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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Uno de los problemas que mds han atraido la atencién de médi-
cos y juristas ha sido, sin duda, el de la responsabilidad juridico-
penal de los denominados, impropiamente, imputables disminuidos
o semi-imputables. Problema que, de otro lado, aparece estrechamente
vinculado a la construccidon clasico-liberal del delito y de la pena en
el marco del llamado Derecho penal de la culpabilidad (1): Un De-
recho penal en el que la pena comporta un juicio de valor sobre el
comportamiento humane y viene, ademas, impuesta cuando al delin-
cuente pueda reprocharsele moralmente (2) el hecho delictivo como

(1) Heromany, H. H.: Zurechnungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigheit und
verninderte Zurechnungsfihigkeit, en Materialen zur Strafrechisreform, t. 1I,
Rechtsvergleichende Arbeiten, 1, Allg. Teil, Bonn, 1954, 345 ss.; Referencias al
Derecho penal suizo, en Lubpwic: Der Stihnegedanke im schrveizerischen Stra-
frecht, Basel, 1952.

(2) Lo absurdo e infundado de ver en la culpabilidad un reproche moral
se pone de relieve en la relatividad axiologica inherente a todo sistema ético-
social, y, en la practica, en la culpabilidad reprochada “moralmente” al delin-
cuente politico (Vide, en este sentido, las interesantes observaciones de Carlos
CasTirLa (La Culpa, Rev. de Occidente, niim. 29, 1968, 134). Pero, ademas, “la
conciencia moral no es ninguna garantia de actuar con justicia...!” (HEGEL,
W. F.: Fenomenologia del Espiritu, México, F. C. E., 1966, trad. por W. Ro-
CES. 365 ss.; ADorNo, Th. W.: Tres estudios sobre Hegel, Ed. Taurus, Ma-
drid, 1969, 70 ss., trad. por SAncHEzZ Zavara). De otro lado, debe tomarse en
consideracién que la problemitica en sustentar un criterio de condena o repro-
bacién moral subyace en la diversidad de sentimientos morales existentes en
las modernas comunidades. Asi, ha de rechazarse el concepto de delito pro-
puesto por Emile DurkHEIM (en On the Division of Labour in Society, trad.
al inglés por G. Sinmpson, 1933, 73: “El delito consiste en actos desaprobados
universalmente por los miembros de cada sociedad®), a causa de la acepcién ex-
cesivamente amplia con que utiliza el término comunidad (Véasc, a este respecto:
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producto de su voluntad humana libre, en base a la consideracion
de que “podia haber actuado de otro modo distinto a como lo.
hizo™ (3).

Por consiguiente, un Derecho penal de la culpabilidad presupone
no solo la existencia de culpabilidad humana —"concepto vivo en el
pueblo”, mas no en el sentido que le atribuye el Proyecto de Cddigo
penal aleman de 1962 (4)—, sino también y sobre todo la posibilidad
de que esa culpabilidad pueda ser establecida, constatada y valorada.
juridicamente mediante un nexo de causalidad que una al delincuente
con su acto delictivo. Este nexo lo constituye, en todo caso, la impu-
tabilidad, en tanto viene entendida como “‘un estado, aptitud o capa-
cidad del sujeto que sirve de base a la responsabilidad”. La respon-
sabilidad se estructura, entonces, como una mera consecuencia de la.
imputabilidad humana, en cuanto ésta no es otra cosa que “la capa-
cidad de entender v de querer actuar culpablemente” (5).

Resulta, pues, obvio que partimos aqui de la premisa de que quien:
habla de culpabilidad lo hace presumiendo que existe culpabilidad.
humana y que esta culpabilidad puede reconocerse o diagnosticarse,
al menos dentro de ciertos limites (6). Por consiguiente, presupuesto
necesario para el reproche de culpabilidad (7) es la afirmacién de la.
imputabilidad juridico-penal. Asi pues, si la culpabilidad es reprocha-
bilidad que se hace al autor de una accién antijuridica, la imputabi-
lidad es, como queda dicho, un requisito necesario para afirmar la.
existencia de aquélla en el sentido de formacién de la voluntad y de
su prueba (8).

Y es que, en definitiva, el Derecho penal presupone la existencia.

FuLLer: Morals and the Criminal Law, en J. CRIM. L. C. & P. S., 32 (1942),.
624). En sintesis, “no hay fenémenos morales, no hay mas que interpretaciones mo--
rales de los fenémenos” (NierzscwEk, F.: Mds alli del bien y del mal,
Obr. Completas. Ed. Aguilar, vol. IIT, 1965, nam. 108). Una distincién entre
la culpabilidad juridica y la culpabilidad moral puede verse en: Ropricuez DE-
VESA, j. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General, Madrid, 1970, 354 ss.

(3) AntON ONECA, J.: Derecho penal, Parte General, 1949, 190; Robpri--
GUEz DEvVESA, J. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General, 1970, 351.

(4) MEerGeN, A.: Die Antwort der Gesellschaft auf das Verbrechen - Strafe
oder Massnahme, en Die deutsche Strafrechtsreform, Munich, 1967, 46. En Ale-
mania —destaca REINIsSCH (en bidemn, Prélogo, 7)—, el concepto de culpabili--
dad constituye el punto neuridlgico de toda la discusion filoséfica, juridica e
ideoldgica en torno al décimo intento de elaborar un nuevo Cédigo penal.

(5) Ropwricvrz Dzevesa. ]J. M.: Derecho penal espaiiol, Parte General,
1670, 363; Acerca de una distinciéon entre culpabilidad y responsabilidad, vide:
ANTON ONEca, J.: Ob. cit., 190: RopRricukz Devesa. J. M.: Ob. cit., 350.

(6) Enruarpr, H.: Dic Schuldfiéhigkeit im psychiatrisch-psychologischer
Sicht, 1964, 236.

(7) Asi como la responsabilidad presupone siempre que el sujeto ha come-
tido un delito con todos sus elementos —uno de los cuales es la culpabilidad—,
la reprochabilidad viene a ser una consecuencia de la culpabilidad, no la culpa-
bilidad misma (RopricUEz DEVEsa, J. M.: Derecho penal cspaiiol, Parte Ge-
neral, 1970, 330, nota 3). ~

(8 Hewnmann, H. H.: Zurechnungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigkeit und’
verminderte Zurechnungsfihigkeit, en Materialen, t. 11, Allg. Teil, 1954, 345.
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de la libre determinacién de la voluntad de todo acto humano, aunque
en forma negativa, esto es, mientras no se demuestre que ha habido.
coaccion.

Mas, la imposibilidad de demostrar la existencia del libre albe-
drio (9) ha dado lugar a una polémica tan estéril como interminable,.
tal cual es la entablada entre deterministas e indeterministas (10).
No pretendo, sin embargo, caer en las redes de la fuerza magica que.
encierra dicha discusién, maxime cuando considero que ambas pos-
turas filoséficas parten de una actitud que juzgo infundada, es decir:.
en base a qué criterios de verdad pueden los deterministas elevarse
sobre el resto de los mortales y afirmar que no existe una libre deter--
minacion de la voluntad...? Y, al revés, iqué verdades son las que-
autorizan a los indeterministas a alzarse sobre parecido pedestal vy,.
desde esa posicion privilegiada, afirmar que sus razonamientos son
precisamente los verdaderos...? No estaria de mas ahondar en el.
sentido esclarecedor que encierran las palabras de NIETZSCHE:
“... suponiendo que alguien se diese cuenta de la grosera ingenuidad.
del famoso concepto de “libre arbitrio” y que arrojase este concepto de
su cerebro, yo le rogaria que diese un paso més en su clarividencia y
que arrojase igualmente de su cerebro lo contrario de ese concepto -
monstruoso “libre arbitrio” ; me refiero al determinismo..., que conduce
al abuso de la idea de causa y efecto..., que no hay que reducir, como

(9 Enciscu, K.: Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechts--
philosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.* ed., 1965, segin el cual, dado que
no puede esperarse que en el enajenado se produzca, en virtud del castigo, una
reforma de su caracter asocial, debe estar exento de responsabilidad criminal.
Ahora bien; una cosa es que un sujeto sea apto para la ejecucién de la pena
¢ accesible a su eficacia y otra muy distinta que sea reformable (Vide, StUruUP,
G. K.: Referat diber die Unterbringung in ciner Heilanstalt und Entziehungsans-
talt, en Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommission,
t. IV Allg. Teil, Bonn, 1958, 181).

(10) Una panoramica de la cuestion, en lo que hace referencia al Derecho.
penal, puede verse en Narz1ss, Ach: Analyse des Willens, Berlin y Viena, 1935;
Kurt, N.: Zur Frage der Verncinung der Willensfreiheit im Determinisinus,
en ZStlV, 16 (1896), 378 ss.; LoBepank, E.: Das Problem der Scele und der -
Willensfreiheit in Theorie und Praxis, en ZStW, 31 (1911), 424 ss.; ORTLOFF, .
H.: Die Verneinung der Willensfreiheit im Determinismus, en ZStW, 14 (1894),
301 ss.; PeTERSEN: Der Determinismus und die Verantwortlichkeit der Men-.
schew fiir ihre Handlungen, en ZSHY, 27 (1907), 73 ss.; ScHAFER, Fr.: Be-
griindung der Zurechnungsfiligkeit ohne Willensfreiheit, en ZStW, 16 (1896),
161 ss.; Von BiUrow, F.: Willensfreiheit und Strafrecht, en ZStW, 16 (1896),
582 ss.; BOCKELMANN, P.: Willensfretheit und Zurechnungsfihigkeit, en ZStW,
75 (1963), 372 ss.; WerzeL, H.: Gedanken sur “Willensfreiheit”, en Fest. fiir
K. Engisch, 1969; DRevEr, V.: Die Freiheit der Willensentschliessund und-
Willensbetitigung im englischen Strafprozess, en GA, 1955, 237 ss.; Ramm, T.:
Die  Freiheit des Woillensbildung -cin  Grundprinzip der Rechtsordnung, en
NJW, 1962, 465 ss.; TuoMmaE, H.: Bewusstsein, Persénlichkeit und Schuld,
en Mschrkrim., 44 (1961), 114 ss.; DaxnNer, M.: Die Determinicrtheit des-
Wollens. Konsequensen fiir Erziehung und Kriminalprophylaze, Salzburg, 1967;
ConNpEIXA DA Costa, Carlos A.: Presupostos exisienciais do Crime, Brasil,
1970. 47 ss., 67 ss.; Hart, H. L. A.: Punishment and Responsibility, Essays .
the Philosophy of Law, Oxford, 1968, 1 ss., 158 ss., 186 ss., 210 ss.
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hacen los naturalistas, a “substancias”... Somos nosotros y unicamente
nosotros los que hemos inventado las causas, la sucesion, la finalidad,
1a relatividad, la necesidad, el nimero, la ley, la libertad, la modali-
dad, el fin... El determinismo es “mitologia”. En la vida real no se
trata méas que de voluntad “fuerte” o de “voluntad “débil” (11).

Por lo tanto, constatar la libre determinacién de la voluntad del
hombre como ser capaz de responsabilidad “‘no implica un juicio ca-
tegorial —esencial, dirfamos nosotros—, sino un juicio existen-
cial” (12). Se trata, pues, de algo empirico-prdctico; pues la culpabi-
lidad concreta de un hombre no es objeto del conocimiento teorético.
Por eso, los psiquiatras rechazan el pretender contestar cientificamente
a esta pregunta. Y es que, en suma, ellos pueden constatar la presen-
cia de estados psiquicos anormales..., pero, entonces, la exclusion de
la culpabilidad en tales supuestos yace fuera de su criterio cientifico.
Todo juicio cientifico encuentra aqui sus limites, pues no puede de-
terminarse como objeto lo que cae fuera de la objetivacion, a saber:
la subjetividad del sujeto. Por consiguiente, el juicio de que un hom-
bre determinado, en una situacién concreta, es culpable no constituye
un acto teorético, sino mas bien existencial y, ademds, “comunicativo’ :
“es el reconocimiento del otro como tii, como igual” (13).

Ahora bien, el hombre, tal y como lo presume el Derecho penal
-de la culpabilidad, no existe (14), pues toda la actividad humana no
es otra cosa que “ir al encuentro de la libertad”.

En fin, estas brevisimas consideraciones ponen de manifiesto las
dificultades, insalvables a veces, que encierra toda la problematica
de una cuestién profundamente metafisica como es la de la culpabi-
lidad, cuyas criticas provenientes del lado de la psicologia profunda
y de la psicologia social tampoco puede decirse que hayan aportado,
en este sentido, grandes soluciones (13); puesto que la fundamenta-

(11y Nrierzscug, F.: Mds allé del bien y del wmal, Ibidem, nim. 21. En
torno a la ideologia nietzcheana sobre el delito y la pena, véase: HEenzg,
Kurt: Verbrechen und Strafe bei Friedrich Nietzsche. Versuch einer Deutung
und Zusammenschaw seiner Gedanken zum Strafrecht, Berlin, 1939.

(12) Werzer, H.: Lefirbuch, 11.° ed, 1969, 152 y 153.

(13) Werzer, H.: Lehrbuch, loc cit. Un planteamiento cientifico del pro-
blema del “otro” en el pensamiento filoséfico de todas las épocas se encuentra
en: LAy ENTrALGo, P.: Teoria v Realided del Otro, Rev. de Occidente, Ma-
drid, 1961, dos tomos.

(14) Rosskoer, Chr.: Schuld und Strafe. Gedanken zur Strafrechtsreform,
en Mschrkrim,, 43 (1960), 67 ss.

(15) Pues, con frecuencia, el sano y el enfermo actiian impulsados por
idénticos motivos (MULLER, M.: Zur Psychologie eines Morduversuckes. Ein
Beitrag zur Frage der Zurechwungsfihigkeit, en R. P. S., 38 [1925], 153 ss.).
Ahora bien, pese a reconocer la necesidad de aplicar los conocimientos psico-
analiticos, psicolégicos, etc..., al estudio de la personalidad del autor, resulta,
sin embargo, obvio que, en los casos dudosos -—rozando el problema de los
limites de la culpabilidad humana—, no siempre podrd optarse por el principio
“in dubio pro libertate”, pues lo impedirin consideraciones, por ejemplo, de
orden piblico, etc... (Vide, en contra.: Kiuc, U.: Problemas de filosofia del
Derecho y de politica juridica en el Derecho penal sexual, en Sexualidad y
Crimen, trad., por. E. GIMBERNAT, 1969, pags. 38 ss.). Un planteamiento cri-
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«cién metafisica del concepto de culpabilidad, puesto hoy en tela de
juicio, no admite soluciones empiricas (16), maxime si tenemos en
cuenta que la valoracién de la culpabilidad es tarea del juez, no del
psiquiatra (17). De ahi que los datos aportados en este sector de la
ciencia penal por la psicologia profunda y por los diversos métodos
psicoanaliticos sean imprescindibles en orden a lograr una valoracion
criminolégica general de la personalidad del delincuente, una progno-
sis criminal del autor del hecho delictivo, predicciones sobre la cri-
minogénesis del acto criminal y la posible eficacia de determinadas
obligaciones inherentes a un sistema tan individualizador como es el
régimen de prueba (18), mas no pueden resolver, a priori, es decir,
«cientificamente, los problemas metafisicos que subyacen todavia hoy
en el concepto de culpabilidad (19).

En consecuencia, a la hora de averiguar qué es lo que decide real-
mente sobre la esencia de la inimputabilidad o de la denominada
amputabilidad minuciada, si tenemos en cuenta que el proceso de mo-
tivacion del actuar humano es insondable (20), debemos reconocer
forzosamente que, mas que la falta de inteligencia o de voluntad, lo
que decide es “la presencia de un determinado género de dificultades
de control del comportamiento por parte del sujeto” (21). De donde
se deriva el que la esencia de la inimputabilidad o de la semi-imputabi-
lidad no puede en ningtin caso consistir en un juicio categorial, ni
tampoco basarse en la idea de una farisaica indulgencia para con las
personalidades afectadas por algin tipo de perturbacién mental, como
en realidad pretende la nueva defensa social (22), sino y ante todo en

‘tico del principio juridico-penal de la culpabilidad se halla en Gimserxat OR-
pE1G, E.: Hat die Strafrechtsdogmatik ecine Zukunft?, en ZStW, 82 (1970),
380, v en Koiig, K.: Die Schuldfrage aus der Sicht des Psychiaters, en
NIW, 1960, 2223 ss.

(16) GoeringeRr, H.: Psychopathologische und tiefenpsychologische Unter-
suchungsmethoden und ihr Aussagewert fiir dic Beurtcilung der Taterpersonlich-
keit und der Schuldfdhigkeit, en NJW, 1961, 243 ss

(17) GorpriNgeEr, H.: OD. cit.,, loc. cit.

(18) Si se tiene en cuenta que las obligaciones o condiciones que suelen
insertarse en una probation order deben estatuirse, no legalmente, sino a dis-
-crecionalidad del juez, aunque dentro siempre de ciertos limites legales (RuBIN:
Probation and Duc Process of the Law, en Crime and Delinquency, 11 [enero,
1965], 30; Sxvrar: Law and Practice in Probation and Parole Revocation
Hearings, en J. CRIM. L. C. &. P. S.. 55 [1964], 175 ss.; Nore: Legal
Aspects of Probation Revocation, en Colum. Law Rev., 59 [1959]. 311 ss.),
resultard obvia la necesidad de una investigacién pre-sentence o anterior a Ia
sentencia sobre la personalidad del inculpado, a fin de que las obligaciones
que se le impongan sean las mas adecuadas a su personalidad, y su infraccion
determine, entonces, justificadamente la revocacién de la concesién de la orden
(Vide, WURTENBERGER, Th.: Zur Beurteilung der Personlichkeit vor dem Ur-
teil, en NJW, 1952, 249 ss.).

(19) Goppinger. H.: Ob. cit., 243 y 244,

(20) De Boor.: Uber motivisch unklarc Delikte, 1959, 24.

(21) Robricuez Devesa, T. M.: Decrecho penal espaiiol, Parte General,
1970, 485.

(22) ANceL., M.: Droit ténal classiquc et défense social (A propos d'une
confrontation récente), en R. P. S., 81 (1965), 1 ss.

L
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un juicio existencial, fundado en que la determinacién de sentido de:
la vida psiquica es desgarrada por procesos carentes de sentido y
que se concretan en la existencia = unos casos tipicos de inimputabi-
lidad o de imputabilidad parcial, cuyas caracteristicas son, a la vez,
las caracteristicas que conforman la inimputabilidad o, en su caso,
la imputabilidad disminuida (23). Si bien, como afirma EHRHARDT,
esto supondra que la imputabilidad disminuida ha de constatarse,
demostrando empirica, clinica y psicoldgicamente el efecto o la reper-
cusién de un presupuesto biologico (24) sobre la capacidad de entender
(aspecto intelectivo) y sobre la capacidad de dominio (aspecto volitivo)..

En definitiva, la cuestién de la responsabilidad juridico-penal de
los imputables disminuidos viene estrechamente relacionada con la
cuestién de la imputabilidad de los mismos, esto es: la de si cabe o
no admitir, en los supuestos de semi-enfermedad mental, la existencia
juridico-penal de una semi-imputabilidad, que, légicamente, supon-
dria una atenuacién obligatoria o facultativa de la pena. Pero, ademas,.
habremos de plantearnos otra cuestién, cuya importancia, si cabe, es.
todavia mayor: la de la sancién (25) correcta o apropiada a la especial
configuracion estructural o categorial de su personalidad (26). Estos y-
otros problemas afines son, en suma, los que intentaremos, si no resol-
ver, si al menos ahondar con vistas a elaborar un haz de solucio-
nes posibles, en el marco de este modestisimo trabajo.

IT. LA IMPUTABILIDAD DISMINUIDA

Comenzaremos este apartado con un esquema de las diversas etapas.
por las que ha atravesado el reconocimiento de la imputabilidad dismi-
nuida ; primero, en la ciencia juridica; después, en la ciencia médico--
psiquiatrica, en relacién con determinados tipos de anormalidades.

A) DELIMITACION JURIDICO-PENAL

Sin tomar en consideracién la ‘‘ingeniosa matematica psicologica’
desplegada por la escuela clasica, para la cual la imputabilidad, como-
primer presupuesto de la pena, era susceptible de medirse cuantitativa-
mente —de ahi que se hablase de imputabilidad agravada y atenuada,
completa e incompleta, total y parcial o semi-imputabilidad (27)—,.

(23) Werzer, H.: Lehrbuch, 155; LANGELUDDEKE: Gerichtliche Psychia--
tric, 22 ed., 1959, 48 ss.

(24) Eurwmarpt, H.: Die Schuldfihigkeit im psychiatrisch-psychologischer
Sicht, 1964, 239 ss.

(25) Utilizamos, aqui, el término sancién en el sentido comprensivo de
pena o medida, bien sea de internamiento, bien ambulatoria.

(26) KarLwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechliche
Probleme, 1969, 67.

(27) Carrara, F.: Progranmma di Diritto Criminale, Parte Generale, trad.
espafiola, Bogota, 1936, vol. I, 150 ss. (Vide, en un sentido critico: Ruiz
Funes, M.: L’Tmputabilité parsiale. en spta. del Archivio di Antropologia
Criminale, Psichiatric ¢ Medicina Legale, 1929, 4 ss.; que hace suyos los.



Consideraciones en torno a la imputabilidad 307

lo cierto es que, durante cuatro décadas a partir de 1803 (28), segun
la opinion dominante (29), fue FEUERBACH el tunico que, en contra
de la ciencia filosofica, médica y juridica de su tiempo (30), se pro-
nunci¢ expresamente en favor de una imputabilidad disminuida o
aminorada (geminderte Zurechnungsfahigkeit) como causa de atenua-
cién de la pena en el sentido moderno de la expresion (31).

argumentos de LoMeroso, el cual “habia observado, con razén, que esta
combinacién matematica de la imputabilidad es absurda; y que, al igual
que se habla de semi-imputabilidad o media imputabilidad, podria también ha-
blarse de un cuarto, un octavo, una duodécima parte de imputabilidad; tal
fragmentacién, posible desde luego en la pena..., no resiste mas su aplicacién
a la imputabilidad, cuyos caracteres psicoldégicos huyen de una particién mi-
nuciosa, sustrayéndose a un fraccionamiento y a toda valoracién cuantitativa”.
Sin embargo, el juicio de culpabilidad, en cuanto portador de un reproche,
comporta un juicio axiolégico, de valor, que comprende, por tanto, aspectos
cualitativos y cuantitativos (Vide, en el sentido apuntado: STErRN, E.: Uber
Schuld und Zurechnungsfihigkeit vom Standpunkt der Psychologie der Wer-
tung, en Archiv fiir Kriminologie (Kriminalanthropologie und Kriminalistik),
73 (1921), 1 ss.; WURTENBERGER, Th.: Zwm Problem der strafrechtlichen Zu-
rechnungsfihigheit, en JZ, 1954, 209).

(28) KaHL: Geminderte Zurechmungsfihigkeit, en VDA, T (1908), 9 y 10.
Subraya KanL el cambio de actitud —negativa, en un principio, a admitir la
imputabilidad minuciada como causa de atenuaciébn—, que se operd en FEUER-
BACH en la tltima edicidon de su Lehrbuch, al dar acogida favorable a dicha
clase de imputabilidad: testimonio rccogido por ARNOLD, quien destaca cbémo,
en los dltimos afios de su vida, FEuErBaciz llegd a aceptar el principio de
que “una imputabilidad disminuida deberia tener como consecuencia una pena
disminuida®” (Fide, a este respecto: GRUNHUT, M.: Anselm v. Feuerbach und
das Problem der strafrechtlichen Zurechnung, en Hamburgischen Schriften
sur ges. Strafrechtswissenschaft, cuaderno 3 [1922], 190). También MITTER-
varer (C. J. A) constata cémo en los proyectos pdstumos de FEUERBACH
puede observarse ese cambio de actitud (Der Milderungsgrund der sogenannten
wverminderten Zurcchnungsfahigkeit nach der neuesten psychiatrischen Forschung
und dem legislativen und rechiswissenchaftlichen Verhandlungen, en GS., XI
[1904), 37; Er Misno: Die Sirafgesctzgebung in ihrer Fortbildung, Heidel-
berg. t. I [1841], 249).

(29) Kauv: Geminderte Zurechmungsfihigkeit, en VDA, T (1908), 9.

(30) Sin embargo, en el campo de la ciencia médico-psiquiatrica anglosa-
jona, hemos encontrado pruebas abundantes del manejo conceptual de tal clase
de imputabilidad. En este sentido, HaLe destacaba, en el siglo XVII, su creencia
en la existencia de una total and partial insanity (locura total y parcial), aunque
apuntaba la dificultad de establecer una perfecta linea divisoria entre ambas;
pues, decia, l]a mayoria de las personas que cometen un delito se encuentran en
un cicrto grado de partial insanity. En consecuencia, distinguia la permanent
o fived dementia (locura permanente) de la lunacy (demencia exculpatoria)
(Vide, PerkiNs, R. M.: Partial Insanity, en J. CRIM. L. C. & P. §., 25
(1934), 176). Bien es verdad. ello no obstante, que HaLE fue ridiculizado cruel-
mente por JOHNSTONE, en el siglo xix (Scort, P.: Pioncers in Criminology.
XTI Henry Maudsley, en J. CRIM. L. C. & P. S., 46 (1956), 753 ss.. esp. 762).
Asimismo, Benjamin Rusn se referia a los psicépatas, en 1776, como imputables
disminuidos, al hablar de “un defecto congénito del sentido moral unido a unos
poderes intelectivos normales o incluso superiores a lo normal (descripcién con-
ceptual de la denominada “mioral insanity” o locura moral), segiin ponen de
relieve GUTTMACHER ¥ WEIHOTEN, en Psychiatry and the Law, 1952, 87.

{31) Una exposicién detallada de antecedentes histéricos, en HUBBe: Die
strafrechtliche Behandlung der wverminderten Zurechnungsfihigkeit (strafrechil.
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No faltan, sin embargo, autores que afirmen céomo ya KLEINSCH-
rop (32) habia sistematizado a fondo la doctrina de la imputabilidad
limitada, cuya caracteristica mis saliente era, sin lugar a dudas, la
division de la imputabilidad limitada (expresién que empleaba en el
sentido de “menor punibilidad”) en tres grados: 1.° La imputabilidad
inferior a la media imputabilidad; 2.° La imputabilidad media; y
3.> La imputabilidad superior a la media imputabilidad, distincion
construida sobre una base psicolégica (33).

