se intensificd
debiendo ser tratados para preservar el “’nuevo Estado’’. La psiquiatria tuvo un gran
auge, siendo muy tenida en cuenta la enfermedad mental desde dicha area por los
juristas del régimen.

La Transicion a la democracia supuso un gran avance en el tratamiento de la
enfermedad mental. Como se ha mencionado, en la segunda mitad del siglo XX se
incorporé el término de enfermo mental en la legislacion. En la Transicion, en cambio,
se introduce el vocablo alteracién o anomalia psiquica que seguira vigente hasta la
actualidad. Al contrario que durante la dictadura, el enfermo dejara de ser considerado
un sujeto peligroso que debia ser perseguido, para empezar a brindarle proteccion
especial, de acuerdo con la CE 1978, con el propdsito de lograr su curacion. Desde el
punto de vista juridico, en el Codigo Penal de 1995, se hablaria mas propiamente de una
peligrosidad criminal que social, como antes. Y en torno a la imputabilidad, no solo
recogeria la eximente completa e incompleta del sujeto que presente cualquier anomalia
o alteracion psiquica, sino también la atenuante analdgica.

En mi opinidn, uno de los mayores avances surgidos durante la historia, ha sido la
incorporacion de la expresion “’enfermo mental’’. Considero que etiquetar a una
persona como ‘’loco’’, provoca la estigmatizacion de la misma, dando lugar a la
exclusion social. Al fin y al cabo, la locura siempre ha sido aparejada a la
“anormalidad’’. Y esta condicion nunca ha sido bien visto por la sociedad. Incluso hoy
en dia, se sigue rechazando a aquel que no es considerado como “’normal’’.

A la vista de la evolucién historica, pienso que la legislacion actual garantiza los
derechos del enfermo mental de una forma acertada. Y no solo las leyes, también la
jurisprudencia. Desde mi punto de vista, ha habido un cambio significativo a la hora de
tratar la enajenacion mental. Pero es cierto, que todavia hay que ahondar mas en ello,
dado que todavia existen muchos prejuicios que tienen que ir siendo corregidos.
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