Pero, ademas de lo dicho, cabe sefialar que, desde principios del
siglo X1x, los tribunales escoceses hicieron uso, aunque con un sentido
bastante restrictivo, de la denominada “diminished responsibility”
(responsabilidad disminuida), introducida a principios de esta centuria
en algunos paises de la Commonwealth, y, en 1957, en Gran Bretafia,
siguiendo, en todo caso, el modelo escocés, pero con un sentido de
modernidad mucho mayor, aunque con menor flexibilidad, por ser la
institucion escocesa de naturaleza eminentemente judicial, es decir, no
estatutaria o legal (34). De cualquier modo, el origen, sentido y alcance
de la “responsabilidad disminuida” ha sido y es diverso del que posee
el concepto de imputabilidad parcial en el marco del Derecho penal
de la culpabilidad, segiin veremos mds adelante (35).

Pues bien; ni siquiera el Codigo prusiano de 1851, entre otros
muchos, contenia disposicién alguna acerca de la imputabilidad dismi-
nuida; defecto que fue duramente criticado por C. J. A. MITTERMAIER
—partidario del reconocimiento legal de dicha clase de imputabili-
dad (36)—, y por KraeweL. Mias tarde, BerRNER, al igual que
FrLEmminGg (37), fue uno de los mas destacados enemigos del recono-
cimiento legal de la imputabilidad disminuida (38), aunque, como hace
notar Kawt, tal oposicién puede explicarse, si se tiene en cuenta que la
imputabilidad disminuida (verminderte Zurechnungsfihigkeit) del dere-
cho particular aleman tenia por objeto la punicién de ciertas personas
que, por lo general, eran consideradas por los psiquiatras como inimpu-

Abhandlunger). cuaderno 43, 1902; von ScHWAR: Diec verminderte Zurcchnungs-
fahigkeit 1n friiheren wiirtenbergischen Strafrecht, en ZStW, 29 (1909), 315 ss.

(32) KrrinscHROD, A.: Stillschweigen der Strafgesetze, en su obra Syste-
matische Entwickelung der Griundbegriffc und Grundwahrheiten des Peinlichen
Rechts, Erlangen, 1805.

(33) Tor, Ladislao: La imputabilidad limitada en el antiguo Derecho pe-
nal, en RGLJ, 148 (1926), 62 ss.

(34) HerLpmaxn, H. ¥.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW, 71 (1959),
314 ss.; EL Mismo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts mach demn
Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 (1966), 376 ss.; SmitH, T. B.: Diminished
Responsibility, en Criminal Law Rev., 1957, 354 ss.

(35) Vide wnfra, pags. 330 ss.

(36) MirrerMAIER, C. J. A.: Der Milderungsgrund..., en GS, XI (1904),
32 ss.

(37) BERNER: Imputationslehre, 1843, 36; Frenmixg: Ein Votum in Sachen
der werminderten Zurechnungsfahigkeit, en ZPsych., t. 1I, 106.

(38 Gemnruicu, Helmut: Die Gegner ciner verminderten Zurechmmgsfihig-

ket in der deutschen Strafrechiswissenschaft, Miinsterauer Diss., 1956.



Consideraciones en torno a la imputabilidad 309

tables, por cuanto se trataba de verdaderos enfermos mentales (39).

Finalmente, los progresos alcanzados por la' psiquiatria a fines
del siglo xix —sobre todo a raiz de la aparicién, en 1874, del libro
“Le Crime et la Folie” (El crimen y la locura), de Henry "MAUDSLEY,
en el que se ponia de relieve la existencia de una especie de terreno
neutro o zona intermedia entre la salud mental y la enfermedad
mental (40)—, determinaron la aceptacion por la moderna psiquiatria
y la ciencia juridico-penal del hecho de que entre la salud mental y
la enfermedad mental, entre la capacidad de entender y de querer lo
injusto de un hecho y la ausencia de dicha capacidad, existen nume-
rosos estados o grados intermedios, adquiriendo, en suma, carta de
naturaleza, pese a los enormes riesgos que ello entrafiaba, la zona
gris del psiquismo de la que habia hablado MAUDSLEY.

Mas, lo realmente importante es que de ahi se derivo la necesidad
de introducir en el marco del Derecho penal la féormula de la impu-
tabilidad disminuida, a fin de dar cabida a tales gradaciones p51qu1cas
intermedias.

En consecuencia, la expresion imputabilidad disminuida vino a sig-
nificar que existe un estado psiquico determinado, a consecuencia del
cual puede serle imputada a un sujeto la antijuridicidad de su conducta,
pero solo parcialmente. Pero, esto presupondria que la imputabilidad
habria de ser en si misma graduable, es decir: imputabilidad, de un
lado, e inimputabilidad, de otro, no serian ya términos antagénicos o
contrapuestos, sino las variantes extremas, los polos, de una progresion
continua y descendente ; la inimputabilidad seria el grado inferior de la
imputabilidad vy viceversa. Ya von Liszt y LoMBERG (41) afirmaban la
existencia de una escala, en cuyo principio estarian situados los impu-
tables totales y en cuyo fin ocuparian su lugar los inimputables com-
pletos.

Sin embargo, tales presupuestos son del todo falsos. En este sentido,
el hegeliano BERNER puso de relieve que la imputabilidad o ha de afir-
marse rotundamente o, por el contrario, ha de negarse también rotun-
damente; de modo que, en consecuencia, #o eviste, para BERNER (42),
ningiin estado intermedio entre imputabilidad e inimputabilidad, por lo
que, légicamente, tampoco existird ningin grado de imputabilidad. Y
es que, tal como apuntaba el propio BErNER (43), lo que se hacia era
que “se llamaba erréneamente imputabilidad disminuida (verminderte

(39) Kanr: Geminderte Zurechnungsjihigheit, en VDA, 1 (1908), 1 ss.

(40) Maupstey, Henry: Le Crime et la Folic, Paris, 1874, 38 ss.

(41) Von Liszr, F.: Lehrbuch des Strafrechis, 25 ed., 1927; EL Mismo:
Die strafrechtliche Z., en ZStIV, 18 (1898), 229 ss.; LomBErRG: Die Lehre von
der verminderte Zurechmumngsfihigkeit, 1930, 10.

(42) BERNER: Lehrbuch des Strafrechis, 1808, 77; ErL Mismo: Kritik des
ZE(;Ltwurfec eines Strafgesetcbuches fiir den Norddcutschan Bund, Leipzig, 1869,

sS

(43 De idéntica opinién eran: v. BELING, HALSCHNER, MERKEL, efc..
(Vide, GoTTscHALK : Materialen sur Lehre der werminderten Zurechmmgsfahzg-
keit, Suplemento al t. XTI de MittIKV (1904), 1 ss.).
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Zurechnungsfihigkeit) a lo que en realidad no era sino tan solo culpa-
bilidad minuciada” (wverminderte Schuldfihigkeit).

Conviene, pues, aclarar desde un principio que la diferencia entre la
inimputahilidad y la imputabilidad disminuida no es cuantitativa, sino
puramente cualitativa (44); de modo que, segin ha observado Wrr-
MANNS, el imputable disminuido es siempre y ante todo un #mputable
(45), pues ha de poseer capacidad de entender y de querer con un sen-
tido de dominio y de direccién actuar culpablemente como cualquier
espiritu “normal”; pero su culpabilidad esta considerablemente dis-
minuida, a causa de que esa capacidad de entender y de querer la
posee, mas solamente hasta un cierto grado, es decir, no con la misma
intensidad o firmeza que los “espiritus normales” (46). En fin, si
para la légica juridica la imputabilidad es siempre presupuesto de
la culpabilidad, el presupuesto para que se dé la existencia de la impu-
tabilidad disminuida es que el sujeto sea imputable (47). Por consi-
guiente, el imputable disminuido actia culpablemente, aunque su cul-
pabilidad estd mermada considerablemente por razones de indole-cuali-
tativo.

No debe extrafiarnos, en suma, que la tesis sostenida por BERNER
haya pasado, a través de los trabajos contenidos en los Gottschalks Ma-
terialen —que niegan la existencia de grados en la imputabilidad (48)—,
a ser la tesis dominante (49), a partir de su introduccién legal en
el Codigo penal alemin de 1933 (50). Este era, ademds, el sentido

(44) Pomonc, llse: Die werminderte Zurechnungsfihigkeit. Ein Beitrag sum
Kampf wm die theoretische und praktische Behandlung des Problems, Inaugural
Diss., 1932, 12.

(45) Witmanns, K.: Die sogenannte verminderte Zurechnungsfihigheit als
gentrales Problem der Entwiirfe zu einem deutschen StGB, Berlin, 1927, 17; En
idéntico sentido: von OVERBECK, A.: Zur Frage der verminderten Zurechnungs-
fahigkeit, en R. P. S., 40 (1927), 49; ScHAPER: Die Zurcchnungsfihigheit und
der verbrerischer Wille, en v. Holtsendorffs Handbuch des deutschen Strafrechts,
1871, 158 ss.

(465 WiLmanxs, K.: Ob. cit, loc. cit.

(47) Herpvann, H. H.: Zurechnungsfihigkeit..., en Materialen t. 11, Allg.
Teil, 1954, 345 y 351; MERGEN, A.: Zum Begriff der verminderten Zurechnungs-
fahigkeit im Sinnc des § 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955, 193 y 194; OVERBECK, A.:
Ob. cit., loc. cit.

(48) GorrscHaLK: Materialen sur Lelre der werminderten Zurechmungs-
fihigkeit, loc. cit. En tal sentido se expresa, por ejemplo, WatcuteEr: “La
imputabilidad no tiene ningin grado...” (en Das Koniglich Sdchsiche und das
Thiiringische Strafrecht, 1857, 325).

(49) Asi, en: WELzeL, H.: Lehrbuch, 1969, 265; MavracH, R.: Lehrbuch,
1965, 377; Jescueck, H. H.: Lehrbuch, 1969, 292; Harrter: Lehrbuch des
schweizerischen Strafrechts, 1946, 176. Esta opinién fue también sustentada por
LoweNHARDT, HALSCHNER, von BeLING, WAHLBERG, HamoN, von BuURrI, BIN-
pING, C. J. A. MITTERMAIER, MEYER, etc.

(50) Por Ley contra delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de
seguridad y de reforma de 24 de noviembre de 1933, en cuyo art. 3.° se introdujo
el actual parrafo 2.° del parigrafo 51 del StGB, en cuya virtud la imputabilidad
disminuida debe ser considerada como una causa de atenuacién facultativa de la
pena hasta los limites de la penalidad de la tentativa (Vide, HanseNn, Harald:
Zur Frage der verminderten Zurechnungsfihigkeit, en MschrKrim., 25 (1934), 51).
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.exacto de la expresion de MEZGER, cuando afirmaba que “la imputabi-
lidad parcial no existia en sentido técnico” (51). Modernamente, la
-dogmatica de signo germanico sostiene unanimemente que la existencia
de la imputabilidad disminuida significa culpabilidad disminuida (32).

Resulta, pues, necesario subrayar que, a pesar de lo ilogico e
inapropiado, por vago e inexacto, del término, la idea fundamental
«contenida en él es la de que en ningin momento puede afirmarse que
-existe imputabilidad Gnicamente en los supuestos de salud mental,
sino que, atn en el caso de que concurra la presencia de ciertas per-
turbaciones de caracter mental, el jurista admite la subsistencia de
1a imputabilidad y consiguientemente de la responsabilidad, tal-y como
‘habia propuesto Kant (53). Lo que no es obsticulo, empero, para que
de nuevo se objete que el término encierra una contradictio in terminis,
puesto que, de una parte, se afirma la imputabilidad del sujeto, v, de
-otra, se le declara, en cambio, semi-imputable por enfermo. Férmula
similar a la que, hasta 1964 (54), venia siendo usual para tales supuestos
en el procedimiento criminal del Reino Unido, donde se declaraba a
un sujeto culpable —sin hablar expresamente de imputabilidad par-
cial—, pero demente (guilty, but insane) (33).

Ello no obstante, y dado que tales casos limite no pueden ser cas-
tigados con idéntico rigor que los imputables “normales” o totales,
se ha construido entonces el concepto de imputabilidad disminuida,
en el sentido de que subsiste la imputabilidad también en dichos casos
limite, mas, habida cuenta de que la culpabilidad es inferior a la de
Tos casos de salud mental (56), la pena se disminuye o atenfia.

(51) MEzGeR, 'E.: Der Krankheitsbegriff im 51 StGB, en ZStV, XXXIII
«(1912), 159 ss., esp. 162.

(52) MauracH, R.: Lehrbuch, 1965, 377 ; Harter: Lehrbuch, 1946, 171 ss.,
esp. 176, bajo el expresivo titulo de “falta de culpabilidad”: “culpabilidad dis-
‘minuida”.

(53) KamL: Geminderte Z., en VDA, T (1908), 1 ss.; EL Mismo: Gutach-
ten diber verminderten Zwrechnungsfihighkeit, en Verh. des 27 DJT, 1904,
-+ I, 184.

(54) El Criminal Law Procedures (insanity) Act de 1964 dispuso la sus-
‘titucién de .la antigua foérmula “culpable, pero demente (guilty, but insane),
por la mas légica, aunque insatisfactoria para estos supuestos, de “no culpable
a causa de una enfermedad mental” (not guilty by reason of insenity) (Cross
AND JoNnES: Introduction to Criminal Law, 5* ed., 1964, 59 y 60). Sin em-
‘bargo, la ambigitedad de una férmula tal, propia de un contenido aiin maés
vago, como es el de las McNaghten Rules, ha dado lugar, por ejemplo, en
algunos Estados de U. S. A. a féormulas procesales de verdadera impunidad
(V1de en este sentido, el caso de Robert Waskin, en SANDERS, Joseph: Eutha-
‘nasia: None dare call it murder, en J. CRIM. L. C. & P. S., 60 (1969), 351 ss.).

(55) El Trial of Lunatics Act de 1883 disponia, en su seccion 2.%, parrafo 1.%,
que, en los supuestos de demencia incompleta o parcial, el veredicto deberia ser
“culpable de la accién u omisi6n imputadas, pero enfermo mental en el mo-
mento de ejecutarlas” (Cross AND JoNEs :Introduction to Criminal Law, 1964,
60; Honic, F.: Zur neucren Judikatur des englischen Stref- und Strafprozess-
rechts, en R. P. S., 66 (1951), 337; Gues, F. T.: The Criminal Low, 3.* ed,
1963, 165 ss., 203 ss.).

(56) v. BeLing, E.: Methodik der Gesetsgebung, 1922, 139.
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" Sin negar, pues, la utilidad de tal concepto —por cuanto se trata
de una causa de atenuacion de la pena—, resulta, en cambio, proble-
matico no sélo el término, sino fambién su delimitacion y contenido.
propio (57); problemas que trataremos de dilucidar a continuacion.

Por consiguiente, la inexactitud del término empleado para desig-
nar tales supuestos ha determinado una escisién entre los sistemas le-
gislativos (58), no sin que antes la doctrina haya intentado subsanar
la defectuosidad del término. Asi, y pese a las declaraciones de favor
de sus mas fervientes partidarios, se ha criticado con reiteracién la
vaguedad e imprecisién del término “‘imputabilidad disminuida”, ha-
ciéndose por médicos y juristas intentos de sustituirlo por otros apa-
rentemente mas adecuados. En este sentido y en base a la idea de
que en tales casos limite se trata siempre de una disminucién de la
culpabilidad, han sido propuestas las expresiones siguientes:

a) En primer lugar, la de “culpabilidad disminzt'ida” (verminderte
Schuld), expresion preferida por BERNER (59), utilizada también por el
Cédigo penal polaco de 1918 v que, segin queda dicho, ha pasado a
convertirse en dominante en el seno de la moderna dogmatica juridico-
penal alemana, que no admite una fragmentaciéon de la imputabilidad
y si tan solo una disminucién de la culpabilidad (60).

b) En segundo, se ha empleado, asimismo, la expresion “impu-
tabilidad con culpabilidad disminuida” (Zurechnungsfihigkett ber ver-
minderter Schuld), que responde a un contenido similar al de la anterior,,
pero que, literalmente, es la mis exacta, siendo de la preferencia de
GRETENER (61) y [LUXEMBURGER (62).

¢) Asimismo, fue propuesta la expresion “capacidad de culpabi-
lidad disminuida” (verminderte Schuldfihigkeit), por OrTRER (63),
siendo preferida actualmente por JescHECK (64) y HarTER (65), aun-

(57) Problema apuntado ya por WiLmaxns (en Dic sogenannte verminderte
Z., 1927, 44 ss, y en Zustande wverminderter Zurechnungsfihigkeit einst und
jetzt, en ZStW, 44 (1924), 89 ss.) y que continfia siendo el punto central de
todas las soluciones posibles en todas las legislaciones (Vide, HELbManN, H. H.:
Zurechungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigkeit und wverminderte Zuhechnungs-
fahigkeit, en Materialen, t. 11, Allg. Teil, 1954, 354).

(58) Suelen distinguirse, a este respecto, los sistemas de la indivisibilidad;.
que utilizan férmulas contenedoras Gnicamente de la inimputabilidad —porque:
equiparan a ésta la imputabilidad disminuida—, de aquellos otros que preveen la
imputabilidad minuciada expresamente junto a la inimputabilidad.

(59) BernEr: Lehrbuch des Strafrechts, 1898, 77.

(60) Oetker: Der Entwurf eines polnischen StGB., en MschrKrim., 13
(1922), 129 ss., 135: Von BrLING, E.: Grundsiige des Strafrechts, 1930, 20 ss.;
Vide supra, ncta 49.

(61) GReTENER: Die Zurcchnungsfihigkeit im Vorentwurf su einem deut-
schen StGB, 1910, 10.

(62) LuUXeMBURGER: Ferminderte Zurechnungsfihigkeit oder Zurechnungs-
fihigkeit mit minderer Schuld?, en Psychol. Neurol. Wschr., 30 (1928), 507 SS..

(63) OE=TKER, en MittTIKV, 111, 68.

64) JESCH‘VCK H H.: ]ehrbuc" 1969, 292 ss.

(65) HAFTER: Lehrbuch, 1946, 176.
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que, en el fondo, amhos autores hacen hincapié en el hecho de que se
trata, en todo caso, de una disminucion de la culpabilidad (66).

d) Segun hemos apuntado, los términos mas utilizados han sido
los de smputabilidad dismimida, minucieda o aminorada (geminderie,
verringerte oder verminderte Zurechnungsfihigkeit) materialmente
sinébnimos y que, pese a ser aceptados por un ndmero considerable
de autores (67), incurren en los defectos enumerados anteriormente.

¢) Parece, de otra parte, muy sugestiva la expresion “capacidad
delictiva  dismimuda” (geminderte Delikisfahigkett), que propuso
FinGer (68), el cual, contrario al reconocimiento legal de la imputabi-
lidad minuciada, comprendia bhajo el concepto “capaces de delito dis-
minuidos” no sélo a los individuos afectados por perturbaciones pato-
légicas, sino también por cualquier otra condicién que pudiera afectar
a la imputabilidad. Esta teoria ofrece una cierta proximidad con aque-
lla otra que ve en el supuesto de una falta de inteligencia o de volun-
tad, no una ausencia de la culpabilidad propiamente, sino una falta
absoluta de accién en el sentido de comportamiento humano, por in-
flujo, quizas, de la concepcién que considera que la imputabilidad
podria definirse, en un sentido formal, como la capacidad de
actuar en Derecho penal, es decir, como la capacidad de realizar actos
con relevancia juridico-penal. Pero, “en la accidn lo que importa ante
todo es separar aquellos acontecimientos tipicos debidos a la concu-
rrencia exclusiva de leyes fisico-naturales, sin intervencién del hom-
bre; basta alli con demostrar la existencia real o posible de un acto
volitivo. En la imputabilidad la cuestién versa sobre si el acto volitivo
en cuestién era inteligente y libre. El problema de si el sujeto es
imputable no se debe plantear, porque no tendria objeto alguno, sino
cuando se ha comprobado la realizacibn de una conducta tipicamente
antijuridica (69). _

) Una expresion de enorme divulgacién ha sido la de “imputadi-
hdad parcial” (partielle Zurechnungsfihigkeit), similar, aunque mas
amplia, a la “partial msanity” (70). v de contenido material idéntico

(66) Jescuick, H. H.: Lchrbuch, 1969, 292 s., subrayando que se trata
aqui de un Unterfall (subespecic) de la culpabilidad.

(67) la inmensa mayoria de los estudios realizados en la primera mitad de
esta centuria sobre el tema adoptan el término susodicho. Vide, por ejemplo,
LoNGARD : Die wverminderte Z., en MschrKrimPsvchol., 3 (1907), 87 ss.; KRAE-
PELIN: Zur Frage der werminderten Z.. en MschrKrimPsychol, 1 (1905),
485 ss.; KoepLow: Zumn Begriff der verminderten Z., en Jurist. Diss., Giessem,
1931; RAECkE: Dic wverminderte Z., en MschrKrinPsvychol., 19 (1928), 300 ss.,
von Liszr, Fr.: Die strafrechtliche 7., en ZStWV, 18 (1898), 229 ss.; WEIN-
GART, A.: Dic wverminderte Z., en ZStIW, 19 (1899), 133 ss.; Cowncr: Llimpu-
tabilité penale diminuita, Napoli, 1934.

(68) FincERr, E.: Lehrbuch des Strafrechts, 1904, 209 ss.; Er Mismo:
Die geminderte Zurechnungsfihigkeit und dic strafrechtliche Behandlung des.
geminderte Zurechnungsfihigen, en GS, 64, 257 ss.

(69) Vide, Rooricuez Drvesa, J. M.: Dcrecho penal espaiiol, Parte Ge-
neral, 1970, 363, nota 6 y 364, nota 7. T

(70) No nos referimos, claro esti. a la responsabilidad disminuida’ (di-
minished responsibility), sino a la expresién partial insanity o locura parcial,
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al del término imputabilidad disminuida. Sin embargo, y a pesar de
que no han faltado opiniones tan autorizadas como las de BROMBERG,
‘OvERHOLSER, WEIHOFEN, etc... (71), abogando por Ia adopcién legal
de una partial insanity o demencia parcial —si bien con un sentido y
alcance diversos del que posee actualmente la doctrina de la *“diminished
responsibility”—, en el marco del Derecho penal anglosajén, a fin
de subsanar las enormes lagunas de las McNaghten Rules, no se ha
conocido la imputabilidad parcial en Inglaterra hasta la promulgacién
del Homicide Act de 1957 (72).

g) No procede, tampoco, segtin observa Ruiz Funes (73), por su
incorreccién tanto terminoldgica como técmica, aceptar la expresion
semi-vesponsabilidad utilizada por el francés GRrasser, pues en todo
caso habria que hablar de semi-imputabilidad, por cuanto la responsa-
bilidad es siempre una consecuencia directa de la imputabilidad.

h) No es, asimismo, satisfactoria la expresién “‘responsabilité
restreinte” o responsabilidad restringida, que utiliza el Codigo
penal suizo (74), como tampoco lo es la sinénima de “responsabilidad
limitada™ (responsabilité limitée), contra la que se pronunciara THIRY
en 1907 (75).

7) Ante la palmaria defectuosidad inherente a todos esos térmi-
nos, se ha procurado el empleo de expresiones de caricter mas ge-
neral, si cabe; con lo que se ha aumentado considerablemente la am-
bigliedad de las formulas propuestas. Asi, ha sido sometido a discu-
sion el término ‘“‘inferioridad mental” (geistige Minderwertigkett),
propuesto por FEISENBERGER (76), KroHNE y utilizado también por

«de rancio abolengo en la ciencia médico-psiquidtrica anglosajona, pero que
Jamas llegb a tener cabida en el dmbito de aplicacion de las Reglas McNaghten,
Asimismo, uno de los que proponian el uso del término “imputabilidad parcial”
era STRASSER (en Psychiatric und Strafrecht, 1927, 41).

(71) BroMBerG, W.: American Achievement in Criminologv, en J. CRIM.
L. C. & P.S., 44 (1953), 176; OveruoLSER v WEIHOFEN: Mentel Disorder
Affecting the Degree of a Crime, en The Yale Law Jour., 56 (1947), 959 ss.;
OVERHOLSER, W.: Psychiatric Expert Testimony in Criminal Cases since
McNaghten, en J. CRIM. L. C. &. P. S., 42 (1951), 283 ss.

(72) Vide infra, pag. 329 ss.

(73) Ruiz Funes, M.: L’Imputabilité Parsiale, spta. loc. cit., pags. 4 ss.;
Grasser: Dewifous et demi-responsables, 1907, trad. espafiola de GoNZALEZ
«Carrefo, 1908.

(74) Arts. 11, 14 y 15.

(75) Tuiry, F.: La responsabilité limitée. Discurso de apertura de la U. de
‘Liége, pronunciado el 15 de octubre de 1907, Liége, 1907.

(76) FEISENBERGER: “Vermindert surechnungsfihig” oder “geistig minder-
wertig”, en MittIKV, 13 (1905), 631 ss. Para este autor, mientras el juicio
de imputabilidad disminuida exige como objeto de comparacién sélo al mismo
hombre, pero respecto a otra época o momento anterior, el juicio acerca de si un
individuo es “inferior mentalmente” exige la comparacion con el resto de los
‘hombres (pag. 632). Sin embargo, se plantea aqui el eterno problema de qué
~hombre puede considerarse como “norma’”!
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Lepmany (77) y KanL (78), al cual se le ha objetado que su acep-
itacion implicaria comprender solamente una parte de lo que en reali-
dad se pretende encerrar en el concepto de imputabilidad disminuida;
puesto que, junto a la deficiencia o inferioridad mentales, la impu-
tabilidad minuciada comprende, también, perturbaciones de la con-
ciencia, cuyo origen esta ubicado en estados de perturbacién patolo-
gica de la actividad psiquica o espiritual [asi, por ejemplo, los grados
menores de las psicosis del embarazo, del periodo catamenial, de la
:menstruacion, etc... (79) .

7) En una linea mas general, LILIENTHAL distingue entre la
“anormalidad general” (generelle Abnormitit), propia de los enfermos
mentales “stricto sensu” o inimputables, y la “anormalidad parcial”
(partielle Abnormaitit), caracteristica de los delincuentes “propiamente
dichos™, en el sentido de que los inimputables vienen a diferenciarse
-de los delincuentes por tendencia, de los habituales y de los incorre-
gibles en que, en estos tres wltimos grupos, la motivaciéon anormal
existe tan so6lo en una zona determinada de su psique (80). Ello, no
-obstante, como objetara MEzGer (81), tal distincién es en realidad
una distincién cuantitativa, no cualitativa; puesto que la anormalidad
parcial puede ser a veces el sintoma de una perurbacién morbosa que
afecte realmente a toda la psique, tal como ocurre, por ejemplo, en
los querulantes patolégicos o en los débiles mentales. Pero, ademas,
prosigue MEZGER, el concepto cientifico-naturalistico de enfermedad
mental es idéntico al de anormalidad, si bien no se deduce de ahi
que esto haya de ser también asi para las valoraciones juridicas. Por
ltimo, debemos agregar a las objeciones del que fue profesor de
Munich que la psique humana no permite que se la divida sin mas
en una zona sana y una zona enferma, de modo que el origen de
las acciones humanas pudiese ser atribuido, sin ninguna traba, a una

(77) LEeMANN: Referat diber geistig Minderwertige und thre Behandlung,
en Verh. des 27 DJT, IIT1 (1904), 137.

(78) KRoHNE propuso, en la 10.* sesion del grupo alemin de la IKV, cele-
‘brada en Stuttgart, en mayo de 1904, la sustitucién del término geminderte Z.
por el de geistige Minderwertigkeit, con un sentido idéntico al de la propuesta
‘hecha por KaHL, en su ponencia sobre “Die strafrechtliche Behandlung der
_geistig Minderwerten a la 27 DJT, celebrada en 1904, en Innsbruck. (Vide,
Kauv: Geminderte Z., en VDA, 1T (1908], 30; Er Mismo: Gutachten diber
-vernvinderten Z., en Verh. des 27 DJT, I [1904], 137-248).

(79) Vide, Aznar: Notas para un estudio sobre biologia criminal de la
mjer (la delincuencia catamenial), 1968; Miraxpa, R.: Etiologia de tensdo
pré-menstrual . reviso da literatura, en Arch. Neuro-psiquiat., Sao Paulo,
1965, 23/3, 187-195; Icarp: La mujer durante el periodo menstrual, Estudio
-de psicologia morbosa v de Medicina Legal, trad. por UrLecia Y CaRDONa,
1890; BucaLLo SANcHEZ: Responsabilidad atenuada de la delincuencia mens-
truante, 1935.

(80) LuLientHAL: Uber Zurcchnungsfihigkeit, en Aschaffenburgs Monatschr.,
vV, 257.

, (81) Mezaer, E.: Dic moralische Defekt, en ZSHY, XXXIV (1913), 562,
571,
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u otra zona (82) y que, segin subraya LEFERENz (83), no hay hoy
en dia método alguno que nos permita afirmar con seguridad y cer—
teza absolutas que la accién punible ha nacido o no de las zonas en-
fermas de la psique.

k) Finalmente, debemos ocuparnos de la terminologia utilizada.
por algunas legislaciones. A este respecto, conviene distinguir entre
las que han optado por el sistema de enumeracion casuistica, dando.
entrada a la imputabilidad minuciada, y aquellas otras que acuden
a la formula de la indivisibilidad, es decir, comprensiva de la impu-
tabilidad disminuida y de la inimputabilidad, entre las que no esta-
blecen diferencias.

1. Entre las primeras, merece mencién especial, por la rica pro-
blematica que plantea, la preceptiva contenida en el pardgrafo 51, pa-
rrafo 2.°, del Cédigo penal aleméan, que regula la imputabilidad dis-
minuida mediante la enumeracién de una serie de casos (contenidos.
en el parrafo 1.° del mismo paragrafo, y determinantes, en suma, de
los supuestos de inimputabilidad), o presupuestos biologicos, cuyas.
caracteristicas son, a su vez, las caracteristicas que conforman la impu-
tabilidad disminuida; si bien, en tales supuestos, deben incidir com:
una intensidad menor que en los supuestos de inimputabilidad, pues,
el precepto mencionado exige que exista en el autor “la facultad
—aunque considerablemente disminuida—, de apreciar la ilicitud del
acto” (84). Lo que se exige, en definitiva, es que exista ‘en el autor

(82) De Boor: Uber motivisch unklare Delikte, 1959, 24.

(83) Lererenz, Heinz.: Neucre Ergebunisse der gerichtlichen Psychiatrie,.
en FoNeuPsy., 1954, 378 ss., abogando, en los casos dudosos, por la aplicacion:
del principio “in dubio pro rco™.

(84) Vide, paragrafo 51. varrafo 2.° que fue introducido por ley de
24-X1-1933 (HawnseEN, H.: Zur Frage der werminderten Z., en MschrKrim.,
25 [1934], 51).

Una “atennante especifica de imputabilidad disminuida fue introducida por-
primera y tnica vez en el art. 65, parrafo 1.°, del Cddigo penal espaiiol de 1928,
cuyo tenor literal era como sigue: “ILas condiciones personales del delincuente-
que atentian la responsabilidad son: El estado mental que, sin determinar la
completa irresponsabilidad, conforme al art. 55, acuse disminucion en la con-
ciencia para comprender la injusticia de los actos o en la voluntad para obrar
de acuerdo con aquélla.” Tas medidas a adoptar. en casos tales, venian pre--
vistas en el art. 96 (vigilancia especial por la administracién para que en el
momento en que se observen en él sintomas de perturbacién o anomalia mental
previos los reconocimientos facultativos precedentes, se le interne en un ma--
nicomio judicial), que, por otra parte, fueron agriamente criticadas por LAFORA
(en La Psiquiatria en el nuevo Cédigo penal, en RGLJ, 154 [1929], 386 ss.,
esp., 396 ss. 401). El antecedente del precepto se encuentra, sin lugar a dudas,
en el proyecto de Cbodigo penal alemin de 1919, estudiado por SALDARA, uno-
de los que intervinieron decididamente en la redaccién del Coédigo penal de la
Dictadura (Véase: SaLpaNa, Q.: El futuro Cédigo penal, en RGLJ, 1924 y 1925).
El Cédigo atrajo también una cierta atencién en la literatura juridica alemana,
en lo que hace referencia a esta parte (Fide, Pomoxc, Ilse: Die wverminder--
te Z., Leipzig, 1932, 108; JoiLy: Das neue spanische Strafgesctizbuch 1920}
vom Standpunkt des Psychiaters, en Archiv Psychol., 88 [1929], 98 ss.).
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“‘la conciencia de lo injusto” (&3), aunque minuciada —previsién muy
similar a la de “la conciencia de lo justo y de lo injusto” (right and
zorong test) (86) contenida en las Reglas McNaghten y que, de otro
lado, ha sido objeto de durisimas y fundadas criticas por la literatura
juridico-penal y psiquiatrica, tanto inglesa como norteamericana (87)—.

Ahora bien, como consecuencia de una exigencia tal, no debe re-
sultar extrafio que un sector de la dogmatica penal alemana (88), al
mno considerar al dolo como una parte de la culpabilidad y por tanto
afirmar que la conciencia de la antijuridicidad no pertenece al dolo,
haya propugnado, para el supuesto comprendido en el nim. 2 del
pardgrafo 51 del StGB aleman, la posibilidad de aplicar las reglas
del error de prohibicién, es decir: lo que se daria, entonces, no es
una atenuante basada en una disminuciéon de las facultades mentales
(disminucién que, a mi juicio, va referida tanto al conocimiento del tipo
-«como al de la antijuridicidad), sino una atenuante en hase a la conside-
racion de que “ha habido error sobre la antijuridicidad del hecho, mas
con pleno conocimiento de la realizacidn del tipo (y, por consiguiente,
-con dolo)” (89). Esto es, “el autor sabe lo que hace, pero cree erré-

(85) Euntre nosotros, asi lo entiende CoOrposa Ropa (en Llimputabilité
diminuée dans le droit pénal espagitol, en Rev., inter. de droit pénal, 38 [1967],
17 ss., esp. 19), al concebir por facultades intelectivas y volitivas “la aptitud
© la capacidad del individuo para tener conocimiento de lo ilicito o del caracter
-antijuridico de su acto, y de orientar su actividad con arreglo a tal conoci-
miento”. 'En lo que respecta a Alemania, véanse: Jescaeck, H. H.: Lehrbuch,
1969, 292 s.; Werzer, H. H.: Lelrbuch, 1969, 155 ss.

(86) El “encanecido” “right and <vrong test” viene, en realidad, conte-
nido en las M’Naghten Rulcs, aunque se cree fue obra de Hawxins —influen-
<ciado, sin duda, por HaLE—, el cual hablaba de una “incapacidad natural para
distinguir entre lo bueno y lo malo”, pero moralmente (Vide, Crorrys: The
History of Insamity as a Defense to the Criome in English Criminal Law, en
Cal. L. Rev.,, 12 [1924], 105 ss.).

(87) Asi, no cesa de afirmarse que, entre otros, no pueden las Reglas
«citadas resolver el problema de “si el acusado debia haber tenido conciencia
de lo ilicito moral o legal de su acto”; razén por la que se ha prescindido
en el Model Penal Code del término “wrongfulness”, sustituyéndolo por el de
“eriminality”; lo cual ha supuesto un notable progreso en esta materia (Vide,
‘WErHOFEN, H.: Capacity to Appreciate “Wrongfulness” or ©Criminality”
under the A. L. I. Model Penal Codec Test of Mental Responsibility, en
J. CRIM. L. C. & P. S, 58 [1967], 27 y 31). Asimismo, por estas y otras
razones, algunos Estados de la Unién Jack han abandonado dicho test, op-
‘tando por el llamado “irresistible impulse test” —dando asi cabida en algunos
a las psicopatias— (WEIHOFEN, H.: Insanity as Defensc in Criminal Law,
1933, 15 ss.), mientras que otros, como New Hampshire, no sélo han rechazado
el “right and wrong test”, sino también el “irresistible impulse test”.

(88) WerzeL, H.: Lehrbuch, 1969, 156 y 157.

(89) Mientras el error sobre ¢l tipo es el que versa sobre una circuns-
tancia objetiva del tipo legal y excluye. por tanto, el dolo, el error de prohi-
bicién recac sobre la antijurididad del hecho, con pleno conocimiento del tipo.
Si es disculpable (invencible) excluird la reprochabilidad, si es culpable (ven-
«cible) la disminuiri, de acuerdo con el parrafo 2.° del paragrafo 51, y el 44
AWeLzer, H.: El Nuevo Sistema del Derecho penal. Una introduccion a la
doctrina de la accién finalista, 1964, trad. por CEreEzo Mir, 115). Por consi-
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neamente que le estd permitido”. Sin embargo, no cabe duda alguna
que esta interpretacion —que da por sentado, para estos casos, el
conocimiento del tipo y el hecho de la subsanabilidad del error, lo cual
resulta inconcebible en los supuestos de imputabilidad disminuida
(90)—, ha surgido de una incorrecciéon precedente: la de exigir en
los casos de imputabilidad minuciada otro tipo de conocimiento o
capacidad de entender que los requeridos normalmente para que una
accion se considere libre e inteligente; humana, en suma. No veo,
por consiguiente, razén alguna para requerir aqui otro tipo de cono-
cimiento que el que se supone insito en la accién que el Derecho.
presume inteligente y espontdnea.

De otra parte, podria también objetarse a los sistemas de enume-
racion casuistica que, si pretenden evitar el cometer injusticias fla-
grantes, deberan entonces dar cabida a casos no previstos en sus
normas, por lo que consecuentemente se veran obligados a forzar
los tipos conceptuales, convirtiéndolos en una especie de cajon de
sastre.

2. Debemos, asimismo, reseflar la terminologia usada por los
sistemas que utilizan férmulas vagas o genéricas, en las que incluyen

guiente, para el profesor de Bonn, si el autor no ha tenido conocimiento de
lo injusto, pero habia podido tenerlo, ha actuado culpablemente y pucde, no
obstante, llegar a ser penado més suavemente. Pero si el autor, pese a tener
disminuida lo capacidad de conocimiento de lo injusto, posee, empero, dicho
congcimiento, se excluird por entero el 51, 2.°, aunque el momento wvoluntario
hubiese sido afectado por los estados psiguicos anormales mencionados (WEL-
zeL, H.: Lehrbuch, 1969, 157).

En Espafia, y a pesar de que el T. S. ha mantenido la doctrina del “error
iuris nocet” (la ignorancia de Derecho no excusa), CErREzo sostiene que “no
existe ningln obsticulo, en realidad, a la estimacién del error de prohibicién
en nuestro Derecho penal. Para el error vencible es posible deducir analégica-
mente una regla de atenuacion de la pena de lo dispuesto en el nim. 1.° del
art. 9.9, en relacién con el niim. 1.2 del art. 8.° y el art. 66. (Notas al Nuevo Sis-
tema del Derecho penal, 1964, pag. 113, nota 30). Sin embargo, en los supuestos
de imputabilidad disminuida (eximente incompleta, nam. 1.2 del art. 9.°), el plan-
teamiento es completamente diverso, a mi juicio, por cuanto no se trata de que el
sujeto sepe que mata y quicra matar, pero crea, aunque no es asi (error de prohi-
bicién), que estd realizando un acto licito (defendiéndose, por ejemplo, de una
agresién ilegitima), sino, antes bien, la disminucién de sus facultades mentales afec-
ta, en este supuesto, tanto al conocimiento del tipo como al conocimiento de la an-
tijuridicidad. El sujeto habria, pues, actuado de igual modo de haber creido que se
trataba de una agresién legitima, pues estd capitidisminuido en su capacidad de
actuar inteligente y espontaneamente, y esto tanto en lo que hace referencia at
conocimiento del tipo como a la conciencia de la antijuridicidad. Creo que en-
cajar el error de prohibicién vencible en el nim. 1.° del art. 9.° seria forzar
el tipo de la eximente incompleta. El planteamiento no resulta, de otro lado,
modificado por la posibilidad (discutible) de apreciar una eximente incompleta
por analogia (Vide, en contra, CEREZO MIR: loc. cit., con ref. bibliografica).

(90) Si el sujeto ha actuado de esta forma se debe a que no ha podido
obrar de otro modo distinto a como lo hizo. Otra cuestién seria la de las actio-
nes liberae in causa (Vide, RooriGUEz DrvVEsa, J, M.: Derecho penal espaiiol,
P. General, 1970, 366 ss.; HEUERMANN, Rolf.: Die Behandlung der Trunkenheit
und der Gewohnheitstrinker, en Materialen, t. 11, 1954, 215 ss.).
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tanto la inimputabilidad como la imputabilidad disminuida (91) y que:
suelen utilizar con preferencia el término “anormalidad mental”. Asi,.
el Proyecto de revisidn parcial del Cddigo penal suizo de 1965 sus-
tituye en su articulo 43 el término “responsabilité restreinte” —em--
pleado en los articulos 14 y 15 del Cédigo penal vigente—, por el de.
geistige Abnormitit o anormalidad mental, mas correcto, segin la.
opinion mayoritaria (92). Ello no obstante, y pese a la acogida que
tal sistema ha recibido en la doctrina y legislacién de numerosos.
paises (93), ha sido objeto de criticas, provenientes en su mayor parte
del campo juridico-penal. Asi, STRATENWERTH ha censurado el em--
pleo del término “anormales mentales”, por considerar que resul--
taria aun mas impreciso que el de imputabilidad minuciada; si
bien ha de notarse que la critica de STRATENWERTH (94) va en.
realidad dirigida, mds que contra el concepto “anormalidad mental”,.
contra su contenido, es decir, contra la vaguedad que ofrecen los
conceptos técnico-psiquiatricos que en él se incluyen; en fin: de un
lado, contra una férmula que equipara conceptualmente a enfermos..
y a semi-enfermos mentales, y, de otro, contra la imprecisién y am-
plitud excesiva de conceptos como los de psicopatia y neurosis. Ade--
mas, no puede, en la actualidad, abogarse, sin mas, por la férmula
de la indivisibilidad, alegando que la adopcién de medidas curativas.
o preventivas indeterminadas equivale a la perfecta equivalencia entre
exinente y atenuante, es decir, a la tesis de indivisibilidad, pues la.

(91) Tales férmulas son conocidas como las férmulas de la indivisibilidad, .
en cuanto agrupan, sin establecer ninguna diferencia, ni siquiera en cuanto 2.
tratamiento, a enfermos mentales totales y a enfermos mentales parciales. Asi,
Suecia, a partir de 1945, hizo desaparecer de su cédigo penal el término impu--
tabilidad disminuida (introducido en 1864). La tesis de la indivisibilidad es man--
tenida, asimismo, e¢n el codigo de 1965 (Kineewrg, O.: Ueber Unsulinglichkeit
aller  Versuche einen Begriff der Zurcchnungsfihigkeit jestsustellen, en
Mschrkriin, 1911; Er Mismo: Swedish Forensic Psvchiatry, en J. CRIM. L. C.
& P. S, 44 [1953], 135 ss.; Acce, Ivar: Die neue Strafgesetzgebung in Schwe-
den, en R. P. S, 82 [1966], 1 ss.). Siguen esta linea: Holanda, Bélgica, No--
ruega, etc.

(92) Duxor, B.: Siihne, Sicherung und arstliche Bchandlung in der Straj-
rechtspflege, en R. P. S.. 85 (1969), 70. Partidario de la enumeracién casuistica
es JorDAN, M.: Les delinguants alienés et anormaux wmentaux, tesis, 1966. Un
planteamiento critico en Commemoration du Centenaire du Code pénal belge, .
Liége, 1968, 300 ss.

(93) Al igual que Francia y los paises socialistas, salvo alguna excepcion
tampoco la legislacién holandesa conoce la imputabilidad disminuida, aunque la
mayor parte de los psiquiatras holandeses la admiten de facto (MaucH, G.: Psy-
chotherapic an Kriminellen in Holland, en Mschrkrim., 48 [1965], 178). Véase, asi-
mismo, en torno a la legislacién holandesa vigente en la materia: Netherlands:
Establishment of a Central Advisory Council for Prisons, the Treatment of Psy--
chopaths and the Rehabilitation of Offendcrs, en Inter. Rev., of Criminal Policy,
10 julio 1956, 182 ss.: VAN BEMMELEN, I.: Le droit pénal ncerlandais. Un siécle
d’evolution, en Commémoration dn Centenaive de code pénal belge, Liége, 1968,
155 ss.

(94) SrtrateNwerTn, G.: Zur Rechtsstaatlichkeit der fretheitsentsichender-
Massnalien im Strafrecht, en R. P. S., 82 (1966), 337 ss.
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‘naturaleza y fines de dichas medidas suelen ser diversos en uno y
otro caso.

Pese a todo ello, las nuevas orientaciones legislativas tienden a
.abandonar conceptos como el de imputabilidad disminuida, movidas,
quizas, por lo desafortunado del término, cuya utilidad es, sin em-
bargo, indudable, puesto que a una imputabilidad disminuida debe
-corresponder una pena disminuida; aparte de que la falta de una
-distinciéon entre la inimputabilidad y la imputabilidad disminuida,
-ademas de no corresponder con la realidad, significaria dejar de lado
-consideraciones politico-criminales de importancia, como es el hecho
-de que muchos individuos prefieren “salir penados —mediante la
.atenuante o eximente incompleta de enfermedad mental en las legis-
Jaciones donde esta expresamente reconocida—, a que sus abogados
les saquen por locos™ (93).

En fin, como sefialaba HALSCHNER, si con esta denominacion se
ha formulado incorrectamente lo correcto (96), cabria entonces la
posibilidad de establecer que en casos tales se trata siempre de smpu-
tabilidad con culpabilidad parcial, por cuanto el hecho de que la cul-
pabilidad sea graduable no implica que lo sea también el concepto
imputabilidad. Si no hay imputabilidad general —afirmaba SEELIG
(97)—, mal puede haber culpabilidad parcial.

Asi pues, la defectuosidad del sistema de la imputabilidad dis-
.minuida, segun ha podido vislumbrarse por todo lo dicho, se debe
sobre todo a la dificultad de determinar las caracteristicas que deli-
mitan los casos que deben encajarse en ella; dificultad que, a veces,
-se hace insalvable, si consideramos que médicos y juristas no com-
prenden lo mismo bajo idéntico concepto. Por el contrario, en los
.sistemas que adoptan la fé6rmula de la indivisibilidad, el problema
se desplaza a una fase posterior, a la del tratamiento diferenciado
-que debe otorgarse a unos y otros.

B) PROBLEMATICA DE LO ““NORMAL” Y LO ‘““ANORMAL” EN LAS PSICO-
PATAS Y EN LAS SOCIOPATIAS.

Aceptada por la psiquiatria y por la ciencia juridico-penal la exis-
-tencia de las especies rebeldes o gradaciones intermedias entre la
enfermedad y la salud mental —en base a la constatacién del principio

Py

(95) Ello es debido al temor de la duracién indeterminada de las medidas
que suelen aplicarse en los supuestos de enfermedad mental. Aparte claro esta,
-de que con un veredicto de imput. disminuida, no sblo se benefician de una
atenuacién de la pena, sinio que, en muchas ocasiones, pueden verse afectados
por el perdén, la condena condicional, una medida ambulatoria, etc. (Vide,
GoLDsTEIN, A. S.: The Insaniiv Defense, 1967). Asi, en U. S. A., los inculpados
suelen dirigir su defensa a obtener un veredicto de no culpable por locura, sélo
cuando se trata de crimenes que llevan aparejada la pena capital.

(96) Harscuner: Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, 225.

(97) Seeri, E.: Priifung der Zurechnungsfihigkeit durch den Richter,
1920, 2.
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““natura non fecit saltus” hecha por MaupsLEY (98)—, no cabe duda
de que “toda anormalidad no extrema del acontecer psiquico, con
excepcion de los defectos de caracter, podria caer dentro de los casos
.conceptuados como de imputabilidad disminuida” (99).

Mas, no es mi intencién exponer ahora la diversidad de cuadros
«clinicos que podrian encajarse en tal concepto (100), sino, antes bien,
examinar, siquiera sea someramente, la problematica inherente a la
«configuracién conceptual de las personalidades psicopéticas y, sobre
‘todo, las perturbaciones que en el concepto de responsabilidad y, par-
ticularmente, en el de psicopatia ha causado la irrupcién violenta de
la sociologia en la moderna psiquiatria y en el Derecho penal.

En primer lugar, “la etiologia incierta del sindrome psicopatico
‘ha determinado que el término personalidad psicopatica, tal como se
utiliza por la psiquiatria, no pueda ser diagnosticado “objetivamen-
te”” (101), sino que, por el contrario, a su diagnosis suele llegarse
por via de exclusion (102). Ello ha supuesto que el término sea muy
-amplio, vago y difuso (103); razén que ha servido de apoyo a un
'sector muy amplio de la ciencia penal y de la sociologia para negarle
caracter cientifico (104), por considerar que se trata, en este caso,

(98) MaupsLey, H.: Le Crime ct la folie, Paris, 1874, 38 ss. Uno de los
mayores éxitos de la investigacion de Maunsiey radicé en descubrir lo funda-
‘mental que era en el actuar humano el proceso de motivacién. “La razén sin
«emocién —decia— es impotente para actuar, la emocién sin la razén daria lugar
a un acto tirdnico™ (Scorr, P.: Pioncers in Criminology. X1 Henry Maudsley.
wen J. CRIM. L. C. & P. S., 46 (1956), 753 y esp. 761). MaupsLEY fue, sin
embargo, escéptico ante la perspectiva de éxito que podia ofrecer el tratamiento
de los delincuentes: “;Cémo puede lo que ha sido creado a lo largo de gene-
‘raciones —afirmaba— ser cambiado en el simple espacio de una vida...? ;Puede
el etiope cambiar el color de su piel o el leopardo sus manchas...?”.

(99) LaNGeLUDDEKE: Gerichtiiche Psychyatrie, 1959, 43.

(100) Vide, tan solo a titulo de ejemplo: WILMANNS, K.: Die sogenannte
werminderte Zurechnungsfihigheit, 1927, pags. 23 ss. y Heupmans, H. H.:
Zurechwungsfihigkeit, Zurechnungsunfihigheit und verminderte Zurechnungs-
fahighkeii, en Materiaien, 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, T, Allg. Teil, 1954,
356, 357, 358 y 339.

(101) GramaM, James J.: What to do with the Psychopath, en J. CRIM.
L. C. & P. 5. 53 (1962), 446 Dukor, Bexno: Dic Zurechnungsfihigkeit der
Psychopathen, en R. P. 5., 66 (1951), 420.

(102) WaLLiNGa, Jack V.: The Psychopath: A Confused Concept, en Fe-
deral Probation, 20 (1956), 51 ss.

(103) SerLn, T.: Culture Conflict and Crime, ntm. 41 de The Social Scien-
ce Research, 1938, 44 ss., quien subraya cdémo los factores sociales y culturales
‘influyen en la conducta dirigida contra la norma, aunque, como socidlogo,
.objetaba a los psicologos la imprecision y vaguedad de conceptos tales como
los de “personalidad psicopatica”, “inmaturidad afectiva”, “personalidad inadapta-
-da”, etc...; CLINARD, M. B.: Sociologist and American Crininology, en J. CRIM.
L.C. & P.S., 41 (1951), 560; WaLLINGA, Jack V.: Ob. cit., loc. cit.; DUKOR, B.:
Ob. cit., pag. 419.

(104) Asi, entre otros muchos, BIERER (en The Validity of Psychiatric
Diagnostic, en The International Journal of Social Psychology, T (1955), 23)
destaca ¢6mo el modo en que los psiquiatras hacen uso de los conceptos “psi-
cosis”, “neurosis” y “psicopatias” no es ni mucho menos cientifico.
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de un concepto “omnicomprensivo’ ; en fin, de un cajon de sastre (105).

Y es que, en definitiva, el problema de la definicién de las psico-
patias ha estado siempre matizado por una enorme incertidumbre,
aun en los primeros momentos en que se concebian fundamentalmente
como ‘“‘personalidades anormales” y eran estudiadas como manifes-
taciones de causas biologicas, constitucionales e incluso fisiologicas.
(106). Incertidumbre que se ha visto aumentada por el giro, de al-
cance imprevisible, que ha tomado el concepto por influjo de las in-
vestigaciones de los socidlogos norteamericanos sobre la personali-
dad, especialmente de la teoria de la “personalidad socio-cultural”
del norteamericano KARDINER (107). Asi pues, todo ello ha supuesto
un cambio considerable: primero, en el concepto de anormalidad
—cuya problematica era y sigue siendo el punto crucial en esta ma-
teria (108)—; y, después, en el de psicopatia.

Sin embargo, como ha puesto de relieve SuArez Montes (109),.
“la comprensién fundamental de este fenémeno estaba ya prepara-
da...”. Hasta abora, “la medicién de la anormalidad en las psicopatias.
se habia hecho desde el aspecto imterno (110), es decir, segtin su
nexo o relaciéon con la constitucion corporal, la herencia, etc..., con
arreglo a factores biologicos, en suma”. Pero lo cierto —se afirma—
es que también es posible y hasta necesario determinar los grados.
de anormalidad segtn una medide externa. “Y esa medida externa
es, sin lugar a dudas, la socioldgica” (111).

Pues bien; este tltimo cambio ha sido el elegido preferentemente:
por los psiquiatras anglosajones, en especial por los norteamericanas,

(105) El término psicépata —dice Gramam (en What to do with the Psy-
chopath, en J. CRIM. L. C. & P. S, 53 (1962), 446)— es un concepto omni~
comprensivo. En este sentido, son de los mas sugestivo los resultados a que ha
llegado Hulsey CasoN en sus investigaciones (vide, The Psvchopath and the
Psychopathic, en J. of Criminal Psychopathology, 4 (1943), 522 ss.), pues ha
encontrado 202 términos que suelen utilizarse como sinénimos del de psicopata
55 rasgos o caracteristicas que suelen darse en los denominados “psicépatas”
y 30 tipos de conducta que por lo general se caracterizan como “formas de
comportamiento psicopitico”.

(106) Ni siquiera hay acuerdo en las teorias alemanas dominantes. Vide;
a este respecto: SEELIG, E.: Persinlichkeit und Verantwortung, en Mschrkrim..
27 (1936) 34 ss.; MEzGER, E.: Zum Begriff des Psvchopathen, en MschrKrim.,
30 (1939), 190 ss.; ScHNEIDER, KurT: Uber Psychopathen und ihre kriminal-
biologischen Bedewtung, en Mschrkrim., 29 (1938), 353 ss.; Er Misao:Die
psychopathischen Persinlichkeiten, 1943, 136; KrerscaMER: Geniale Menschen,
22 ed, 1931, 20; Ei Mismo: Korperbau und Charakter, 1955.

(107) XarpiNer: El individuo y la sociedad, México, F. C. E., 1945; EL
Mismo: Fronteras psicoldgicas de la sociedad, México, F. C. E. 1955.

(108) Vide, ScHNEIDER, K.: Abnormitit und Krankheit im psychischen, em
Mschrkrim., 20 (1929), 592 ss.

(109) SuArez MonTes, Rodrigo Fabio: Psicopatia y responsabilidad, em
Los delincuentes mentalmente anormales, XI Curso Internacional de Crimino-
logia, Madrid, 1961-1962, 645.

(110) KRETSCHMER, E.: Psychopathie nach innerven und Gusserers Mabsstiben,.
en Mschrkrim., 27 (1936), 339 ss.

(111) KrerscuMer, E.: Ob. cit, loc. cit.
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entre los cuales, cabe distinguir dos grupos: uno, reaccio al empleo
de la expresion “psicopata”, prefiriendo, en su lugar, otras como las
de “character disorder”, “characterollogically insuficient” vy, sobre
todo, el término “socidpata’” ; y otro, partidario del uso de dicho térmi-
no, si bien propugnando la caracterizacién de las personalidades psico-
paticas por el aglutinante de varios rasgos o caracteristicas (112).

Por consiguiente, sobresalen entre todas las definiciones las de
Hexnpersox y de Jonx McCorp. El primero utiliza el término “es-
tado psicopatico”, dentro del cual distingue tres grandes grupos:
los predominantemente agresivos; los predominantemente pasivos o
inadecuados (113), v, finalmente, los predominantemente creativos
(114). Para Joun McCorp, los psicépatas son “individuos asociales,
agresivos, altamente impulsivos, con escaso o nulo sentimiento de
culpabilidad e incapaces de crear lazos afectivos de cierta duracion
con otros individuos” (115).

De este modo, el cargar el acento en el aspecto sociolégico ha
supuesto el que la inmensa mayoria de los psiquiatras caractericen
a los psicopatas como “asociales” (116); caracteristica que sobresale
todavia mdis en la distincidn que, a este respecto, ha hecho la Aso-
ciacién Americana de Psiquiatria entre “perturbaciones sociopdticas
de la personalidad con reaccién amtisocial” —propias de individuos
que chocan bruscamente y de un modo inevitable con el sistema nor-
mativo de la comunidad, mostrandose agresivos e incluso inadecuados
para la pena, etc...— y “perturbaciones sociopdticas de la personalidad
con reaccién disocial”, las cuales suelen darse en individuos que mues-
tran despreocupacion hacia las normas sociales, con las que cho-
can a menudo, pero no inevitablemente, creandose, de otro lado, su
propio ambiente social anormal en el que viven intensamente (117).

(112) Karrwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtiiche
Probleme, 1969, 24 y 25. :

(113) Mezger acudié a la teoria de la bipolaridad de la mnputabilidad, en
el sentido de que, de un lado, la imputabilidad podia ser fundada por medio
de la inadecuacién del hecho a la personalidad del autor [asi, destaca BErze
(en Zur Frage der partiellen Zurechnwung, en Aschaffenburgs Mschr., 1904), que
un determinado estado psiquico, concebido como un proceso podia fundamentar
la imputabilidad en un determinado grupo de delitos y excluirla por completo
en otros: un imbécil quizd sea apto para cometer un delito de lesiones, pero
no para realizar una falsificacién de documentos], mientras que, de otro, podia
ser fundamentada por medio de “la inadecuacién social de la personalidad”
(Vide wuna critica en: SerLie, E.: Personlichkeit und Verantwortung, en
Mschrkrim., 27 [1936], 51).

(114) HenpersoN: Psychopathic states, N. Y. 1939, 67 ss.; EL Misyo:
Psychopathic states, en British Journal Delinquency, 2, 85 ss., cit. por Karr-
wass: Der Psychopath, 235 ss.

(115) McCorp, W. y McCorp, John: The Psychopath, 1964, 8 ss.; Los
Mismos: Psychopathy and delinguency, London, 1956, citados por KaLLwass,
27 ss.

(116) Lipron: The Psychopath, en J. CRIM. L. C. & P. S., 40 (1950),
584, 591. :

(117) Karrwass, W.: Der Psychopath, 1969, 42 y 43.
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Este fue, en suma, el proceso por el que el concepto “sociépata’
pas6é a constituir una realidad cientifica innegable, que, si bien venia
a colmar una laguna —al poner el acento en el aspecto sociologico—,
los excesos que represent6 lo convirtieron en blanco de innumerables
criticas (118), motivo por el cual el British Mental Health Act de
1959 evitd, al dar una definicion de la psicopatia, no sélo mencionar
el término sociopatia, sino también aludir al mas leve acento sobre
€l aspecto socioldgico de la cuestion (119).

Y es que, con frecuencia, se olvida que tales conceptos encierran
juicios de valor, basados en comparaciones, pues en el fondo de la
imputabilidad subyace siempre una comparaciéon de un suceder con-
creto con un suceder normal (120); bien del hombre con los demas
hombres, bien del hombre con una situaciébn o estado anterior del
mismo (121), Mas, como destaca, con no poca razéon Harter (122),
cuando miramos alrededor, vemos que se han perdido todos nuestros
esfuerzos para caracterizar al hombre normal. Este no existe (123).

No hay, en realidad, hombres completamente ‘“‘normales”, sino
tnicamente una linea continua de distintos tipos ‘“‘normales”. La
normalidad no es, pues, ningtin punto de referencia, sino una li-
nea (124). Al otro lado de esa linea estarian los seres que no siem-
pre se nos aparecen heterogéneamente como “variedades de la norma”,
puesto que, junto a sus rasgos enfermos, contienen gran cantidad de
propiedades normales. Asi, subraya Bumke (125), sucede a menudo

(118) KRranz rechazaba el término “asocial” por encerrar un juicio de
vaior (Abgrensung gegeniiber Psychopathic und Psychose, en Hb. der Neurosen-
lehre und Psvchotherapie, 1, 268). Sobre el concepto de “sociopatia”, vide: HocH-
MANN: Le concept de Sociopathie, vers une critique de la raison nosographique,
en Depuvyst: La Criminologie Clinique. Bruxelles, 1968, 167 ss.

(119) La seccién 4, parrafo 4, del British Mental Health Act de 1959 defi-
ne la perturbacién psicopatica como “un trastorno psiquico duradero o incapa-
cidad (con o sin debilidad mental), que traen como consecuencia un compor-
tamiento anormalmente agresivo e irresponsable de parte de los pacientes, por
lo que precisan de tratamiento o vigilancia médicos”. Sin embargo, tal defini-
.ciobn —objeta KaLLwass, pag. 43, nota 190—, es defectuosa por incluir al tra-
tamiento como término de la definicion, no como requisito para el posterior
internamiento en una clinica.

(120) KouLrauscH, en DuKor: Die Zurechnungsfihigkeit der Psychopathen,
R. P. §., 66 (1951), 420.

(121) FeIsENBERGER: “Vermindert surechnungsfihig” oder “geistig minder-
wertig”, en MittIKV, XIII (1905), 632.

(122) HartER: Normale Menschen?, en R. P. S., 66 (1951), 1 ss.; WyRSCH,
J.: Uber psychischen Norm und ihre Besiehung sur Urteils- und Zurech-
nungsfihigkeit, en R. P. S., 73 (1958), 382 ss. Por carecer de términos de
.comparacién seria imposible caracterizar a Robinson Crusoe como sano o
como enfermo. (Vide, RocHE: The Criuninal Mind, 1958, 15).

(123) La problematica ha sido desorbitada, como puede comprobarse en la
afirmacién de ABRaHAMSEN (en W ho are the guiltv? An Study of Education
and Crime, Nueva York, 1952, 125): “En mi experiencia no he sido capaz de
encontrar un solo delincuente que no mostrase algfin defecto mental. El delin-
cuente «normal» es un mito.”

{124) SterN, en Duxkor: Die Zurechnungsfihifkeit der Psychopathen, en
R. P. S, 66 (1951), 419.

(125) BuMKE: Die Grensen der geistigen Gesundheit, 1929, 3.
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que, en estos casos, es dificil, incluso para los propios médicos, res-
ponder a la pregunta de si se trata en el caso concreto de una “varie-
dad rara” o rayana en lo genial (126) de la norma o de una variedad
psicopatica. Por consiguiente, hoy mas que nunca puede afirmarse sin
recelos la existencia de una “linea sociolégica de lo normal”, cuyos
contornos dependen, en suma, de la capa social de la personalidad,
del Super-ego. Fuera de esa linea estaran no solo las especies psiquica-
mente anormales (en las que —asi, en las neurosis— fracasa por
completo la unién del ego con el Super-ego, rompiéndose de este
modo la necesaria unidad armonica de ambas capas), sino también
aquellas personalidades con rasgos propios de “lo genial”, de lo que
no es sociolégicamente normal, sin que llegue a ser psiquicamente.
anormal, y que manifiestan, sin lugar a dudas, si no una ruptura, si,
al menos, un predominio del ego sobre el Super-ego.

Creo que, en la actualidad, no pueden ponerse en duda las relacio-
nes reciprocas que pueden existir entre la enajenacién mental y las
facultades artisticas en el marco de la vida espiritual (127); lo que,
una vez mas, pone de relieve la fluidez enorme de los limites entre el
hombre normal y el hombre anormal.

En fin, con estas breves consideraciones sélo he pretendido llamar
la atencién sobre el enorme peligro que encierra la aceptacion del
concepto “‘sociopatia’. Pues, si la no aceptacion de los valores com-
prendidos en “la linea sociolégica de lo normal” es el factor determi-
nante en la formacién de tal concepto (128), entonces todo individuo.
que encontrase dificultades de adaptacién en una vida superordenada
tanto politica como social y econdmicamente, tal cual es la del si-
glo xx, habria de ser considerado un socidpata, un psicopata o um
imputable disminuido...; con la consecuencia inmediata de que tales
individuos tendrian que ser excluidos no sélo de la vida en comuni-

(126) JaspErs, K.: Genio v Locura, Ed. Aguilar, Madrid, 1961; Lance, J.-
Kriminologische Untersuchungen an Genialen, en Mschrkrim., 27 (1936), 16 ss.,
con una exposicién muy sugestiva y esclarecedora de los casos Schopenhauer,
Oscar Wilde, Verlaine, Rousseau, etc.

(127) OovENwALD: Punishment from the Viewpoint of Psychiatry, en Ca-
tholic Law, 6 (1960), 126, 133, cit. por GrawaM, en J. CRIM. L. C. & P. S.,
53 (1962), 447, sefialando como abundan las personalidades psicopaticas entre
los idealistas, los artistas, al igual que entre los elementos criminales de la so-
ciedad.

(128) A una conclusién parecida llega Hans BRENNECKE (en Psychopathie
und Revolution, en Deutsche Strafrechisseitung, 121, 21 ss), al afirmar que
la mayor parte de los lideres revolucionarios son personalidades psicopaticas, in-
contenidas o mentalmente disminuidas, a las que deberia recluirse en estableci-
mientos intermedios entre los propiamente penales y las casas de salud, some-
tiéndoles posteriormente a una férrea vigilancia policiaca. El estudio se basa
en los datos de otro realizado por KaHN sobre 19 “personalidades psicopati-
cas” que tomaron parte, en calidad de lideres, en el movimiento de Munich,
de abril de 1919. Sin embargo, no cabe duda alguna de que una argumenta-
ci6n tal equivaldria a admitir que todo gobierno, fuese de derechas o de
izquierdas, podria deshacerse de sus contrarios “etiquetandolos” como psico-
patas. sociépatas o débiles mentales. Desgraciadamente, no faltan ejemplos de
la vida real que vengan en apovo de nuestra afirmacidon.
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dad, sino también de la ejecucion ordinaria de la pena, surgiendo, por
razones obvias, dificultades de todo tipo en orden a proporcionarles
establecimientos, personal y tratamiento ‘“‘apropiados” (129).

No debemos olvidar que “no se puede exigir a nadie un paso
mesurado cuando es por el hamletiano to be or not to be por donde
marcha” (130). Con la dimensién que en la actualidad ha adquirido
el concepto “psicopata” no cabe duda alguna de que va camino de
convertirse en algo parecido al antiguo concepto del “imbécil moral”,
que hoy ha sido abandonado por completo en el campo cientifico.

C) LA DOCTRINA DE LA “DIMINISHED RESPONSIBILITY’

Admn a sabiendas de que los sistemas juridicos, fruto por lo gene-
ral de una cristalizacién institucional forjada a través de un largo
y peculiar proceso histérico de desarrollo, no pueden transplantarse
facilmente de un pais a otro, debemos, sin embargo, ser conscientes
de que incluso un sistema juridico que, como el britanico, ofrece
escasos puntos de contacto con los del continente (131) y que a me-
nudo nos parece extrafio e incomprensible, merece ser estudiado con
detenimiento (132). De ahi que nos ocupemos ahora de la problema-
tica que, en la actual legislacién inglesa, plantea la fijacién legal y
judicial de la culpabilidad en los supuestos de enfermedad mental
mcompleta (133); lo cual nos exigird examinar el problema, méis ge-
neral, de la “insanity” o enfermedad mental en el estricto sentido del
término, segtn la concepcion legislativa del Reino Unido (134).

(129) Wirnanns, K.: Die sogenamnte wverminderte Zurechnungsfihigkeit,
1927, 74.

(130) Jaseers, K.: Genio v Locura, Prélogo, 21.

(131) Sin embargo, los puntos de contacto son cada dia mayores. Asi, la
mayoria de los sistemas de condena condicional y de probation del continente
han imitado, en mayor o menor medida, los institutos anglosajones de la
conditional discharge, la suspended sentence y el probation system; de igual
modo, la division del proceso penal en dos fases se abre camino decididamente
en los sistemas procesales europeos. Con relacién a Alemania, wvide infra,
pag. 377 ss., nota 232. .

(132) En el sentido del texto, wide, Scumipnt-LreicaNER: Deutscher und
anglo-amerikanischer Strafprozess, en NJW, 1951, 7 ss, y von WEEBER.:
Uber die Stellung des englischen Strafrichters, en Deutsche Rechiszeitschrift,
1950, 398.

(133) El término inglés “insanity” significa tanto en el sentido técnico
como en el vulgar enfermedad mental, locura o demencia, y posee, por tanto,
unz latitud similar al de “enajenacion mental” que emplea el nim. 1 del
art. 8.° de nuestro Cédigo penal. Son, pues, los tribunales los que, asesorados
por los equipos de expertos psiquidtricos, delimitan su contorno conceptual
en su aplicacién practica (Vide, al respecto: SiLving, Helen.: The Criminal
Law of Mental Incapacity, en J. CRIM. L. C. & P. S., 53 (1962), 130 ss.,
y Haly, Jerome.: General Principles of Criminal Law, 22 ed., 1960, 472 ss.).

(134) Del mismo modo que no todos los paises que caen bajo la esfera
de influencia de la Common Law poseen sistemas juridicos idénticos, tampoco
los cuatro que integran el Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Escocia
e Irlanda del Norte) estdn encasillados en un patrén juridico uniforme, ya
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Durante mas de un siglo y a pesar de los esfuerzos desplegados por
los jueces britanicos y de los paises que pertenecen al circulo de cultura
anglosajon, no ha sido, sin embargo, posible adaptar el concepto legal
.de enfermedad mental (insanity) —determinante de la exclusién de
la responsabilidad juridico-penal—, a los progresos logrados por la
moderna psiquiatria y por otras legislaciones, pues las McNaghten
Rules (Reglas McNaghten) blanco de todas las criticas ya desde el
altimo tercio del siglo pasado (135)—, han permanecido casi inalte-
radas en su vigor y contenido (136). Ello no debe, empero, llamarnos

.que, por el contrario, en cada uno de ellos existen peculiaridades juridicas
¥y “judiciales” que los diferencian de un modo bastante claro; de forma que
puede decirse que los tnicos que poseen sistemas casi idénticos son Inglaterra
y Pais de Gales. En consecuencia, el concepto de enfermedad mental, en el
Ambito juridico-penal, pese a aplicarse en todos ellos las Reglas McNaghten,
ha sido objeto de interpretaciones diversas, segun se trate de un pais u otro.

(135) 'Entre los autores que han dirigido severas criticas contra dichas
Reglas merece mencién especial Henry MauDsLEY, para quien el “test McNagh-
ton se basaba en una observacion de lo injusto y en una auto-observacion
psicolégica llevada a cabo por tipos mentalmente sanos” (Scorr, Peter.: Pio-
meers in Criminology. XI Henry Maudsley, en J. CRIM. L. C. & P. S, 46
[1956], 663). Algo muy similar a la observacién de MAUDSLEY se encierra en
la tcoria de la resignacién, de M. E. MaveEr (Duxkor, Benno.: Die Zurech-
nungsfihigkeit der Psychopathen, en R. P. S., 66, 4 [1951], 418).

(136) Se han apuntado varias razones como causas principales de la su-
-pervivencia secular de tan ancestrales reglas en el Reino Unido y en U. S A.
[(donde coexisten, ademas, con el llamado test de Durham, concebido para
«colmar sus lagunas e incluir la exigencia de nexo causal entre la deficiencia
mental y el acto delictivo, asi como expresar los conceptos del llamado “mental
defect” (defecto mental) y del “mental disease” (perturbacién psiquica) (Vide,
a este respecto: HaLr, Jerome.: Genmeral Principles of Criminal Law, 2.° ed,
‘New York, 1960, 500 ss)j: a) En primer término, el conservaturismo inhe-
rente a toda evolucién legislativa; &) En segundo, el gran prestigio y auto-
ridad de las personas que las emitieron, pues, se trata, en definitiva, de res-
puestas otorgadas, a instancia de la Camara de los Lores, por 14 de los 15
jueces mas importantes de Inglaterra, en 1843; ¢) En tercero, los resultados
Tnocivos y, a veces, manifiestamente injustos a que conducian en la practica
fueron, sin embargo, paliados mediante la adopcién de medidas de naturaleza
procesal, como, por ejemplo, la adscripcién de peritos psiquiatricos al tribunal,
el internamiento del inculpado en un hospital para ser sometido a observacién
en los casos en que la defensa alegue demencia y, en U. S. A., la denominada
Briggs Law, que Neva el nombre del autor de su propuesta, el doctor Vernon
‘Briggs, de Boston (Vide, OVERHOLSER, Winifred.: Two Years’ Experience
with the Briggs Laww (1928-1030) of Massachusetts, en J. CRIM. L. C. & P. S,
23 (1932). 415 ss.; EL Mismo: The Briggs Law of Massachusctts: A Review
and an Appraisal, en Ibidem, 25 (1935), 859 ss. esp. 860 y 861), encaminada
a establecer como norma el examen pericial psiquidtrico de todo individuo
acusado de un delito que esté conminado con la pena capital o de cualquier
-otra persona acusada o convicta repetidas veces por cualquier otro delito;
de modo que, en tales casos, el Tribunal debe dar noticia de ello al Departa-
mento de Enfermedades Mentales, que, a su vez, ordenarid el examen psiquia-
‘trico de la persona en cuestién, con vistas a determinar su estado psiquico
vy los posibles efectos que de éste pueden derivarse acerca de su responsabilidad
«riminal (Vide: Harno, A.: Some Significant Developments in Criminal Law
and Procedures in the last Century, en J. CRIM. L. C. & P. S.,-42 [1951],
427 ss., en esp. 434); el citado examen se realiza por expertos psiquidtricos
meutrales, seleccionados de un departamento del gobierno, previamente a que
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a engafio; pues, si bien la seccion psiquiatrica de la Royal Society of
Medicine argiiia, en una sesién sobre la responsabilidad criminal ce-
lebrada en la Sociedad de Medicina I.egal el dia 11 de diciembre de
1951, que “la opinién general era que las Reglas McNaghten no po-
drian ser mejoradas...”, constataha, de otro lado, que el logro de los.
ideales de justicia, en tales casos, era debido no a la aplicacion de
dichas reglas. sino al buen sentido de los tribunales ingleses (137).
Las llamadas Reglas McNaghten —conocidas en el lenguaje téc-
nico-juridico como McNaghten Rules test—, contienen una serie de
previsiones legales en orden a determinar la imputabilidad o inimpu-
tabilidad en los casos de insamitv o demencia (138). Mas, todavia se

el fiscal o el juez conozcan la existencia de algGn defecto psiquico en la
persona objeto de discusién; d) Finalmente, deben sefialarse también comos
posibles causas de tan larga supervivencia la “fuerza magica” del precedente
v la morbosa hostilidad social contra los delincuentes, segtin sefiala TiLLIM
(en Mental Disorder and Criminal Responsability, en J. CRIM. L. C. & P. S,
41 [1951], 600 ss., esp. 601).

De otro lado, estimo oportunc aclarar que la repercusiéon de la vida mo-
derna en el estado psiquico de los individuos ha determinado la introduccién:
legislativa en varios estados de la Unién Jack del “right and wrong test”
[(segin el cual, es menester la existencia de una perturbacidén en la conciencia
de lo justo y de lo injusto) (WEIHOFEN, H.: Capacity to appreciate “Wrongful--
ness” or “Criminality” under the A. L. I. Model Penal Code Test of Mental Res--
ponsability, en J. CRIM. L. C. & P. S., 58 (1967), 27 ss., 31)], y del “irre-
sistible impulse test” —de aplicacién preferente a los psicopatas— (WErHO-
FEN, H.: Insanity as Detense in Criminal Law, 1933, 15 ss. y GoOLDSTEIN, A, S.:
The Insanity Defense, New Haven, London, 1967).

(137) Notes of the Year, en The Howard Journal, vol. II1 (1952), 137.

(138) E! término “insanity” ——equivalente, segiin hemos apuntado, al de-
enfermedad mental—, se utiliza aqui para designar a todo delincuente de--
clarado “insane” o demente, en conformidad con las reglas citadas. Asi, tra-
ducimos el término insanity por demencia, pero siempre de acuerdo con la
calificacién conceptual que tal expresidn recibe en la legislacién y préctica
judicial inglesas (i’ide, en este sentido: East, Sir Nordwood: Medical Aspects:
of the Criminal Justice Act, 1048, en A Symposium on the Crimmal Justice
Act, 1948, en The Journal of Criminal Science, edit. por L. RapziNowic y
J. W. C. TurxEer, vol. 11 [1950], 97, nota 1). No debe, en consecuencia, con-
fundirse el concepto “insanity” con la denominada “moral insanity o mora-
lische Irresein” (locura moral), clasificada en la actualidad como psicopatia
(los llamados psicépatas desalmados), cuyo concepto antiguo se debe al psi-—
quiatra inglés PRICHARD (antes, lo habia utilizado Benjamin RuswH, en 1776),
quien lo introdujo en Tnglaterra en 1835, a través de su tratado A Treatise on
Insanity and Other Disorders Affecting the Mind, publicado en idéntica fecha,
y para el cual, la moral insanity venia a ser “una especie de transtorno mental
en el que las funciones intelectivas no estin completamente perturbadas, mien-
tras que la perturbacién afecta propiamente en todo o en parte a la esfera
de la sensibilidad, del caricter o del habito. Estos casos denotan una extrafia
perversidad y una degencracién del principio moral; la capacidad de auto-
dominio o se ha perdido o estd considerablemente disminuida y el individuo-
es incapaz de conducirse por la vida de un modo decoroso...”. Se trata, en este
supuesto, de los individuos denominados “amorales” (HENDERSON-BATCHELOR:
Textbook of Psyquiatry, 9.* ed., London, 1962, 319). Por otra parte. el con-
cepto “locura moral” fue introducido en U. S. A. por Ray, autor de A Treatise
on the Medical Jurisprudence of Insanity, 1838 —libro citado por Cockburn,
abogado defensor de McNaghton—. Ello, no obstante, huelga decir —como-
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deja sentir en la actualidad el peso de sus origenes histéricos. Y es
que su titulo alude a un famoso y discutido caso judicial del que fue
protagonista un obrero, Daniel McNaghton, que, afectado, segtin ale-
g6 la defensa, desde hacia largo tiempo por alucinaciones (delu--
stons) (139), durante las cuales se vela perseguido por los conserva--
dores, a los cuales consideraba sus enemigos, decidié asesinar a su
lider, Sir Robert Peel, pero, por error, matd al secretario privado de
éste, Edward Drummond (140). En hase, pues, al alegato presentado:
por la defensa, en el sentido de demencia en el autor en el preciso-
instante de realizar el acto delictivo, las consultas que el Lord Chan-
cellor (Lord Canciller) (141) evacud con 14 de los 15 jueces ingleses.
mas sobresalientes dieron por resultado las reglas que llevan el nombre
del infortunado Daniel McNaghton (142). La defensa tuvo éxito;
McNaghton fue declarado “insane” (demente), absuelto e internado
en un hospital (143). Como se ha dicho anteriormente, dichas reglas.
siguen ademas en vigor, aunque, en la mayor parte de las legislaciones.
nacionales, sustancialmente modificadas.

Las reglas citadas no contienen, pues, ninguna previsién sobre la.
imputabilidad disminuida, por cuanto ha sido ésta una institucion des-
conocida por completo en el Derecho penal inglés (144) hasta la pro-
mulgacién y entrada en vigor del Homicide Act de 1957 (145), el cual

apunta, con razén, Katiwass (en Der Psvchopath. Kriminologische und stra-
frechtliche Probleme, 1969, 22, nota 87)—, que la “moral insanity”, como fe--
némeno, no existe. En este sentido, agudamente observaba NIETZSCHE: “no
hay fenémenos morales, no hay mas interpretaciones morales de los fenémenos™
(en Mads alli del bien y del mal, Obr. Completas, ed:, Aguilar, vol. III, 1965,
n. 108).

(139) He traducido el término “delusions” por alucinaciones, aunque, a.
decir verdad, también seria apropiado el de “delirios”.

(140) Kenny’s Outlines of Criminal Law, 182 ed., por J. W. C. Turner,.
1962, § 53, 77 ss.; Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Law, 5* ed.,
1964, 57 ss.; Grugs, F. T.: The Criminal Law, 3.* ed., London, 1963, 165 ss.;
Scorr, P.: Ob. cit, 761; HarNo, A. Jr.: Ob. cit., 424; TiLiv, Sidney J.:
0Ob. cit.,, 601 ss.

(141) El Lord Canciller, ademis de ser presidente de la Cimara de los
Lores, ocupa el méas alto puesto en la Cancilleria del Tribunal Supremo.

(142) McNaghton fue internado en el hospital de Bethlem (unido al que
ahora leva el nombre de Maudsley), donde permanecié solitario, retirado-
vy enemigo de entablar conversaciones (Vide, Scorr, P.: Ob. cit., 761).

(143) Después de ser declarado demente por el Central Criminal Court,
fue llevado, a la edad de 29 afios —el dia 13 de marzo de 1843—, al Hospital
de Bethlem, de donde, 21 afios mas tarde, seria trasladado al de Bradmoor
(Vide, Scorr, P.: Ob. cit., 761).

(144) Honig, ¥.: Zur ncueren Judikatur des englischen Straf- und Straf-
prozessrechts, en R. P. S., 66 (1951), 333 ss., en esp. 337 s.; HeLpmann, H.-H.:
Zurechnungsfahigkeit, Zurechnungsunfihiokeit und wverminderte Zurechmungs--
fahigkett in rechtsverglcichender Darstellung, unter besonderer Beriicksichti--
gung des schweizerischen und des englischen Rechts, Freiburger Diss., 1936.

(145) El Criminal Bill se convirti6 en Act en el mes de marzo de 1957.
Vide, ArMiTaGE: The Homicide Act, 1957, en Cambridge Law Journal,
1957, 183 ss.; CristuoPHER, H.: The Homicide Act (The first thorough
examination of how the Homicide Act has been working in practice), London,
1964; Cross and JonNes: Iutroduction to Criminal Law, London, 1964,
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ha supuesto, segun destaca Harr, Wirriams, “la posibilidad de cons-
‘truir ura imputabilidad disminuida, sin afectar al contenido de las
Reglas McNaghten...” (146), al introducir en la legislacién inglesa el
concepto de la ‘‘responsabilidad disminuide” (diminished responsibi-
lity). Mas, antes de proseguir, creo conveniente hacer algunas aclara-
ciones en torno a dicho concepto, puesto que su origen (147), conte-
mido, alcance y finalidad son distintos de aquellos que los sistemas
encuadrados en el Derecho penal de la culpabilidad atribuven a la
imputabilidad disminuida.

5. ed, 62 ss.; ErLior: The Homicide Act, 1957, en Criminal Law Rew., 1957,
282 ss.; FisHER, Field: The Homicide Bill, en F. J. 106 (1956), 788 ss.;
Gieson, E. y KreN, S.: Murder. A Home Office Research Unit Report. Her
Majesty’s Stationery Office, London, 1961; Giies, F. T.: The Criminal Law,
3. ed., London, 1963, 202 ss.; GranviLLe, W.: The Working of the Homicide
Act. The Howard League for Penal Reform, London, 1961; Harr WiLLiaMS,
J.: The Homicide Bill, en Howard Journal, 1957, 285 ss.; EL Mismo: Legis-
dation: The Homicide Act, 1957, en Modern Law Rev. 20 (1957), 381 ss.;
Heipmann, H.-H.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW, 71 (1959), 314 ss.;
Er Mismo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts mach dem Homicide
Act, 1957, en ZStW. 78 (1966), 376 ss.; Hucur, Graham: The English Ho-
micide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. 5., 49 (1959), 521 ss.; Pre-
VEZER: The English Homicide Act.: A New Attempt to Revise the Law of
Murder, en Colum. Law Rewv., 57 (1957), 624 ss.; Sparks, R.: Diminished
Responsthility in Theory and Practice, en Modern Latw Rew.. 27 (1964), 31-32;
Smrrw, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rev., 1957, 354 ss.;
“TurtLe, E. O.: The Crusade against Capital Punishment in Great Britain,
«con un Apéndice de J. E. HarL WiLniavs sobre Developments since The Ho-
micide Act, 1957, London, 1961; WALKER, Nigel: Crime and Punishment wn
Britain, 1965, 279 ss.; Lady Woottox: Diminished Responsibility: A Layman’s
view, en Law Quaterly Rev., 76 (1960), 224 ss.: Marc, G.: L’homicide cn
droit anglais depuis la Inis de 1057, Paris, 1966: Harr, H. L. A.: Punishment
.and Responsibility, 1968, 57 ss.

(146) HarL Wirtriams, J. E.: Zwansig Jahre Strafrechtsreform in England
amd Wales, en R. P. S., 84 (1968), 28.

(147) Los juristas ingleses, en su mayoria, reconocen que los tribunales
escoceses han aplicado, a partir de la segunda mitad del siglo xIx, la doctrina
‘de la “diminished responsibilityv”, si bien con un sentido mas flexible y de mayor
amplitud, debido quizd a su origen marcadamente judicial, pues se aplicaban
con validez general, es decir, no ciiiéndose, como sucede con el English Ho-
micide Act de 1957, tinicamente a los supuestos de murder (asesinato). En
«contra, cabe alegar en favor de la legislacién inglesa que ésta incluye a las
psicopatias, lo que no hacen, en cambio, los tribunales de Escocia, que tnica-
mente aplican dicha doctrina en los casos limite (“borderline cases”™) (HuUGHE,
‘G.: The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959),
536 s.; Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Latwe, 5 ed., 1964, 62 ss.).

Por otra parte, se han sehalado, con validez parcial tan sélo, origenes
-0 antecedentes de tal doctrina en la legislacién inglesa; asi HELD:\(ANN cita
(en Der Homicide Act, 1057, en ZStW, 71 [1959], 320), el Infanticide Aqt
de 1938 —que atribuia eficacia atenuatoria a las perturbaciones psiquicas ori-
-ginadas por el parto, el puerperio o la lactancia—, y algin otro caso que,
sin ser, ciertamente, de homicidio o asesinato, recibia similar consideracion
atenuatoria en el Mental Deficiency Act de 1913 (Sobre la doctrina escocesa,
‘pide, Smita, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rew., 1957,
354 ss.).
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Asi pues, a partir del Criminal Lunatics Act de 1800 (148), el
veredicto que solia pronunciarse en los supuestos de enfermedad men-
tal, tanto compieta como incompleta, era pura y simplemente el de
“no culpable” (not guilty). En tales casos, el Act referido facultaba
a los tribunales para proceder a la detencion, procesamiento y abso-
lucién por el jurado del acusado, en base a la constatacién de la exis-
tencia en él de una enfermedad mental y a su apreciacion juridico-
penal (149). Sin embargo, la ley de 1800 sblo era aplicable a los de-
litos mas graves (felonies) (150), por lo que, después de casi un siglo
de vigencia, fue, al fin, reformada por el Trial of Lunatics Act de
1883 (151), el cual amplié en forma considerable tales atribuciones a
los delitos menos graves (misdemeanonrs), disponiendo, de otro lado,
en su seccion 2.2, parrafo 1.5 que “en los supuestos de demencia in-
completa el veredicto habria de ser “culpable de la accién u omisién
imputadas, pero enfermo mental en el momento de ejecutarlas...”;
“‘extrafa y sorprendente declaracién de culpabilidad” —afirma Ho-
NI1G (152)—, que ha sido utilizada hasta época reciente, cuando, en
los casos de anormalidad psiquica parcial o incompleta, se aplicaban
las Reglas McNaghten [(esto es, cuando la defensa, por considerarlo
innecesario o imposible, no acudia a la aplicacion de la doctrina de la
responsabilidad disminuida (153)], las cuales daban lugar a una orden

(148) Cross aND Jones: Introduction to Criminal Lazo, 52 ed, 1964, con
un Apéndice sobre la reforma legislativa introducida por el Criminal Justice Act
de 1067, 59; PREVEZER: Fitness to Plead and The Criminal Lunatics Act, 1800,
en Criminal Law Rev., 1958, 444 ss.

(149) Hasta la entrada en vigor del Criminal Justice Act de 1948 no po-
dian los jueces emitir una “reception order™ de internamiento en un hospital,
siendo preciso un “proceso de certificacién”. En la actualidad las “hospital
worders” y su procedimiento estin reguladas en la seccion 60 del Mental Health
Act de 1959 (Vide, WaLKER, Nigel: Crime and Punishment. The Penal System
n Theory, Law and Practice in Britain, 1966, 268 ss.; GiLes, F. T.: The Cri-
minal Law, 1963, 165).

(150) La distinciéon —debida originalmente a consideraciones de gravedad vy,
modernamente, a razones de caricter procesal— entre felonies (crimenes mas
graves) y wmisdemecanours (delitos menos graves) ha sido definitivamente abo-
lida por el Criminal Law Act de 1967, sustituyéndola por la de “arrestable
offences” —infracciones con pena de 5 6 mas afios de prisibn—, y “non-arresta-
ble offences” —delitos con pena inferior a los cinco aflos— (Vide, a este res-
pecto: Roypuouse, E.: The Criminal Law and Criminal Justice Acts 1967,
Londres, 1968; Davies, P.: The Criminal Act 1967, en The British Journal
of Criminology, vol. 8 (1968), 88 s.

(151) Cross anp Jones: Ob. cit., loc. cit.; Gies, F. T.: The Criminal
Law, 1963, 165; Griew: Diminished Responsibility and the Trial of Lunatics
Act 1883, en Criminal Law Rev., 1958, 521 ss. Hucng, G.: The English Ho-
micide Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 527; WaLkER, Ni-
gel: Crime and Punishment, 1966, 275 s. En 1883, se cambia, pues, el veredicto
tradicional desde 1800 (guilty by reason of insanity) por el de “guilty, but in-
sane”, mas sin producir alteracién alguna en los efectos practicos del veredicto.

(152) Hownie, H.: Zur neucren Judikatur des englischen Straf- und Straf-
prozessrechts, en R. P. §., 66 (1951), 337.°

(153) Con la entrada en vigor del Homicide Act de 1957 se produjo una
disminucién considerable de casos enjuiciados con arreglo a las antiguas reglas.
Asi, en 1965, sélo hubo 4 casos en que se aplicaron las Reglas McNaghten,
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de internamiento en un hospital (criminal asylm) para delincuentes
anormales [(psychiatric offenders (154)] por un periodo de larga dura-
cion o de por vida, perspectiva no muy halagiiefia y que, segun vere-
mos, ha pesado lo suyo en las motivaciones que dieron lugar al Homui-
cide Act de 1957. Sin embargo, la ausencia total de logica en tal deci-
sion determiné que la secciéon 1.* del Criminal Law Procedures (In-
sanity) Act de 196y dispusiese, en el sentido propuesto por la Comi-
sién de Reforma del Derecho penal, la sustitucién de la antigua formula.
de “‘culpable, pero demente” (gudlty, but insane) por la mas racional
de “no culpable a causa de una enfermedad mental” (not guilty by
reason of insamity) (155).

Por consiguiente, la introduccién de la doctrina de la responsabi-
lidad dismimiida (156) en el Derecho inglés se debe principalmente
a los esfuerzos realizados por la Royal Commission on Capital Punish-
ment —de cuya magnifica labor es exponente el informe publicado
en 1953 (157)—, en el sentido de examinar las posibilidades de revi-
sion del tipo legal del asesinato (mmurder) (158), a fin de limitar los

frente a los 47 casos de responsabilidad disminuida, cuyas ventajas son indu-
dables (Cross AND JoNES: Introduction to Criminal Law, 1964, 62, reformada
por el Apéndice). Ello no obstante, estos datos adquieren un valor mayor, si
se observa que, en esencia, s6lo puede acudirse a las reglas de la responsabilidad
disminuida en los supuestos de asesinato (miurder); criterio que implica una
considerable restriccion en la esfera de aplicacién de dichas reglas (HucHE, G.:
The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM L. C. & P. S., 49 (1959),
527 y Hevrpmann, H. H.: Zur Euntwicklung des englischen Strafrechts nach
demr Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 [1966], 376 ss.). .

(154) EIl término anglosajon “psvchiatric offenders” suele emplearse para
designar aquellos sujetos que estin cumpliendo una medida de internamiento.
en un “mental or psvchiatric hospital”, con independencia del régimen que
éste posea, a consecuencia de haber sido declarados “not guilty by reason of
insanity” (Morrow, W. y Peterson, D. B.: Follow-up of Discharged Psy-
chiatric Offendcrs - “Not guilty by reason of Insanity” and “Criminal Se-
xual Psychopaths”, en J. CRIM. L. C. & P. S., 57 [1966], 31).

(155) Cross AND JoNEs: [Introduction to Criminal Law, 5.° ed. 1964, 60;
WAaLKER, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 275 ss.

(156) Aunque he preierido traducir literalmente el término “diminished
responstbility”  por responsabilidad disminuida, creo, no obstante, necesario
aclarar que la ley inglesa alude, en tal supuesto, a la imputabilidad dismi-
nuida, segin se deduce del tenor literal del parrafo 1.° de la seccién 2.* del
Homicide Act, que habla de *...substantially impaired his mental responsibi-
lity...” (tener considerablemente disminuida su “imputabilidad”), como capacidad
de imputacién para responider de sus propios actos o, en suma, como capacidad
para ser culpable, en el sentido dc la expresién germanica “verminderte Zurech-
nungsfihigkeit” (imputabilidad disminuida). Vide, en el sentido del texto: HaLL.
WiLrians, J. E.: Zwansig Jahre Strafrechtsreform in England und Wales, en
R. P.S. 84 (1968), 28; HeLpmann, H. H.: Der Homicide Act, 1957, en ZStW,
71 (1959), 320 ss.; EL MisMo: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts nach
dem Homicide Act, 1957, en ZStW, 78 (1966), 382 ss.; HucHE, G.: The English
Homicide Act of 1957. en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 526 ss.

(157) Report of the Royal Commision on Capital Punishinent 1949-1953.
HeLpyann, H. H.: Die Todesstrafe in England, en ZStW, 67 (1955), 518 ss.

(158) Con anterioridad a la entrada en vigor del Homicide Act de 1957,
la ribrica de Homicide agrupaba una divisién bipartita: de un lado, el murder
(asesinato), y de otro, el manslaughter (homicidio) (vide, Honic, F.: Zur
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casos de aplicacion de la pena de muerte, “en tanto no se llegue a
su total abolicién™ ; por lo que el Homicide Act*de 1957 ha sido con-
siderado, con razén, por retencionistas y abolicionistas como “una
m:ra solucién de compromiso a todas luces insatisfactoria” (139).
Ahora bien, la doctrina de la “diminished responsibility” conte-
nida en el Homicide Act es diversa de la de la insanity regulada en
las McNaghten Rules (160); razon por la que el Act referido no ha
.afectado, en el aspecto material (161), a las viejas reglas, sino que,

neucren Judikatur des englischen Straf- und Strafprosessrechts, en R. P. S., 66
[1951], 340 y 341). El término murder fue utilizado originariamente para
.designar “una muerte secreta” (con malice aforethought o malicia premeditada).
Este elemento es fundamental, pues, desde los dias de los Tudor, ha servido
para distinguir el unclergyable capital felony of murder —[que no es otra cosa
que un crimen felén de suma gravedad, por lo que no es susceptible de aco-
gerse al denominado benefit of clergy (vide, HoLpswortH, W. S.: A History
English Law, 3.* ed, 1923, vol. III, 294 s.; Kenny, C. S.: OQutlines of Cri-
minal Law, 15.* ed., rev. por G. Philipps, 1936, donde se expone su regla-
mentaciéon a partir de la Edad Media hasta su derogacion, en Inglaterra, por
una ley promulgada en 1872; Wurte, 'E. J.: Benefit of Clergy, en American
Law Review, 46 (1912), 78 ss.; GRINNELL, F.: Probation as an Orthodox
Common Law Practice, en Massachussets Law Quaterly, 2 (1917), 395 ss.)]—,
-de otras formas de homicidio de menor culpabilidad, como el manslaughter,
que era un crimen clergvable, susceptible de beneficiarse de aquella institucion.
Mas, a partir de la reforma de 1957, la rhbrica de Homicide acogid una
-division tripartita: el murder [(delito para el que la pena fijada por la ley
es normalmente la prisién de por vida (seccién 9, I, del Homicide Act de 1957),
y que consiste en una “wunlawful killing wwith wmalice aforethought, es decir,
una muerte producida, sin que medie causa de justificacién alguna, mediando
premeditacién y malicia en el autor], el manslaughter [delito que consiste en
-una “unlawful killing whitouth malice”, una muerte sin justificaciéon produ-
cida voluntaria o involutariamente (intencionada o inintencionadamente), pero
.sin que haya intervenido malicia. El manslaughter puede ser cometido por una
persona afectada de diminished responsibility, que, en otro caso, seria juzgada
por murder; o también por una persona que haya pactado suicidio con otra,
resultando de ello la muerte de esta tltima, etc,.., en cuyo caso, la penalidad
asignada para estos dos supuestos no es la prisién de por vida, sino que se
deja al arbitrio del juez, el cual podrd imponer una pena privativa de libertad
de duracion mucho menor, una multa, la conditional discharge seguida o no
de una probation order, el sobreseimiento absoluto o wunconditional discharge,
etcétera...] y el capital murder, tipo agravado del asesinato en los cinco casos
especificados por la seccién 5. del Homicide Act de 1957, en que habia de
imponerse indefectiblemente la pena de muerte, que fue, primero, declarada en
suspenso por el Murder (Abolition of Death Penalty) Act de 1965 hasta 1970,
y que, en este afio, ha sido abolida definitivamente (art. 1.°) (Cross AND JONES:
Introduciion..., 133 ss., 143).

(159) Puesto que, si bien su finalidad era reducir los casos en que podia
aplicarse la pena de muerte —a disgusto de los partidarios de su retencién—,
-dejaba, sin embargo, en vigor dicha penalidad para cuatro casos: traicion
capital and repeated murder, pirateria con violencia e incendio de los buques de
la corona —con el pesar de los abolicionistas (Hart, H. L. A.: Punishment and
Responsibility, 1968, 56).

(160) Reglas “que no habian progresado desde la época (1874) en que
Lord Bramwell se vio obligado a admitir que “nadie estd lo suficientemente
‘loco como para caer dentro de ellas” (Hucme, G.: The English Homicide
Act of 1957, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 [1959], 526).

(161) Esta era la opiniéon del Fiscal General, expresada durante los debates
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antes bien, ha venido a colmar sus lagunas y a ser, en definitiva, una
doctrina suplementaria de aquélla. Y ello, por dos razones funda-
mentales : .

En primer término, la diferencia existente entre ambas doctrinas.
desde el punto de vista dogmatico resulta obvia, por cuanto, mientras.
la insanity es una causa de exclusion de la culpabilidad que, en con-
secuencia, da lugar a una declaracidén absolutoria (not guilty by reason.
of insanity), la diminished responsibility es, en cambio, una mera causa.
que atentia la culpabilidad, si bien opera en el marco del derecho
procesal penal (162). En este sentido, la seccién 2., parra-
fo 1.°, del Homicide Act, dispone que quien mate a una persona
o tome parte en la muerte de otra —concurriendo, por supuesto,
premeditacién y malicia—, no sera convicto por asesinato (murder),
sino tnicamente por homicidio (manslaughter), si era en un cierto.
grado —menor, desde luego, que el requerido por las Reglas McNagh-
ten para exculpar totalmente—, psiquicamente anormal, a causa de
un desarrollo mental retrasado o defectuoso, o de una enfermedad o
lesién, de modo que su imputabilidad estaba considerablemente dis-
minuida para llevar a cabo su accién u omisién o para tomar parte
en la de otro (163). No se trata, por consiguiente, de conseguir em
tales casos una declaracién exculpatoria, sino tan solo de lograr la.
reducciéon del cargo de asesinato al de homicidio.

En segundo —y aqui inciden precisamente razones de caracter
utilitario—, con tal reduccién se logra que, en lugar de imponerse
indefectiblemente la pena de prisién perpetua —tnica alternativa que-
ha dejado ahora la aholicion de la pena de muerte (164)—, se deje
en manos del arbitrio judicial la tarea de fijar la penalidad; pudiendo

mantenidos en la Cémara de los Comunecs, al subrayar que, en el aspecto pro—
cesal, no creia que nadie que estuviese en situacién de acudir a las reglas de
la responsabilidad disminuida no lo hiciera, acogiéndose, en cambio, a las.
McNaghten Rules (Hucre, G.: Ob. cit., 527).

(162) Cross AND JonEs: Introduction to Criminal Law, 1964, 62 y 63;
WaLkier, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 279 ss.

(163) La seccién 2. del Homicide Act de 1957 dice textualmente: “...he
shall not be convicted of murder iof he was suffering from such abnormality
of mind..., as substantially impaired his mental responsibility for his acts and
omissions...” (HucHE, G.: Ob. cit, 525).

(164) HaiL WiLLiams, J. E.: Zwanzig Jahre Strafrechisreform in England
un Wales, en R. P. S., 84 (1968), 28 y 29. Ahora, en caso de asesinato, se
aplica la pena de prisién perpetua, sobre cuya duracidn efectiva se ha pole--
mizado mucho en Gran Bretafia, por cuanto, a los nueve afios de prisién solia
concederse el indulto o perdén. A partir de 1965, la prisiéon perpetua sélo estd
prevista para el murder; pero, por vez primera en la historia de Inglaterra,
la ley permite al juez sentenciador pronunciarse, en una recomendacién diri-
gida al Ministerio del Interior (Home Office), sobre cuanto tiempo, segun
su opinién, deberd transcurrir, antes de que el citado Ministerio decrete la
libertad del preso, como solia hacer anteriormente a los nueve afios. Debemos
advertir, sin embargo, que dicha recomendacién judicial no obliga al Minis--
terio, méaxime, cuando éste ha sopesado mucho el efecto que producirian, em
caso de hacerse efectivas, aigunas recomendaciones judiciales en las que se
solicitaban plazos de hasta 25 afios.
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el tribunal, en consecuercia, imponer una penalidad in concreto que.
puede variar de la prisién de por vida a un periodo de prisién de
duracion mucho menor —solucién muy frecuente en este supuesto—,.
pasando por una multa, la suspensién condicionada del pronuncia-
miento formal de la condena o conditional discharge, seguida o no de.
una probation order (165), el sobreseimiento absoluto o absolute
discharge (mejor, unconditional discharge) —que no equivale exac-
tamente a nuestro sobreseimiento (166)—, con arreglo a lo dispuesto.
en el Crinunal Justice Act de 1048, o también una orden de vigilan-
cia o tutela (guardianship), o una hospital order, con o sin restriccion.

(165) A excepcién de aquellos delitos cuya penalidad esti expresamente-
fijada por la ley, un tribunal puede, en consideracién a las circunstancias vy
naturaleza del hecho, a la personalidad del autor y previendo que no resultaria
adecuado imponerle una pena privativa de libertad, ni una probation order,
suspender el pronunciamiento formal de la condena —upon conviction—, bajo-
condicién de que en el plazo de tres afios no cometa un nuevo delito. Cum-
plida dicha condicién, se produce el sobreseimiento (order for conditional dis--
charge) (seccion 7 del Criminal Justice Act, 1948). Claro esti que, en base-
a consideraciones similares, mas, previendo que el delincuente precisa de asis-—
tencia, puede el tribunal imponerle (secciéon 3) una probation order u orden
de sometimiento al régimen de prueba, donde, ademis de no cometer nuevos.
delitos en el periodo de prueba (de 12 meses a 3 afios), se le exige el cumplir
determinadas condiciones, a las que, previamente, deberi prestar su consen-
timiento y cuva infraccién puede acarrear al inculpado wn nuevo proceso.
Ademas, la probation order implica el someterse a la vigilancia de un probation
officer u oficial de prueba. Las condiciones o requisitos inherentes a dicha
orden vienen regulados en la seccién 4 del referido Act y en la seccion 60 del'
Mental Health Act de 1950, en lo que hace referencia al tratamiento psicote-
rapéutico.

(166) La absolutely discharged o absolute discharge —término que se
presta a equivocos, pero que no debe confundirse en ningiin caso con el
acquittal o absolucidén, razén por la cual lo correcto seria hablar de wn-
conditional discharge—, implica, al igual que la conditional discharge, 1a sus-
pension del pronunciamiento formal de la condena (upon conviction), pero se-
diferencia de esta Gltima en que el sobreseimiento o discharge se realiza sin
ningtn tipo de condicién, es decir, es unconditional (no es menester esperar
a que se cumplan las condiciones para que tenga lugar el sobreseimiento de-
finitivo), por lo que si el inculpado comete un nuevo delito, no sera procesado-
por el delito primitivo —aunque subsista la responsabilidad civil derivada de
éste Gltimo—, cuya comviction podri, no cbstante, ser tomada en consideracién
por el tribunal, a efectos de fijar la penalidad correspondiente al segundo
delito (seccién 7). En resumen, el término absolutely discharged o absolute:
discharge se usa cuando se trata de un sobreseimiento pronunciado —dice la
clausula 7 (1) del Criminal Justice Bill que se convirti6 en el Act de 1948—,.
bajo el Probation of Offenders Act, distinguiéndose asi del discharged habitual
(Vide, Criminal Justice Bill, en The Howard Jowrnal, VII [1947/48], 181 ss.)..

Un ejemplo demostrativo de la distinciéon entre el Absolute Discharge y el
sobreseimiento absoluto se halla en el caso siguiente: El ministro metodista
de Brighton mostré a sus ficles desde el pulpito un frasco de cristal conteniendo-
drogas, con el fin de demostrar cuan facil era su adquisicién. A. consecuencia de
tal hecho, fue convicto en 1967 por posesion ilegal de “cannabis”, pero fue sobre-
seido sin condiciones (absolutely discharged). En junio de 1969, el secretario
del Interior recomendé un perdén sin condiciones “como un acto de clemencia
excepcional” (Vide: HarL WitLtams, J. E.: The English Penal System
Transition, 1970, London, 278, nota 2).
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de libertad, en virtud de lo dispuesto en la seccion 60 del Mental
Health Act de 1959 (167).

Sin embargo, y pese a haber sido considerada dicha doctrina como
.una mejora importante en el marco del Derecho penal inglés —debe
observarse que de 1957 a 1961 fueron definitivamente condenados por
-el cargo de manslaughter del 20 al 25 por 100 de todos los pro-
cesados por el cargo de snurder, al apreciarse en ellos la existencia
-de una imputabilidad disminuida (168)——, hay que reconocer, ello
no obstante, que las reglas de la responsabilidad disminuida, si bien
evitan que prosiga una cierta impunidad que venia dindose mnecesa-
rlamente bajo la vigencia de las Reglas McNaghten (169), adolecen,
-empero, en el fondo de un exceso de utilitarismo, al venir limitada
su aplicacion a los supuestos facticos que caen dentro del tipo legal
(rule of law) del murder; puesto que, a fin de economizar al maximo
la pena de prisién a perpetuidad, solamente se tomaron en conside-
racién los tipos legales que revestian una mayor gravedad, dejando
fuera —al contrario de lo que sucede en la practica judicial escocesa—,
a casos que, aunque de menor gravedad, encajarian perfectamente en
la susodicha doctrina (170).

Ahora bien, dejando a un lado las criticas que desde el punto de
vista de politica criminal podrian dirigirse al Homicide Act de 1957,
conviene sefialar que, a diferencia de la doctrina escocesa, aplicahle
tan solo a los “borderline cases” (casos limite), la inglesa incluye en su
ambito de aplicacién a las personalidades psicopaticas (171), para lo
cual, la ambigiiedad de la formula “anormalidad psiquica o mental”
contenida en la seccién 2.* del Homicide Act estd muy en la linea de
las modernas direcciones psiquidtricas v legales. Mas, la jurisprudencia
inglesa —portadora de un huen sentido comiin—, ha advertido a tiem-
po los peligros que encierra la vaguedad de tal formula, sentando asi
el huen criterio de que, en este punto, deberd procederse siempre “caso
.a caso” (172).

(167) Vide infra, 362 ss.

(168) GiBson-KLEIN: Murder. A Home Office Rescarch Unit Report,
London, 1961, 10.

(169) Una impunidad que, por otra parte, venia a ser fatal para el reo,
pues, una vez internado por demente, su internamiento equivalia a una prisién
de por vida (HucH, G.: The English Homicide Act of 1957, en J. CRIM. L. C.
& P. S., 49 [1959], 527). Ello, aparte de que, desde todos los puntos de vista,
sale mucho mdas beneficiado el acusado que se acoge a la doctrina de la “di-
minished responsibility”.

(170) Smita, T. B.: Diminished Responsibility, en Criminal Law Rev.,
1957, 354 ss.; WALKER, N.: Crime and Punishment, 1966, 279, 280.

(171) A partir del caso BYRNE, psicopata sexual que habia estranguiado
a una muchacha y mutilado su cuerpo (Vide, Cross AND JonEes: Introduction,
1964, 63 y 64).

(172) Hevpmans, H.-H.: Zur Entwicklung des englischen Strafrechts nach
.dem Homicide Act, 1957, en ZSthW, 78 (1966), 383.
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III. PROBLEMATICA DEIL. PRINCIPIO: “IMPUTABILIDAD
DISMINUIDA EQUIVALE A PENA DISMINUIDA”

Ia cuestién de la responsabilidad juridico-penal y de la sancién
aplicable a los psicépatas ha sido muy controvertida en la ciencia del
Derecho penal y en la psiquiatrica, aunque, hoy en dia, la mayor parte
«de los psiquiatras abogan por infligir a tales sujetos el castigo o inter-
namiento usuales (173). Por consiguiente, segin advertia ALIME-
Na (174),no se trata aqui ya de dudar que entre la razén y la locura
existe una zona intermedia, sino que se duda tan solo si la semi-res-
ponsabilidad tiene razén de existir por los fines y medios de la pena-
lidad”. En fin, no se discute en la actualidad si las personalidades
psicopaticas deben ser penadas, sino tnicamente el quantum y la
qualitas de la sancién (175).

1. Asi pues, en lo tocante al aspecto cuantifativo de la pena, es
preciso observar que, si en el Derecho penal de la culpabilidad impu-
tabilidad disminuida significa necesariamente culpabilidad disminuida,
ello ha de expresarse en el marco de una ley penal fundada en el
principio “no hay pena sin culpabilidad” ; viniendo de este modo, la
-culpabilidad a constituir la medida de la pena (176). Por tanto, impu-
tabilidad disminuida habrd de signficar forzosamente penalidad dis-
‘minuida, procediendo, en este caso, la imposicion obligatoria de una
pena atenuada (177), tal y como propone el Proyecto Alternativo ale-
‘man (178). En este sentido, en el marco de nuestro Cédigo penal,

(173) GrauaMm, James: What to Do with the Psychopath?, en J. CRIM, L.C.
& P. S. 53 (1962), 450. No han faltado, ademas, autores que, comprendiendo
en el término “capaces de delito disminuidos™ (geminderte Deliktsfihigen)
Tio sOlo a los sujetos afectados por perturbaciones de caricter patolégico, sino
también por cualesquiera otra perturbacién que pudiera afectar a la impu-
‘tabilidad, hayan sostenido que el Derecho penal no deberia ocuparse de estos
casos, porque, en ellos, la pena carece de sentido. (Vide, FINGER: Lehrbuch
des deutschen Strafrechts. 1904, 209 ss.). Sin embargo, el hecho de que subsista
la responsabilidad civil dimanante de delito y consideraciones de proteccion
social (orden piiblico) son otras tantas razones que hablan en favor de la
-competencia del Derecho penal en estos supuestos.

(174) ALIMENA, B.: I Limiti e © modificatori dell'tmputabilitd, 1894, t. I, 95 ss.

(175) Segiin queda dicho, empleamos aqui el término sancién en un sentido
comprensivo de pena y medida, cualquiera que sea la naturaleza de ésta.

(176) MERrGEN, A.: Die Antwort der Gesellschaft auf Das Verbrechen,
‘en Die deutsche Strafrechtsreform, 1967, 48; Baumann, J.: Die Reform des
Allgemeines Teils eines Strafgesetzbuches, en Ibidem, 60 y 61.

(177) Se han mostrado partidarios de la atenuacién obligatoria: OETRER
{en MittIKV, XII, 60), von OVERBECK (en Zur Frage der wverminderten Z.,
en R. P. S, 40 [1927], 49 ss.), von Liszt (en Entwurf des StGB betreffend
die Verwahrung gememgefiahrlichen Geisteskranker und vermindert Zurechnungs-
fahiger, en MittIKV, XI (1904), 640, y en ZStV, XXX, 250 ss.). Sobre la
problematica que plantea el parigrafo 51, 2.°, del StGB alemin, vide: SPEN-
DEL, G.: § 51 Abs. 2 StGB und das Problem der Strafsumessung, en NJW,
1956, 775 ss.

(178) Paragrafo 22 del Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allg.
Teil, 2 ed.,, 1969, 60 s. Frente a dicha atenuacién obligatoria, los §§ 25 del

8
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la pena se atenta obligatoriamente (179), una vez apreciada y decla-
rada la eximente incompleta de enfermedad mental o transtorno men-
tal transitorio, si bien, este tltimo supuesto plantea graves problemas.
de deslinde para con los supuestos de semi-enfermedad hasados en
la duracién o intensidad del sindrome (180).

El problema de la procedencia e improcedencia, en tales supuestos,
de una atenuacién de la pena fue puesto de relieve por Kanr (181),
para el cual, desde el punto de vista retributivo, la atenuacion obli-
gatoria de la pena aparecia como necesaria (182), objetindose, en
contra, que el derecho a una pena mas benigna podria llevar consigo,
de un lado, el empeoramiento en la salud de los afectados, y, de otro,
la puesta en peligro de la seguridad colectiva. De ahi que tampoco
hayan faltado voces pronuncidndose en favor de una atenuacién facul-
tativa (limitada o ilimitada), en hase a un asesoramiento médico-

Proyecto de 1962 y del Sonderausschiss (Comité especial del Parlamento),
prevén una atenuacién facultativa.

(179) Véase: art. 9, n. 1° (en relacién con el art. 8, n. 1° de nuestro
Coédigo penal), estableciendo una eximente incompleta, en lugar de una ate-
nuante especifica, como hacia el Cédigo de 1928 (art. 65, n. 1.°) (ANTON
ONECa, J.: Derecho penal, Parte General, 1949, 329).

(180) Al venir transformada la férmula (psiquidtrica pura) decl Cédigo
penal (art. 8° 1.°) por la jurisprudencia en una férmula mixta, la aplicaciém
de la eximente incompleta del art. 9, n. 1.°, dependeri en todo caso, de ia
intensided (nunca de la duracién, ya que, de ser asi, no cabria la posibilidad
de distinguir tales casos de los de transtorno mental transitorio), de la per-
turbacién psiquica existente, exigiéndose no sélo la apreciacién de que incide
un presupuesto biolégico, sino también la de un efecto animico. Por consi-
guiente, para la communis opinio, procede la apreciacién de la eximente in-
completa del art. 9, n. 1.°, no sélo en los supuestos minuciados de enajenaciom
mental, sino también en los de transtorno mental transitorio, ya que para que
se dé la atenuante basta una rebaja gradual de la nota de intensided en la
perturbacidn, sin referencia alguna a la nota de temporalidad (Vide, RODRIGUEZ
Devesa, J. M.: Derecho penal espaiol, Parte General, 1970, 575; CORDoOBA
Ropa, J.: Las eximentes incompletas en el Codigo penal, 1966, 43 ss., esp. 47;
'BL Mismo: Limputabilité diminuée dans le droit pénal espagnol, en Rev., inter.
de dr. pénal, 38 [1967], 17 ss., en esp. 23). QuINTANO no admite, por el con-
trario, que “la eximente del art. 8.° 1° de transtorno mental transitorio
no patoldégico resulte apta para la exencién incompleta, aunque —dice— nues-
tro T. S. la ha aplicado innumerables veces (Comentarios al Cédigo penal,
1966, 156). De igual modo, se manifiesta contrario a la atenuante de enaje-
nacién mental, en base a considerar “que la adopcién de medidas curativas
o preventivas indeterminadas..., equivale, claro estd, a la perfecta equivalencia
entre eximente y atenuante, ¢ lo que es lo mismo, a la tesis de la indivisi-
bilidad (QuinTaNo RipoLLES, A.: Estimativa jurisprudencial de las anormali-
dades mentales, en Los delincuentes mentalmente anormales, Madrid, 1961-1962,
507 ss.).

(181) Kanv: Strafrechtliche Behandlung der geistig Minderwerfen, en
27 DJT, t. 1, 137 ss.

(182) No es correcta la afirmaciéon de que la esencia de la imputabilidad
disminuida trastocaria el principio de retribucién [(como pretenden los parti-
darios de la nueva defensa social (MERGEN, A.: Zum Begriff der werminder-
ten Z., 1955, 194)1, sino mas bien todo lo contrario (JescrEck, H. H.: Lehr-
buch, 1969, 292, nota 37).
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psiquiatrico, tal y como proponian EXNER y MITTERMAIER, en
1926 (183).

Asimismo, también desde un punto de vista de politica criminal
se le han dirigido reproches a la imputabilidad disminuida, “en cuanto
demostrativa de la insuficiencia del sistema clasico, puesto que de-
sembocaba en la concesion de circunstancias atenuantes, lo que se
traducia practicamente en un recurso de las penas cortas de prisién,
particularmente nocivas en esta materia...”” (184). Planteamiento in-
correcto, por cuanto destaca Unicamente un aspecto —el mas nega-
tivo— de la cuestion, que de otro lado, va perdiendo validez en la
actualidad por el incremento de la aplicaciéon en tales casos del pro-
bation system y de la condena condicional asistida por medidas de
tratamiento psicoterapéutico ambulatorio, lo que supone, en definitiva,
un uso menor de las penas cortas privativas de libertad; y, ademas,
un planteamiento tal olvida las enormes ventajas que de una atenua-
cion, tal supuesto, podrian derivarse: v. gr., la no imposicion de la
pena de muerte (185).

Ello no obstante, consciente de que una atenuacion esquewmdtica
de la pena no nos llevaria al grano del problema, propuso MEZGER
una adecuacion de la pena a la naturaleza genuina de estos delin-
cuentes, es decir: otra pena de indole diversa adecuada a la perso-
nalidad del delincuente psicopatico.

Y es que, en definitiva, no puede aceptarse, sin mas, la tesis de
Kamr, segin la cual, a veces, los imputables disminuidos reciben la
pena como un verdadero mal derivado de su culpabilidad —supuesto
éste, en el que la pena si tendria sentido real y cumpliria su fun-
ciéon—-, porque ello supondria el reconocimiento a priori de la exis-
tencia en tales individuos de lo que se ha dado en llamar por la mo-
derna psicologia ‘“sentimiento de culpabilidad” —designado también
como ‘‘proceso inconsciente de culpabilidad’” o “complejo de culpa”—,
en tanto en cuanto vendria a indicar no sélo un estado de alarma
demostrativo de una situacién conflictiva entre el Super-ego y el ego,
sino que también seria comprensivo de la llamada “culpabilidad moral
consciente’” que da lugar al remordimiento. Sin embargo, esta tesis
no puede aceptarse, porque el que sea propia del hombre una con-
ciencia de libertad no significa ni mucho menos que el que infringe

(183) Exner, F.: en Mschrkrim Psychol, 17 (1926), 365 ss.; MITTER-
MAIER, W.: Uber Wesen und Mass der Schuld nach dem Entwurf 1925, en
Mschrkrim Psychol., 17 (1926), 340.

(184) ANceL, Marc: Le code pénal suisse et la [vohtzque criminelle moderne,
en R. P. S, 74 (1958), 176 ss.

(185) GOLDSCHMIDT Strafen (Haupt- und Nebenstrafen) und verwandte
Massregeln unter Beriicksichtigung der den Inhalt der Strafe bestinnnenden
Grundsitze des Strafvollzugs, con un Apéndice de HERRr sobre Strafenwesenw
und Strafvollzug in den Vereinigten Staaten von Amerika, en VDA, Allg. Teil,
1V (1908), 458 ss. Ciertamente, el planteamiento de la bondad o inconveniencia
de una atenuante de imputabilidad disminuida depende, en suma, de las posibili-
dades que ofrezca cada sistema juridico-penal en particular. Vide supra, 320 s.



340 Pedro Luis Ydsiezx Romdn

la ley deba tener siempre un ‘‘sentimiento de culpabilidad” (186)
y la consiguiente necesidad de expiar su falta (187), ya que para que
exista una ‘“‘conciencia moral de culpa” es menester la integracion
social previa (188), lo cual seria, por supuesto, imaginable en una
sociedad méis o menos homogénea y con un alto grado de cohesion
o integracién social como era la sociedad primitiva (189), en la que
el derecho y la moral coinciden (190), pero, no en la sociedad actual,
cuya diversidad de sentimientos morales hace inviable el sustentar un
criterio de condena o de reprobaciéon moral, del mismo modo que no
permite formar un concepto uniforme o universalmente vilido del
delito sobre una base tal. Por consiguiente, la concepcion de una
comunidad compacta y homogénea, como presupuesto basico para la
condena o reprobacion moral, fracasa en relacion con el diverso
substratum ético y espiritual de la actual comunidad (191).

Ello no obstante, podria oponerse a lo dicho hasta ahora la cons-
tatacion de la existencia de una serie de casos en los que un individuo
se declara autor del hecho delictivo o un sujeto siente irreprimibles
deseos de ser castigado, por lo que se apresura a “confesar” su delito.
Mas, lo cierto es que, en lo que respecta al primer supuesto, el de-
clararse autor de un delito no lleva, en modo alguno, consigo el sen-
tirse culpable (192), v, en lo tocante al segundo, no debe olvidarse
que “el problema psicologico realmente extraordinario” de las con-

(186) CastirLa pEL Pino, C.: La Culpa, Madrid, 1968, 134 ss., 278 ss.

(187) Dukor, Benno: Siihne, Sicherung und irstliche Behandlung in der
Strafrechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50.

(188) Castia peL Pino, C.: La Culpa, 1968, 134 s. Estas consideracio-
nes ponen de manifiesto, una vez mds, cémo las exigencias de punibilidad de-
rivadas de la seguridad juridica de la colectividad no deben basarse tan solo
en esquemas ideolégicos o morales, por cuanto habria entonces que dar luz
verde al axioma anarquista “nadie es inocente”, o lo que es igual: culpabilidad
en la cabeza de todos.

(189) StemxMmerz, S. R.: Einologische Studien sur ersten Entwicklung der
Strafe, 2* ed., 1928, 1, 10 ss.; MaLiNowskl, B.: Crimen v costumbre en la
sociedad salvaje, Barcelona, 1956, 30 ss., 56 ss., 78 ss.

(190) “En una sociedad primitiva el derecho y la moral coinciden, en una
sociedad civilizada se da una diferenciacién del derecho y de la moral como
una diferenciacién de la sociedad” (KeLsEN, H.: Sociedad v Naturaleza. Una
nvestigacion sociolégica, Ed. Depalma, Buenos Aires, trad., por Jaime PE-
RRIAUX, 1945, 88 ss.). “La existencia social del hombre primitivo —afirma
GRAEBNER (en Das Weltbild der Primitiven, 1924, 27, cit., por KELSEN)—, es
idéntica a su existencia moral.”

(191) Fuiier: Morals and the Criminal, en J. CRIM. L. C. & P. S., 32
(1942), 624.

(192) DieckudOFER, Clemens: Uber einen Fall won grundloser Selbstbes-
chuldigung, en Mschrkrim., 20 (1929), 321 ss.; KJaErSGaarDp, H. Ch.: Zur Frage
der falschen Selbstbeschuldigung, en Mschrkrim., 33 (1942), 150 ss. Vide algunas
consideraciones sobre el fenémeno de la delacién en: CastiLLa peL Pino, C.: La
Culpa, 1968, 136 ss.
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fesiones (193) tiene, con frecuencia, sus origenes, mas que en la exis-
tencia de un sentimiento de culpabilidad, en la amnesia (194).

Concluyamos, pues, este apartado, afirmando que, junto a una
serie de casos en los que la ausencia del sentimiento de culpabilidad
se debe a deficiencias de matiz caracterologico, etc..., un namero
constderable de delincuentes reprime dicho sentimiento, al verse bru-
talmente coaccionado por la pena; pues, el hombre, en cuanto per-
sona, es un ser “inhibitorio”, de modo que el instinto de auto-defensa,
de conservacién, el amor propio, en suma, se oponen, al menos en
las situaciones limite, al sentimiento de culpa (193).

Esto pone de relieve, por otra parte, que el Derecho penal no puede,
ni debe perseguir, en su realizacidén practica, fines inalcanzables, como
el ahondar en la “conciencia moral individual” con pretensiones de
cambiarla por otra mas adecuada con arreglo a determinados criterios
de wvalor, puesto que, en definitiva, “no estd a su alcance el actuar
de definidor de lo que es moral o inmoral..., debiendo, por tanto,
limitarse a regular los comportamientos externos y detenerse ante la
intimidad del individuo donde anida la moral” (196); habida cuenta
de que el orden social es virtualmente un orden ‘“moral”, pero sola-
mente desde el punto de vista de uno u otro de los grupos sociales,
esto es: relativa y no absolutamente moral (197).

En consecuencia, si admitimos, desde otro prisma, que la nece-
sidad de la pena como proteccién social no puede hacerse depender
de que cumpla realmente su fin en cada caso particular (198), en
hase a qué criterios podremos exigir a un recluso que, ademas de
“purgar” mnormalmente su condena, deba tener un sentimiento de
culpabilidad...? (199). Asi pues, en aras de una necesaria ‘“‘racionali-
zacidén del Derecho penal” conviene, mas que hablar de si la pena
cumple o no sus fines, distinguir, a este respecto, entre autores acce-
sibles a la eficacia de la pena, o, mejor, aptos para su ejecucion
—por ejemplo, el llamado delincuente politico—, sin que exista en

(193) EIl problema de las confesiones, particularmente en los casos en que
de ellas no se deriva beneficio alguno para el confeso, ha sido estudiado por
Gross y MitterMater (Vide, Gross: Criminal Psychology, en Modern Crimi-
nal Science Series, 1918, trad.. al inglés por KaLLen, 31 ss.).

(194) El fenémeno ha sido descubierto y estudiado con profundiddd por
FrEUD, en Das Verbrecher aus Schuldbewwusstscin, en Gesammelte Schriften, X,
318 ss. Véase, asimismo: Notr: Amnesia: A Case Study in the Limits of
Particular Justice, en Yale Law J., 76 y 77 (1961), 109 y 123. )

(195) Duxkor, Benno: Siihne, Sicherung und idrztliche Behandlung in der
Strafrechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50 y 51: “En la mayor parte de los
autores falta una necesidad de expiacién” (51).

(196) Ropricuez Drvesa, J. M.: Derecho penal espaiol. Parte general,
Madrid, 1970, 708 en relacién con la 354 ss.

(197) KerseN, H.: Sociedad v Naturaleza, 1945, 88 ss.

(198) ScurdDEr, H.: Bedingte Verurteilung, en NJW, 1952, 7.

(199) Duxkor, B.: Siihne, Sicherung und édrstliche Behandlung in der Stra-
frechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50.
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ellos la posibilidad “relativamente objetiva” (200) de reforma, y auto-
res no acesibles a la eficacia de la pena, pero si reformables —v. gr,,
los psicopatas (201).

2. Habida cuenta, pues, de la insuficiencia, para estos supuestos,
encarnada en la simple atenuacién de la pena —cuya utilidad es, sin
embargo, innegable, sobre todo en aquellos sistemas en que, existiendo
un “limite legal” para la concesién de la condena condicional, dicha
atenuacion sea un medio que permita al autor caer de lleno dentro del
limite referido (202)—, la inmensa mayoria de las legislaciones suelen
estructurar sus sistemas de punibilidad en base a las ideas de garan-

(200) A la tesis de Von Liszr sobre los delincuentes habituales incorre-
gibles (Liszr-Scumipr: Lehrbuch, 26 ed., 1932, 12 ss.), objeta NoLL (en Neue
Wege und alte Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en R. P. S,
86 [1970], 31 y 32): “Las modernas experiencias de terapéutica criminal reali-
zadas en Dinamarca y en Holanda han mostrado, también, que la Ilamada ca-
pacidad o incapacidad de reforma representa una simple funcién de lo que se
ha invertido en los esfuerzos de resocializacién, a Ja vista de la dificultad
congénita u otra condicionada cualquiera en el autor.” Idéntica opinién, en
MaucH, G.: Psychoterapic an Kriminellen in Holland, en Mschrkrim., 1965,
177 ss.; WipMER: Erfahrungen mit sogenannten Psychopathen im danischen
Strafvollzug, en Ibidem, 1963, 145 ss.

(201) StUrue., G. K.: Nicderschriften diber die Sitzungen der Grossen
Strafrechtskommission, t. 1V, Allg. Teil, Bonn, 1958, 181.

(202) Como sucede, por ejemplo, en nuestro Coddigo penal, donde, en vir-
tud de lo dispuesto en el art., 93, serd condicién indispensable para suspender
el cumplimiento de la condena: 3.* QQue la pena consista en privacion de liber-
tad, cuya duracién no exceda de un ajio y esté impuesta como principal del
delito o falta o como subsidiaria por insolvencia en caso de multa”; o, a titulo
excepcional, el beneficio puede ampliarse a los reos condenados a penas de
hasta dos aiios de duracién. Por consiguiente, en ciertos supuestos, podria
llegar a llenarse tal requisito, al concurrir una eximente incompleta, por el
juego del art. 9, nim. 1, en relacién con el 61, 5.%, que autoriza al Tribunal
a imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada,
aplicindola seglin la entidad, etc... Sin embargo, en el caso de la eximente incom-
pleta de enfermedad mental o transtorno mental transitorio, seria de aplicacicn
preceptiva el art. 66, que autoriza también al Tribunal a imponer la pena in-
mediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada, aplicindola en el
grado que estime pertinente, segin la entidad de la circunstancia, ntimero y
entidad de los requisitos que faltaren o concurrieren. No creo, pues, viable, la
acumulacién de los efectos atenuatorios de los articulos 61, 52 y 66, en este
supuesto concreto.

Pero, es que, aparte de la posibilidad de aplicar nofivadamente la condena
condicional, en nuestro caso, deberd aplicarse siempre por ministerio de la Ley,
“cuando en la sentencia se aprecie el mayor nimero de los requisitos estable-
cidos para declarar la exencién de responsabilidad con arreglo a este Cddigo”
(art. 94, 1.°); supuesto en el que encaja perfectamente la eximente incompleta
del niim. 1.° del art. 9. Sin embargo, asi como estid claro que, a efectos de
conceder la condena condicional miotivadamente, dehen concurrir los requisitos
previstos en el articulo 93 (obligatorios, en opinién de algunos autores, tanto
para la condena condicional motivada como para la legal; QUiNTANO RIPOLLES,
A.: Comentarios al Cédigo penal, 1966, 154 ss., 415 ss.), no lo estd tanto si deben
ser o no obligatorios en orden a la concesiébn de la condena condicional por
ministerio legal. En este sentido, en Sentencia de 22 de mayo de 1963, el T. S.
aprecié que no eran obligatorios.
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tias juridicas para el condenado, una eficaz proteccién de la comu-
nidad ——cuestion ésta intimamente relacionada con la de la peligro-
sidad del autor y las medidas de internamiento—, ejemplaridad y
reinsercién social del condenado.

Por lo tanto, salvo rarisimas excepciones (203), lo usual en estos
supuestos suele ser afiadir a la pena atenuada una medida de seguridad
por tiempo indeterminado (204) en funcién de la peligrosidad del au-
tor (205) y de la proteccion de la comunidad; si bien tiende hoy la ma-
yoria de las legislaciones, por influjo de los modernos métodos de
tratamiento psiquiatrico y psicoterapéutico, a la sustitucion total de
la pena por la medida (206).

A) PROCEDENCTA DE LA CONDENA COXNDICIONAL EN LOS IMPUTABLES
DISMINUIDOS

Mayor relevancia posee en la actualidad la posibilidad de conceder
a los imputables disminuidos, en especial a los psicopatas, la condena
condicional. Sin embargo, no es esta una cuestién cuyo planteamiento
en el campo doctrinal sea reciente, aunque lo es, empero, en el legis-
Tativo.

Y no deja de resultar curioso que las primeras voces pronunciadas
en favor de la aplicacién del “beneficio” de la condena condicional a
tales sujetos hayan venido de los paises que importaron la institucion,
es decir: los europeos, particularmente Alemania, donde CRAMER, Iwa-
~oF v HOUBBE, entre otros muchos, propugnaban hacer algin in-
tento o ensayo mediante la suspension condicionada de la ejecucidn

(203) Asi, no existe en el marco de nuestra legislacién penal, ninguna
‘medida de seguridad aplicable a los imputables disminuidos, es decir, a aque-
Nos individuos a quienes se aplica la eximente incompleta del articulo 9, nit-
mero 1.°; lo cual no ha impedido que voces autorizadas hayan abogado por
la adopcién de una medida para tales supuestos (Vide, ANTON OnEca, J.:
Derecho penal. Parte general, 1949, 330; FErRrer Sama, A.: Comentarios, 1,
270, suscribiendo la opinién, en idéntico sentido, de ALBERca). Por el con-
trario, en virtud del Decreto de 5 de junio de 1933 se arbitré la posibilidad,
hoy inexistente, de ingresar en cl Hospital Psiquidtrico Judicial (erigido en
la antigua Prision Central de mujeres de Alcalé de Henares, una vez trasla-
dadas éstas por Orden de 27 de mayo de 1933), “a los sentenciados con
arreglo a la circunstancia 1.* del articulo 9.°, en relacién con la primera del
articulo 8.° del Cédigo penal” (art. 2.°, 1).

(204) En la actualidad, casi todas las legislaciones se pronuncian en favor
de las medidas de duracion indeterminada (véase, ad exemplum, art. 1.° de la
Ley belga de defensa social de 1 de julio de 1964; Stirur, G. K.: Niederschrif-
ten, 1V, 196).

(205) En torno a la peligrosidad n concreto, vide: STRATENWERTH, G.:
Zur Rechtsstaatlichkeit der fretheitsentsichenden Massnahmen 1m  Strafrecht,
en R. P. S. 82 (1966), 337 ss.

(206) Direccién que arranca del Proyecto Ferri de 1921 y del Mental De-
Jiciency Act inglés de 1913. Una vision comparada en HErmanN, Horst: Die
mit Freiheitsentzichung verbundenen Massnahmen der Sicherung und Besserung,
en Materialen zur Strafrechisreform, t. 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, 1,
Allg. Teil, Bonn, 1954, 201 ss.; Acerca del internamiento en el Derecho penal
aleman, vide, BauMmann, J.: Unterbringungsrecht, Tibingen, 1966.
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de la pena (bedingte Strafaussetzung) o por medio del perdén con-
dicionado (bedingte Begnadigung) en alguno de los casos limite que
caen dentro del concepto de imputabilidad disminuida (207). Mas, de
un lado, las voces que se pronunciaron en favor de la aplicacién de la.
condena condicional tenian que provenir necesariamente de paises en.
los que se admitia de facto y con visos de sancion legal proxima la de-
nominada imputabilidad disminuida, por cuanto en los sistemas legisla-
tivos partidarios de la tesis de la indivisibilidad, la légica juridica im-
pedia o, cuando menos, dificultaba enormemente su aplicacién alli donde.
se fijaba un “limite legal” en orden a su concesion y faltaba, por afia-
didura, un régimen de prueba, pues tales individuos venian, a efectos.
de tratamiento, equiparados a los inimputables, a no ser que normas.
posteriores estableciesen un tratamiento diferenciado (208). Y, de
otro, porque, al requerirse en los supuestos de imputabilidad dismi-
nuida una atenuacion obligatoria de la pena y concebirse la suspen-
sion condicionada de la misma y el perdén condicionado —que, durante
algunas décadas, han recorrido su camino europeo por sendas para-
lelas—, como actos de premio (Lokntheorie) o, en todo caso, como
una “suavizacién o minuciacién” de la penalidad, la aplicacién de
una y otro venia a resultar necesariamente lgica en aquellos supues-—
tos a los que correspondia “una pena disminuida” (209).

Sin embargo, el planteamiento inicial del problema era del todo:
incorrecto, puesto que, con arreglo a sus premisas, quedaban sin cum-
plimiento, de una parte, el fin de prevencién especial —Ila curacién
del condenado—, y, de otra, el de prevencién general —la eficaz
proteccion de la comunidad—, a pesar de ir complementada la con-
dena condicional con una especie de patronato o tutela (210). Ello

(207) Cramer: Gerichtliche Psychiatrie, Jena, 1903, 38 s.; Iwanor: Refe~
rat, en Neurol., Col., 21, 733 ss.; Hisne: Die strafrechtliche Behandlung der
verminderten Zurechnungsfilighkeit, Breslau, 1902, 24 ss.

(208) Cémo ha hecho Inglaterra a partir del Criminal Justice Act de 1948
v del Mental Health Act de 1050. Vide infra, 360 ss.

(209) Esta latitud de “graciosidad” que en sus origenes ha presentado la
condena condicional determiné el que se la tachase por algunos de “bono de
impunidad” (Vide, SaLpaRa, Q.: Los Origencs de la Criminologia, Madrid,
Suarez, 1915, 457 ss.).

(210) En este sentido, en Alemania se ha recurrido a la denominada
Schutzaufsicht, especie de tutela o vigilancia (patronato), cuyo desarrollo ser
ha verificado en el derecho penal de los menores, pero que, a pesar de que
puede imponerse como una obligacién o carga (Auflage) del régimen de prucha
(Bewihrung), se diferencia netamente de éste, pues se llevaba a cabo por auto-
ridades u oficiales diversas de las judiciales u ordinarias de ejecucién de la
pena (Vide, a este respecto: GoLDscHMIDT: Strafen (Haupt- und Nebenstrajen)y
und verwandte Massregeln unter Beriicksichtigung der den Inhalt der Strafe
bestimmenden Grundsitze des Strafvollzugs, mit einem Beitridge iiber Straf-
wesen und Strafvollzug in den Vereinigten Staaten wvon Amerika, von Dr.
Herr, en VDA, Allg. Teil, TV (1908), 386 ss.. 435 ss. 459; DALLINGER-
LAckNER: Jugendgerichtsgesetz, 1955, § 12, nota 18). Similar a la Schutzawf-
sicht es la guardianship order inglesa. Informacién detallada, en Mavtr, H.:
Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, 168 ss.; PetERs, K.: Grundpro-
bleme der Kriminalpidagogik, 1960, 331; Graven, Philippe: Quelques consi--
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ha venido a poner en claro que siendo la circunstancia atenuante de
semi-imputabilidad una circunstancia modificativa de la responsabi-
lidad debe logicamente influir en la gradacion de la pena (régimen
juridico de aplicacion), pero no debe extenderse, sin mas, a un te-
rreno tan técnico como es el de la ejecucion de dicha pena (régimen
juridico naterial de ejecucion); pues asi como la pena es medida de
la imputacién de una responsabilidad, su ejecucién dependerd, en cam--
bio, mds que de otra cosa, de consideraciones de interés pablico y de
las especificas disposiciones personales del sujeto en orden a su readap-
tacion.

De ahi que, a la hora de la concesién de la condena condicional,
deban tenerse en cuenta no solo la naturaleza del hecho delictivo
—como indice, no de la peligrosidad del autor, sino de su persona-
lidad real (211)—, sino también una prognosis de autor que no venga.
basada, como hasta ahora, en métodos puramente intuitivos (212).

Por consiguiente, no me parece oportuno conceder a los psicopa--
tas la condena condicional alli donde falta un sistema apropiado de
prueba que pueda proveerles de las medidas médicas y psicoterapéu--
ticas aptas para lograr su curacién (213) y asegurar, de otra parte,.
la proteccién de la colectividad mediante la oportuna vigilancia o su-
pervision.

Mas, llegados a este punto, hemos de reconocer que no todos los.
sistemas de prueba ofrecen, a este respecto, garantias suficientes en:
orden a realizar una aplicacién correcta y, lo que es ain mas impor-
tante, eficaz de la condena condicional en los semi-imputables. En-
este sentido, los problemas que presentan mayores dificultades son
precisamente no tanto los relativos al acto de concesién de la condena
condicional y de la orden de sometimiento al régimen de prueba —don--
de éste exista—, cuanto los inherentes a la revocacion de dicha medi-

derations sur le sursis, en Rewv. inter. de crim. et pol. tech., XXIV (1970), 19;
Hevomany, H. H.: Die Massnahmen der Sicherung und Besserung ohne
Freiheitsentzichung, en Materialen..., t. 11, Rechtsvergleichende Arbeiten, 1,
Allg. Teil, Bonn, 1954, 241 ss. La reforma alemana de 19690 ha introducido:
en el capitulo de las medidas de seguridad la denominada Fiihrungsaufsicht,
especie de supervisién del comportamiento, distinta de la Bewdihrungshilfe, y
muy similar a la Schutzaufsicht (Vide, PETTERS-PREISENDANZ: Strafgcsetz-
buch, 1970. 682 ss.).

(211) Debe advertirse que, a wveces, la misma motivacién impulsa a actuar
al sano que al enfermo (GRUNHUT, Max.: Probation and Mental Treatment,
1963, 12). Y el fijar la atencién sobre el acto (v. gr., falsificacion de un do-
cumento publico) nos demuestra la imposibilidad de que haya sido realizado-
por un individuo enfermo (v. gr.. un imbécil).

(212) OmnrLin y Duncan: The Efficiency of Prediction in Criminology,
en Amer. J. of Sociology, 54 (1949), 441 ss.; MownacHEsI, E. D.: Prediction
Factors in Probation, 1932; Hakeen, M.: Prediction of Criminality, en Fede-
ral Probation, 9 (1945), 41 ss.; Wers, Kurt: Zur Kontrolle und Bewihrung
Glueck’scher Prognosetafeln, en ZStW, 82 (1970), 804 ss.

(213) Obsérvense, a tal efecto, los resultados expuestos en GrRUNHUT (Pro-
bation and Mental Treatment, 1963, 12 ss.), obtenidos por medio de medidas.
psicoterapéuticas perfectamente ensambladas en el mecanismo del régimen de
prueba inglés.
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-da, tratindose, como en este caso se trata, de personalidades a caballo
-entre la imputabilidad disminuida y la inimputabilidad.

Asi, suele ser motivo general de revocacion —aparte, claro esta,
«del no cumplimiento de alguna de las condiciones insertas en la orden
de pruebe (214)—, la realizacién de un nuevo delito por el condenado
«durante el periodo de prueba. Imaginemos, sin embargo, que el indi-
~viduo sometido al régimen de prueba fuese un imputable disminuido
—vV. gr., un psicopata—, que, a causa de una agravacién en su enferme-
-dad, hubiera cometido durante el periodo de prueba ese segundo
-delito, pero como inimputable, en el sentido del art. 8°, nim. 1.°, de
‘nuestro Cédigo penal. No cabe duda de que, en este caso, no tendria
lugar la reaccién estatal primaria, es decir, la pena. Pero, de otro lado,
‘parece también correcta la revocacion de la pena en suspenso corres-
pondiente al primer delito, por cuanto el condenado condicionalmente
‘ha incumplido uno de los requisitos que deberia haber cumplido, no
.alcanzandose, por consiguiente, los fines perseguidos con dicha me-
dida (215).

Sin embargo, la segunda solucién no me parece admisible. Y la
‘razén, a mi juicio, es que la validez del principio “no hay pena sin
-culpabilidad” debe hacerse extensiva también a la ejecucion de la
pena —en este supuesto, a las reglas de ejecucion de la remisiéon con-
«dicional contenidas en la Ley de Condena condicional de 17 de marzo
de 1908 (216)—. De modo que, no pudiendo reprocharsele al autor
la culpabilidad por el segundo delito —del que no es responsable—,
si, en cambio, se le hiciese el reproche de haber incumplido las obli-
gaciones o requisitos del régimen de prueba (es decir, el haber incu-
‘rrido en los motivos que conforman los presupuestos del “tipo” de la
revocacion), dicho reproche seria idéntico al que valdria para llegar a

(214) Es fundamental delimitar claramente qué se entiende por requisitos
© condiciones legales y cuales son éstos, a fin de distinguirlos de los no pre-
ceptivos, en orden a la revocacién (Fide, a este respecto: JoHNsoN, A. R.:
Recent Developpments in the Law of Probation, en J. CRIM. L. C. & P. §., 53
T19627, 200 ss.).

(215) Se trata, sobre todo, de que el sujeto no reincida, es decir, que no
delinca de nuevo (la expresiéon reincidencia se toma aqui en un sentido muy
lato), razén por la cual, uno de los presupuestos que conforman el tipo de la
revocacién, pers no el Gnico, es siempre la comisidn de un nuevo delito por el
-condenado condicionalmente.

(216) Asi, en nuestro derecho, el tipo de la revocacion estd formado no
-s6lo por la comisién, a titulo de dolo o de culpa, de un nuevo delito, sino
también por el cambio de residencia del condenado, sin ponerlo en conocimiento
-del Juez de instruccién o del municipal donde aquél no existiere o, una vez
trasladado a otro lugar, sin advertirlo al Juez de instruccién o el municipal,
en su caso, del lugar a que se hubiere trasladado dentro de los tres dias si-
guientes al de su llegada. Véanse, en este sentido. los articulos 9.°, 10.° y 14.°
de la Ley de Condena Condicional de 17-111-1908, que sigue vigente —en lo
que no haya sido derogado por el Cddigo penal o disposiciones posteriores—,
‘incluso en aspectos no adjetivos, en contra de lo que suele afirmarse con
‘ligereza, sino, mas bien, materiales o sustantivos, como son los presupuestos que
«determinan la revocacion de la condena condicionada.
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fundamentar la nueva penalidad por los dos delitos, siendo asi que
€l segundo no existe (217). En fin, revocar, en tal caso, la condena
condicional equivaldria a admitir que el sujeto habia violado culpa-
blemente las obligaciones inherentes al régimen de prueba, que habia
realizado culpablemente el segundo delito. Y ello seria una aberracion.
Pues, si el sujeto no es culpable en lo que respecta al segundo delito,
‘tampoco lo sera para realizar los actos constitutivos de la revocacion,
cuyo tipo exige, en cualquier caso, que el sujeto sea imputable.
Estas consideraciones ponen de relieve que la realizacién de un
hecho tipicamente antijuridico durante el periodo de prueba no debe
bastar por si sola para llenar el tipo de la revocacién; como tampoco
es suficiente, a mi modo de ver, la realizacién de un delito (con todos
sus elementos), mas sin conciencia de la antijuridicidad de la revoca-
cion de la suspension de la pena, por cuanto la relevancia del error
de prohibicion —inadmisible en nuestro Derecho penal a estos efec-
tos, y, por consiguiente, en lo que respecta a la suspension condicionada
de la pena (218)—, deheria constatarse y apreciarse en algunos su-
puestos limite. En consecuencia, la revocacion no debe ser ninguna
consecuencia juridico-penal inmediata de la nueva conducta punible,
puesto que cabe siempre la posibilidad de que el inculpado cometa con
dolo alguna infraccién penal, pero desconozca su significacion de delito
o de falta, con la consiguiente relevancia que ello puede entrafiar respec-
to a la revocacién del “beneficio”. Otro tanto cabria decir en lo que
hace referencia a las conductas culposas. Por consiguiente, en los siste-
mas legalistas —por lo general, la mayor parte de las legislaciones eu-
Topeas continentales—, donde la comisidn de un nuevo delito suele
originar la revocacién automatica del “beneficio”, habrd de probarse
y declararse en el proceso penal consiguiente que el sujeto no sélo cono-
«cia la antijuridicidad de su conducta, sino también que dicha accidén
constituia el #po de lo injusto de la revocacion, es decir, que actuaba
con conciencia de que infringia la suspension condicionada de la pena.
‘Claro esta, que, en definitiva, la contestacion a tan dificil problemética

(217) Sin embargo, ello no impedird la aplicacién al sujeto (en considera-
«cién a su peligrosidad, de la que es indice la comisién de un nuevo delito, y a
las necesidades que presente en orden a recibir un tratamiento psicoterapéutico
«clinico-estacionario), de una medida de seguridad.

En el sentido apuntado en el texto, el articulo 8.° del Cédigo penal de 1870
disponia en su nim. 1.°: No delinquen y por consiguiente estin exentos de res-
ponsabilidad criminal: “El imbécit y el loco, a no ser que éste haya obrado en
un intervalo de razén”.

(218) En nuestro sistema y en la enorme mayoria de los que siguen el
Derecho penal clisico-liberal, la revocacién se produce objetivamente, bastando,
asi, la comisién de un nuevo delito. Otra cuestién es la de si, en nuestro Co-
digo, el término delito debe entenderse como compresivo de delitos y faltas.

No deja de resultar curioso observar como las disposiciones contenidas en
los articulos 207 v 208 del Cédigo de Justicia Militar de 1890 excluian de la
aplicacién de los delitos propiamente militares a los soldados, “sin que conste
habérselas leido antes de delinguir”! Aungue, excepcionalmente, si se aplicaban
«cuando se trataba de delitos en los que “se hallen también comprendidas las
personas no militares”.
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depende de la naturaleza que el instituto revista y los fines que se le
hayan asignado en cada sistema juridico en particular.

Sin embargo, hemos querido destacar, aqui, la enorme relevancia
que posee el primero de los ejemplos traidos a colacion —atn admi-
tiendo la posibilidad de aplicar al inculpable una medida de seguridad—,
si se tiene en cuenta que, en algunos casos, el revocar el “beneficio” y
decretar, a rengléon seguido, el internamiento, cuando estd indicado un
tratamiento ambulatorio representaria agravar deliberadamente la en-
fermedad, para lo que no puede considerarse que tenga facultades el
legislador, porque repugna a cualquier mediana sensibilidad (219).
Todas estas reflexiones ponen de manifiesto, una vez mas, cémo la
rigidez dogmdtica de los preceptos materiales o sustantivos no se
aviene con el caricter eminentemente procesal del moderno instituto;
el mecanismo de revocacion en el Derecho penal anglosajon es huena
prueba de ello.

B) EL TRATAMIENTO PSICOTERAPEUTICO AMBULATORIO

A la cuestidon de la aplicabilidad de la condena condicional —con
independencia de las formas y peculiaridades diversas que ésta suele
adoptar en los distintos sistemas juridicos nacionales (220)—, viene
estrechamente vinculada la del tratamiento ambulatorio de las perso-
nalidades psicopaticas, por cuanto dicho tratamiento puede recibir
aplicacién como una obligacidon o condicién inherente a la orden de
prieba (probation order o Bewdhrungsplan) (221), al efecto de cum-
plirse en régimen de completa libertad o como una medida curativa que
habra de llevarse a cabo en un establecimiento psiquiatrico abierto
0 semi-abierto (en este segundo supuesto, tratamiento ambulatorio
clinico-estacionario), mientras dura la suspensién condicionada del
pronunciamiento formal de la condena o de la ejecucion de la pena;
aparte, claro esta, de la posibilidad de suspender condicionalmente

(219) Ropricuez DEevEsa, J. M.: Derecho penal espaiiol. Parte gencral,
1970, 496 y 497.

(220) Resulta un tanto sorprendente observar c6mo se habla de la natu-
raleza juridica de la condena condicional, de sus fines, de su alcance, etc...,
cuando una mera ojeada al Derecho comparado nos muestra que “no existe
una condena condicional, sino diversos sistemas”. Véase, a este respecto:
ScHRODER : Bedingte Verurteilung, en NJW, 1952, 7 ss.; Von Liszr, Fr.:
Bedingte Verurteilung und bedingte Begnadigung, en VDA, TIT (1908), 1 ss.;
GOrz: Die Resostalisierung Verurteilter im  neuen fransésischew Strafpro-
sessrecht, en JZ, 1960, 161 ss.; HARTENBERG: Probation und Strafaussetsung
our Bewdhrung., Ein Vergleich wvon Gesetzgebung wund Methode sur Vermei-
dung unangebrachter Freihetisstrafen in England, Awmerika und Deutschland,
Diss. Mainz, 1955; JaucH, R.: Bedingte Verurteilung und bedingte Entlassung,
en Materialen sur Strafrechisreform, t. 11, Bonn, 1954, 125 ss.

(221) En tal supuesto resulta imprescindible el consentimiento del incul-
pado a las imposiciones u obligaciones del régimen de prueba, ya que, en caso-
contrario, no deberd emitirse una orden de prueba. (Vide, en tal sentido, res-
pecto a Alemania Federal: ScHONKE-SCHRODER: Strafgesetzbuch. Kommen-
tar, 152 ed., 1970, 169 s.. en relacién con las recomendaciones o instrucciones
contenidas en el paragrafo 24 b, parrafo 3, del Cédigo penal aleman).
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—después de un transcurso de tiempo suficiente, en opinién de los
meédicos—, la ejecucion de una medida de seguridad de internamien-
to (222), aunque, en este caso, incide mas bien una cierta proximi-
-dad con el régimen de parole system (libertad bajo palabra) o de
libertad condicional.

En la actualidad, el tratamiento psicoterapéutico ambulatorio de los
semi-imputables aparece incluido en todos los inventarios de las di-
versas clases de tratamiento médico-psiquiatrico (223). Pero, a pesar
de los resultados que por esta via se han obtenido en algunos pai-
ses (224), lo cierto es que, en la mayor parte, su admisibilidad resulta
aun muy problematica (225), puesto que no se ha aclarado todavia
de un modo definitivo por la doctrina y la jurisprudencia cémo ha de
procederse en los casos de imputabilidad disminuida durante el de-
nominado periodo de prueba, cuando efectivamente se haya concedi-
do la condena condicionada (226). Por ello, las soluciones que suelen
-emitirse son diversas segiin el sistema juridico del que provengan.
De ahi que nos propongamos estudiar ahora los sistemas de la Ale-
‘mania Federal y de la Gran Bretaiia.

1. Durante largo tiempo se ha sostenido en la Republica Federal
Alemana que las personalidades psicopaticas no deberian tener cabida
en el régimen de prueba anexo a la suspensién condicionada de la
-ejecucion de la pena (Strafaussetzung zur Bewdihrung) (227), por

(222) Como sucede en Inglaterra, Dinamarca, Suecia y, a partir de la
reforma penal de 1969, en Alemania, donde se prevé tal posibilidad en el actual
‘paragrafo 42 h del Cédigo penal vigente (Vide, PETTERS-PREISENDANZ : Straf-
-gesetzbuch, Lehrkommentar, 262 ed., 1970, 124 y 133 s.).

(223) BINDER: Zur Frage der ambulanten drztlichen Behandlung nicht voll
-surcchnungsfihigen Delinquenten, en SJZ, 48 (1952), 181 ss.

(224) Con relacién a Gran Bretafia, vide: The Results of Probation, en
English Studies in Criminal Science, X, 1961, y GRONHUT, Max: Probation and
Mental Treatment, 1963, London, 22 ss.; HaL WiLLians, J. E.: The English
Penal System in Transition, London, 1970, 226 s. Referencias sobre Derecho
»io%parado pueden hallarse en el niimero extraordinario de RDPC, 50, marzo,
970.

(225) Asi, en Suiza, y a pesar de una fuerte corriente de opinién favorable
a su admisibilidad, el Tribunal Supremo Federal ha persistido en su negativa
.2 admitirlo (GErMaNN, O, A.: 1o Jahre Schweizerisches Strafgesetsbuch, en
R. P. S, 67 (1952), 26; 'EL Mismo: Ambulante psychiatrische Behandlung, en
R. P. 5. 68 (1953), 76 ss.; JacomeLLa, Sergio: A propos d'une revision even-
tuelle, en R. P. §., 69 [1954], 453 ss.).

(226) Vide, a este respecto, OLG Braunschweig, en NJW, 1964, 1581, con
anotacién de DReHER; PRreisgr: Urteilsanmerkung, en NJW, 1965, 117.

(227) Acerca de las denominaciones diversas que la condena condicional
ha recibido en Alemania (se ha llamado, con fundamentaciones diversas: beding-
te Begnadigung, bedingte Urtheil, bedingte Bestrafung, bedingte Verurteilung,
bedingte Straferlass, bedingte Strafunachlass, bedingte Strafausschub, bedingte
Strafaussetzung auf/ohne Bewidhrung, bedingte Aussetzung der Strafvollstrec-
kung, etc.), y su desarrollo hasta la ley de reforma de 1933, wéase: Von
Liszr, Fr.: en VDA, III (1908), 1 ss.; EL Mismo: Kriminalpolitische Aufga-
ben, en Aufsitse und Vorirdge, 1 (1905); Douna, Graf zu: Die reichsrechtliche
Regelung der bedingte Strafaussetsung, en Beitrige zur Kriminalpsychologie
amd Strafrechisreform, Heidelherg, 1926, 82; EBERMAYER, L.: Bedingte Stra-
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cuanto la falta de contencién (228), la rareza, la falta de arrepenti-
miento, de sentido del honor y de conciencia, unidas frecuentemente
a una inteligencia déhil, por parte de tales individuos, llevarian a los.
asistentes u oficiales del régimen de prueba (Bewihrungshelfers) a
los limites de su paciencia; representando, de otro lado, una grave
carga en lo que respecta a la restante tarea que dichos oficiales deben
llevar a cabo (229). En este sentido, se afirmaba que el mecanismo.
inherente al régimen de prueba no produciria influjo alguno en la.
personalidad de esos autores.

Ello no cobstante, a partir de la entrada en vigor de la Ley de
reforma penal de 4 de agosto de 1953 (230) y de la Ley de Tribuna-
les de menores (JGG), de idéntica fecha que la anterior, se introdu-
jeron modificaciones sustanciales en lo tocante a la naturaleza de la.
condena condicional (231), instituyéndose, ademas, por vez primera.

faussetzung und bedingte Verurteilung, en Hdw. der Rechtsswissenschaft, t. 1,
Berlin y Leipzig, 1926, 554 ss.; SiEvERts, R.: Bedingte Strafaussetzung und'
bedingte Verurteilung im FEntwurf eines Gesetses sur Anderung des Reichsju-
gendgerichtsgesetzes, en EvJuHilfe, 1952, cuaderno 3, 2 ss.; Von HippEL, R.:
Dic Vorschlige sur Einfithrung der bedingten Verurtheilung i Deutschland, en
GA, 43, 99 ss. VonN Liszr-Scrmipr: Lelrbuch, 26 ed., 1932, I, 444 ss.

(228) Reckiess, W. C.: The Crime Problem, New York, 1961, 335 ss.;.
EL Mismo: Halttheoric, en Mschrkrim, 44 (1961), 1 ss.; donde ofrece una ex-
posicion detallada de las Druckheorie y de las Zugtheorie.

(229) Faust: Gedanken zwm Psychopathienbegriff im Rahmen der Be-
wihrungshilfe, en Bwh, 9, 38 ss.; Brocuer, H. H. T.: Die seelische Situation
des Probanden, en Buwh, 4 (1957-1958) 143 ss.; KOstER, B.: Greisenkrimina-
Litit und strafrechtliche Zurcchnung, Diss. Miinster, 1958, 96 ss. Sobre el
alto porcentaje de reincidencia, vide: Scuneiper, K.: Die psychopathischenw
Personlichkeiten, 1950, 69 ss.

(230) GerSTNER, Alois: Dic Strafausseisung sur Bewidhrung nach dem 3.
Strafrechisinderungsgesets (Strafrechtsbereinigungsgesetz), §§ 23-25 StGB, Diss..
Miinchen, 1958; GrETHLEIN, G.: Jugendgerichisgesetz, Berlin, 1959; EL Mismo:
Jugendarrest, Jugendstrafe und Bewidhrung, en NJW, 1957, 1462 ss.; LanGe, R.:
Das Dritte Strafrechtsinderungsgesets, en NJW, 1953, 1161 ss.

(231) Las opiniones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la “Stra-
faussetsung sur Bewihrung” han sido tan abundantes como desacordes (Vide,
ScHuMAcHER Theodor: Die Rechisnatur des Strafaussetzung zur Bewdhrung,
Diss. Gottingen, 1960). Ha sido considerada: a) Como una “medida de segu-
ridad” : VR1j, M. P.: Zum Problem der Strafaussetzung, en ZStW, 66 (1954),
218 y 219; b) Como un “acto de gracia o perdén” (Gunadenakt): JUNKER:
Uber Guadewwesen, insbesondere diber den Beauftragten fiir Gnadensachen und
iiber die bedingte Strafaussetsung (bedingte Straferlass) durch die Gerichte,
en ZStW, 63 (1931), 428, 444; Merszer, H. G.: Mdingel der neuen §§ 23 ss.
StGB, en DRiZ, 1953. 218; RoEsew, A.: Das offentliche Interesse bei der
Strafaussetzung zur Bewdhrung, en NJW, 1954, 867; ¢) Como “un acto de
premio o recompensa” (Lohntheorie) . OETRER, Fr.: Strafe und Lohn, en GS, 70
(1907), 321, 362; FiscuHer, Heinr: Die bedingte Strafausseizung. Diss. Wiirs-
burg, 1927, 40; Maver, Hellmuth: Strafrecht, Allg. Teil, 1953, § 65, 1, 2;
d) Como un “acto de medicién de la penalidad por el juez” : DALLINGER, W.:
Gerichtsverfassung und Strafverfahren, en JZ, 1953, 432, 435; Frey, E.: Ausbau
des Strafensystems?, en ZStW, 65 (1953) 22; Ecner, H.-E.: Strafaussetzung
cur Bewdhrung und Gnadenrecht, en NJW, 1953, 1860; ¢) Como “una medida
de reforma” (Besserungsmassnahme): Scamior, E.: Eroffnungsansprache auf’
der Tagung der Arbeitsgemeinschaft zur Reform des Strafvollsuges..., en
ZStW, 64 (1952), 7; KaurMaNN, Armin: Die Strafoussetzung sur Bewdhrung:



Consideraciones en torno a la imputabilidad 351

en Alemania, el régimen de prueba (Bewdihrung) —segin el modelo-
del probation system—, asi como en lo que respecta a las obligaciones.
o presupuestos (Auflagen) inherentes a dicho régimen, las cuales, dicho-
sea de paso, siguiendo, asimismo, el modelo del Criminal Justice Act
de 1948 (232), pasaron a constituir la novedad mas importante de.
la reforma en esta materia; hasta tal punto que un sector de la doc--
trina ha pretendido basarse en ellas para ver en todo el sistema “una:
medida uwitaria de cardcter gemeral” (233).

und das Verbot der reformatio in peius, en JZ, 1958, 298; f) Como “una clase de-
pena independiente” : Jacuscu, H.: Uber die Strafaussetzung sur Bewdhrung §§-
23-25 StGB, en JZ, 1953, 688; ANMELUNXEN, R.: Strafaussetzung sur Bewihrung
durch den Richter, en DRiZ, 1953, 148; Maassen, H.: Erste Zweifelsfragen-
sum Strafrechtsbereinigungsgesetz, en MDR, 1954, 1; Brau, G.: Nochmals: “Die
Sonderstrafe”, en JR, 1953, 323; Reu, H. J.: Anmerkung zu einem Beschluss:
des OLG Kéln vom 1.12.1953, en NJW, 1954, 484; CUprERS, J.: Bemerkungen .
sum  Entwurf des 3. Strafrechtsinderungsgesetzes..., en NJW, 1952, 993;
g) Como “una modificacion de la ejecucion de la pena privativa de libertad” ;:
MitreLeace, H.: Zur Frage der Neurcgelung des Gnadewrechis, en NJW,
1951, 96; Er Mismo: Die Strafeussetzung sur Bewdhrung durch den Richter,.
en JR, 1955, 5; Bruns, H. J.: Die Strafaussetzung zur Bewdihrung, en GA,
1956, 200; HEeLLMER, J.: Die Strafraussetzung sur Bewdhrung und das Verbot
der Schlechterstellung. en JZ, 1956, 714 ; PREISER, Fr.: Zwei Grundfragen der
Strafaussetzung zur Bewdhrung, en NJW, 1956, 1221; ScHONKE-SCHRODER:
Kommentar sum Strofgesetzbuch, 15 ed., 1970, § 23, Anm., I1; ScHAFFs-
TEIN, Fr.: Jugendstrafrecht, 1959, § 25, I; h) Como “un nuevo wmedio o mévil’
de reaccion”; DEmMskI, M.: Die Stellung des Richters bei der Anordnung der
Bewihrungsaussetzung nach den, §§ 23, 24, 240 StGB, Diss Miinster, 1955,
22 ss.; Peters, K.: Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters bei
der Bestimmung der Strafrechtsfolaen, 1932, 168 ss.; i) Como “um tipo-
mixto” (Mischtypen): WELzEL, H.: Lehrbuch, 11.* ed., 1969, § 33, I, 4, 252;
MavuracH, R.: Deutsches Strafrecht, 3.* ed., 1965, Allg. Teil, § 64a, II, A;
DrerER, E.: en Stragesetzbuch, de Scuwarz-DReHER, 27.* ed, 1965, § 23
Anm. I; DUNNEBIER, Hans: Die Durchfiihrung der Zweispurigkeit bei den
freiheitsentzichenden Massregeln im Entwurf 1960 eines Stragesetzbuchs, en
ZStW, 72 (1960), 32 ss. 'En sentido similar, vide: Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetsbuches, Allg. Teil, 2* ed., 1969, que habla de la “tercera via o-
posibilidad” (dritte Spur) entre penas y medidas.

(232) La entrada en vigor del Criminal Justice Act inglés de 1948 atrajo-
considerablemente la atencién de los penalistas germanos, aumentando de forma
sensible la literatura sobre el proceso inglés y la institucién en concreto..
Vide, en tal sentido: Barwrerer, Horst: Das Rechisinstitut der Probation des
angelsichsichen Rechies, Diss., Hamburg, 1950; von CAEMMERER, Dora: Pro-
bation; Aufbau und Praxis des englischen Systems der Bewdhrungshilfe,
Miinchen y Diisseldorf, 1952; HARTENBERG, W.: Probation und Strafaussetzung-
sur Bewihrung. Em Vergleich von Gesetzgebung und Methode zur Vermeidung
unangebrachter Fretheitsstrafen in England, Awmerika und Deutschland, Diss.,.
Mainz, 1955; Prance, K. P.: Probation und Parole. Awmerikanische Methoden
sur Behandlung von Rechtsbrechern und ihre Bedeutung fiir die deutsche Stra-
frechtsreform, Diss, Mainz, 1953; WanL: Zur Strafrechtspflege in England”
(Criminal Justice Act, 1948), en NJW, 1950, 810 ss.

(233) Asi, para Jacuscu (en Uber die Strafaussetzung zur Bewihrung, en-
JZ, 1953, 688.), “la imposicién de la pena, la orden de suspensién de la misma
v las obligaciones forman una wmedida unitaria general”, “una pena a prueba”
(eine Bewdidhrungsstrafe). En sentido similar al de JacuscH, se han expre--
csado también, aunque, tal vez, solamente en un aspecto meramente formal:
BucHwaLp: Zur Problem der kursfristigen Freiheitsstrafe, en SJZ, 1948,.
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Asi pues, entre las diversas obligaciones o presupuestos (Aufla-
.gen) que preveia el paragrafo 24 del Codigo penal aleman, el nam. 3
del parrafo 1.° incluia la posibilidad de que el Tribunal impusiese al
condenado, por todo el tiempo que durase el periodo de prueba, la
indicacién o recomendacion (J/eisung) de someterse a un tratamiento
‘médico curativo (234). De ahi que, abierto el camino a la posibilidad
-de aplicar la condena condicional a los imputables disminuidos —siem-
pre y cuando concurriesen los presupuestos del pardgrafo 23—, co-
‘menzase la doctrina a plantearse la cuestién de los requisitos y limites
-de la imposicién judicial de las obligaciones e indicaciones contenidas
en el pardgrafo 24 (235); y, ya en un plano més concreto, la posibili-
-dad de encajar en dicho precepto la indicacién de someterse a un
tratamiento psicoterapéutico, bien fuese ambulatorio, bien clinico-esta-
cianario (236).

Ahora bien, dicha finalidad suponia un alcance preventivista espe-
«cial mas alld del que encerraban los preceptos de la reforma. Y es
-que, aunque el paragrafo 23 exigia, para conceder la Strafoussetzung
zur Bewdhrung la constatacion de una progmosis favorable en el
-autor (Tdterprognose) (237) —problema que, en todo caso, tendria que

211 ss.; WEerLzer, H.: Lehrbuch, 110 ed., 1969, 252: “... es materialmente un
medio penal de un género especial”; JescHieck, H. H.: Die Konkurrenz, en
ZStW, 67 (1955), 549: ... una clase especial de pena”; LorEnz: Die bedingte
Verurteilung und die bedingte Entlassung, en JR, 1949, 398: “... pena en el
sentido técmico de la palabra™; CurpERs: Bemerkungen mwm Entwurf des 3.
Strafrechtsinderungsgesetses, en NJW, 1952, 993: ... una wnmeva clase de

pena”; ANMELUNXEN: Strafaussetzung sur Bewdhrung durch den Richter, en
DRiZ, 1953, 148: *.. .una nueva pena cducativa’.

(234) Vide, 336 ss. o

(235) Véase, al respecto: BRUNS, J.: Rechtsgrundlagen und Zuldssigkeits-
grengen strafrichterlicher Auflagen und Weisungen, en GA, 1959, 193 ss.; Er
Mismo: Zur rechtsdogmatischen Problematik strafrichterlicher Auflagen, en
NJW, 1959, 1393 ss.; Demskr, Maria: Die Stellung des Richters bei der
Anordnung der Bewdhrungsaussetzung nach den 8§ 23, 24, 24a StGB, Diss.
Minster, 1955; ScuNITZERLING, Mannired: Von den Bewihrungsauflagen und
-den Grensen richterlicher Zustindigkeit, besonders aus wverkehrsstrafrechtlicher
Sicht, en MDR, 1957, 201 ss.; Pentz, A.: Ist dic Auflage, den Anweisungen
des Bewihrungshelfers zu folgen, suldssig?, en NJW, 1958, 1768 ss.; PE-
TERS, K.: Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters, 1932, 183 ss.

(236) HirscuMany, J.: Die Indikation sur Psychotherapic bei Rechtsbre-
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 245 ss., con un plantea-
miento crifico de la problematica que presenta la aplicacién de la psicoterapia a
cierto grupo o tipo de delincuentes sometidos al régimen de prueba: EL Mismo:
Die psychotherapeuthische Behandlung won Rechtsbrechern, en WURTENBER-
GER, Th.: Kriminologic und Volisug der Freiheitsstrafe, 1961; REDHARDT, R.:
Strafaussetsung sur Bewdhrung, en Mschkrim., 1938, 164 ss.

(237) MipneNporF, W.: Teoria v prdctica de la Prognosis Criminal, Ma-
.drid, 1970, trad., por Ropricuez Devesa, Ed. Espasa, 159 ss.; Weis, Kurt:
Zur Kontrolle und Bewdhrung Glueck’scher Prognosetafeln, en ZStW, 82
(1970), 804 ss.; Gruerps, Fr.: Zur Kriminellen Prognosen, en Mschrkrim., 1960,
92 ss.; U. N. O.: Resultats pratiqgues et aspects financiers du régime de la
probation appliqué aux adultes dans certains pays, 1954, 106 ss.; Sypow, M.:
Erfolg und Misserfolg der Strafaussetzung sur Bewihrung, 1963, 68 ss.; Vide,
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resolver el juez con sus propios medios, a lo sumo, mediante una
“intuicion ilustrada” (238)—, los esfuerzos individualizadores no
pudieron pasar de ahi, puesto que los fines de prevencién espe-
cial se vieron defraudados no sélo por el juego —funesto— de una
féormula tan inextricable como la del “inferés piblico” (offentliche In-
teresse) (239) —que determinaba la no aplicacion del instituto a los
delitos sexuales o a los delitos de trafico con resultado dafioso (240)—,
sino también por el establecimiento confuso e indistinto, pero obliga-
torio en todo caso (puesto que no se contaba con el consentimiento del
condenado), de las obligaciones y recomendaciones inherentes a la
condena condicional y al régimen de prueba, cuyos contornos no po-
dian, de otro lado, ser mds vagos e indefinidos, mas, que, al venir
posteriormente delimitados por la jurisprudencia, habrian sido un
instrumento de enorme utilidad, una vez desaparecido el obsticulo
que representaba el no contar con el consentimiento del condenado.
En fin, pese a que no faltaron autores que se pronunciaron por la
‘posibilidad de admitir un tratamiento psicoterapéutico ambulato-

-en ExnNer (Kriminologie, 3.* ed., 1949, 308 ss., 313) un programa de 15 puntos
en orden a obtener una prognosis social desde un punto de vista racional;
U. N. O.: The Selection of Offenders, 1959, 7 ss.

(238) OsstreLp, Giinter: Richter und Bewdidhrungshilfe, en BwH, 61, 230 ss.;
VEeRsELE, S. C.:Quelgues problémes de la recherche scicntifigue en Belquique,
.en RDPC, 1969, 132 ss.

(239) El nfim. 1.° del parrafo 3.° del paragrafo 23 disponia: “No puede ser
.ordenada la suspensién (condicionada) de la ejecuciéon de la pena: Cuando el
interés publico exija la ejecucion de la pena”. Ello ha supuesto que muchas
de las concesiones de condena condicional ordenadas por los tribunales inferiores,
en base a una prognosis de autor favorable, hayan sido revocadas posteriormen-
-te por el Tribunal Supremo Federal, en consideracion a que el interés publico
exigia, en el supuesto debatido, la ejecucion de la pena privativa de libertad.
De otro lado, la doctrina, pese a haber “agriado” sus criticas, no ha logrado
‘todavia descifrar el contenido de dicha féormula, que tampoco puede entresacarse
de la jurisprudencia, Ja cual se refiere a: “los intereses de la comunidad”, “la
exigencia de expiacion”, “la conservacion de la fidelidad del pueblo al derc-
cho”, “la necesidad de intimidacion o disuasion en el caso concreto”. La aplica-
ci6on de la formula del “interés piblico” suele ser muy f{recuente en materia
de delitos de trafico (Vide: Scuwarz-DREHER: Strafgesetsbuch, 30 ed., 1968,
‘90 y 91; Franke, W.: Das dffentliche Interesse an der Strafvollstreckung, en
DRiZ, 1954, 164 ss.; Preiser, Fr.: Das dffentliche Interesse an der Strafvolls-
treckung (§ 23 Abs. 3 Ziff. 1 StGB), en NJW, 1956, 1009 ss.; Heinrrz, E.:
Der Entwurf des Allgemeines Teils des Strafgesetzbuches vom kriminalpolitis-
chen Standpunkt aus, en ZStIV, 70 (1958), 12 ss.; RoeseN, A.: Das iffentliche
Interesse bei der Strafaussetzung sur Bewdhrung, en NJW, 1954, 866 ss.;
SteiN, H. W.: Das éffentliche Interesse an der Strafvollstreckung w § 23 Abs.
32 Nr. 1 StGB, Diss. Koln, 1963; ScuNEIDER, R.: Das dffentliche [nteresse ami
Strafvollzug bei fahrlissigen Verkehrsstraftaten, Diss. Bonn, 1957; WIMMER:
Entzichung der Fahrerlaubnis, Strafe und Strafaussetsung sur Bewdhrung, en
NJIW, 1959, 1513 ss.).

(240) Heintrz, E.: Der Entwurf des Allgemeines Teils des Strafgesetzbu-
ches vom kriminalpolitischen Standpunkt aus, en ZStW, 70 (1958), 12.

‘9
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rio (241), permanecié en pie, no obstante, el problema de la juridicidad.
de la imposicion de una medida de esa especie. Resulta curioso, ade-
mas, que las principales objeciones vinieran del lado psicoterapéuti-
co (242), pues, se afirmaba, ésta es materia del psiquiatra y del
psicoterapeuta, ya que, en principio, se precisa una prognosis crimi-
nal del individuo lo mas cientifica posible, a fin de considerar y prever
las posibilidades de reincidencia que presenta —supuesto, en el que
habria de negarse un tratamiento de esta especie en libertad y prac-
ticarlo entonces “‘intramuros” (243)—, y otros muchos problemas como-
los relativos a la duracion del tratamiento y de la medida, etc... (244).

Pues bien ; estas y otras consideraciones pusieron de relieve el hecho-
inconcuso de que, al excluirse del ambito de aplicacion de la condena.
condicional los delitos que revestian cierta gravedad —desde un pun-
to de vista netamente retributivo—, un ntmero considerable de de--
lincuentes se veria privado de la posibilidad de verse sometido a
dicha clase de tratamiento (245). Defecto éste que aparece unido al
hecho de que el predominio del derecho escrito ha impedido notable-
mente el desenvolvimiento practico o empirico de los métodos diversos.
de suspensiéon condicionada de la pena en Europa, por cuanto la in-
troduccién de tales métodos sbélo podia realizarse en nuestro conti-
nente por la via legislativa. Y es que, en definitiva, “El Derecho-
penal europeo, liberal de nacimiento, como hijo de la Revolucion,
conserva todavia recelosa desconfianza de las vigilancias policiacas y-

(241) JacuscH (en LK, 8* ed. 1957, § 24 2), DREHER-MaaSSEN (en StGB,.
22 ed, 1956, § 24, 2) y Scawarz-DREHER (StGB und Nebengesetze, 30.* ed.,
1968, § 24, 2), asi como Demski, M.: Psychotherapeuthische Behandlung als-
Bewihrungsauflage, en NJW, 1958, 2100.

(242) DiHRSSEN: Psychogene Erkrankungen, Gottingen, 1954, 170, cit. por-
DeMski, en Psychotherapeuthische Rehandlung als Bewdhrungsauflage, en NJIW,.
1958, 2100.

(243) Debe tenerse en cuenta que, en materia de régimen de prueba, con--
viene contraponer de un modo claro las medidas educativas “intra-muros”
vy las “extra-miuros”, como hace RaeBURN, W. en Die Probation im cn-
glischen Gerichtssystem, en ZStW, 70 (1958), 692 (202), pues la probation-
es una medida educativa “extra-muros”, “a pesar de que la idea de la pena.
sea idéntica para ambos casos”. Asi, en Alemania se ha sostenido que no puede
imponerse la medida o recomendacién de “cura de deshabituacién” o de “trata--
miento psicoterapéutico” en un establecimiento de deshabituacién, al menos sin.
consentimiento del inculpado (DREHER: StGB und Nebengesetze, 32° ed., 1970,
113).

(244) HIrsCHMANN, J.: Die Indikation sur Psychotherapie bei Rechtsbre--
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 248 y 249.

(245) Defecto sefialado para Alemania por Hilde KAUrFMANN, en Soll die-
Strafaussetzung zur Bewdhrung auch weiterhin beschrinkt bleiben auf Gefdng-.
nisstrafen von nicht mehr als 9 Monaten?, en Erinnerungsgabe fiir Max Griinhut,
1965, 30 ss.; BIEDERMANN, W.: 10 Monaten Gefingnis, § 23 StGB und die Note-
der Strafrichter, en DRiZ, 1956, 175 ss., y MAIHOFER, en Berliner Universitits--
tage, 1964, 19 ss.
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de los arbitrios judiciales” (246). Razén por la cual, no debe extra-
fiarnos que la mayoria de los sistemas del continente sean partidarios
de establecer limites legales muy estrictos en orden a la concesién de
la condena condicional (247), como si realmente tuvieran en sus manos
la féormula secreta “para destilar la duracion de la prision™ (248).
Incapaz, pues, de salvar el cbstaculo de la falta del consentimien-
to del condenado para aceptar las “cargas del régimen de prueba”
y no atreviéndose a “extender dicho consentimiento” como necesario
para todo tipo de obligacion que haya de cumplir el sujeto preve-
nido (249), la dogmdtica juridico-penal alemana urdié una distincion
tan sutil como inatil y carente de relevancia practica —pues, el. pro-
blema sigue incardinado a una ampliacién del arbitrio judicial—,
aparte de que tampoco responde a una distincién real en el uso del

(246) BerNALDO DE QuIrds, Constancio: Imtroduccion sobre los origenes
de la condena condicionada, al librito de Primitivo GoNzZALEZ DEL ALba: La
Condena Condicional, Madrid, Ed. Reus, 1908, 15 s.

(247) Tanto el Derecho penal inglés como el de la mayor parte de los
Estados de U. S. A. [(salvo en lo que se refiere a la suspended sentence utili-
zada en aquéilos desde hace largo tiempo e introducida en Inglaterra por el
Criminal Justice Act de 1967, cuya seccién 39 distingue entre “Mandatory sus-
pended sentcnce” (suspension de la ejecucién de las penas que no excedan de
seis meses) y “Permissive suspended sentence” (suspensién facultativa de las
penas que no excedan de dos afios) (Vide: Criminal Justice Act, 1967, section
39: 1, 2, 3, 4 y 5)], no establecen limites de pena para conceder la condena
condicional y el probation system, distinguniendo sélo entre delitos, cuya pena
estd expresamente fijada por la ley —por lo general, los mas graves—, y deli-
tos cuya penalidad se deja al arbitrio judicial —a los que se aplican dichos
institutos—. (Vide: HaiL Wittiams, J. E.: Zwenzing Jahre Strafrechisreform
m England und Wales, en R. P. S., 84 [1968], 14 ss.; Er Mismo: The En-
glish Penal System in Transition, 1970, 271 ss.). Tampoco en Suecia existe
limite. En Francia, puede concederse a penas de hasta cinco afios de pri-
si6n, pero, en cambio, no se admite su concesién en las contravenciones o
faltas (art. 473 del Cdd. de proc. pen.). En Yugoslavia y en Polonia, el limite
se fija en tres afios. En Bélgica, a partir de la ley de junio de 1964, en dos
afios para la probation y tres para el sursis; en Suiza, un afio; en Alemania,
al igual que en Espafia, un afio y excepcionalmente a penas de dos afios de pri-
sién, aunque en el Proyecto de Cédigo penal alemén de 1962 se fijaba el limite,
primero en nueve meses y, después, en 18, y el AE 1966 lo establecia en los
dos afios, permitiendo, ademas, la suspensién condicional de la pena de multa
y de la privacién del permiso de conducir (Véase: AE, 2.* ed., 1969, paragra-
fos 40 ss.), El Proyecto de c6digo penal portugues de 1966 fija el limite —en
contra del de 1963, que no lo establecia—, en los dos afios.

(248) Sauvereruct: Das war ein Leben, Munich, 1951 395, cit. por
MIDDENDORF, en Teoria v Prdctica de la Prognosis Criminal, trad. por Ropri-
6UEZ DEvVEsA, Madrid, 1970, 164.

(249) KriGeEr veia el principal obsticulo a la imposicién de una medida
de esa naturaleza en la no exigencia del consentimiento del prevenido, por cuan-
to dicho requisito resulta imprescindible en orden a la eficacia de una medida
de naturaleza médico-psicoterapéutica (Vide: KrUGER, Ralf: Die psychothera-
peuthische Behandlung als Auflage im deutschen Strafrecht, Diss. Freiburg i. Br.,
1964; ScuMIDEBERG, M.: Treating of the Unavilling Patients, en British Jour-
nal of Delinquency, 9 [1958/1959], 117 ss.). De otro lado, y ‘en relacién com
la posibilidad de la ayuda que un psicélogo puede prestar en el régimen de
prueba, véase: FLix, Gotthili: Einsatzméglichkeiten der Psychologie in der
Bewihrungshilfe, en Psychol. Rundsch, 6 (1955), 172 ss.
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idioma (250): la de obligaciones o cargas (Auflagen) y recomenda-
ciones (W eisungen). De este modo, y con la pretension de constrefiir
al maximo (mediante preceptos sustantivos) la discrecionalidad judi-
cial, se afirmé la obligatoriedad de las primeras —por ir dirigidas a
la expiacién y resocializacion del autor— y la facultatividad de las
segundas —desde luego, inviables sin dicho arbitrio—, dirigidas a
establecer limitaciones de los derechos individuales, como la libertad
de movimientos, de residencia, etc... (251).

En consecuencia, tanto el E 1962 (252) como el AE 1966 (253)
establecieron de modo expreso la distincidn entre obligaciones o cargas
(Auflagen) y recomendaciones (W eisungen), en base a considerar que,
mientras las primeras revisten un cardcter aflictivo o punitivo (pe-
nal) (254) —por lo que forman un catdlogo cerrado o numerus clausus
que el juez impone al condenado con vistas a lograr la expiacion y
satisfaccion de lo injusto cometido; de ahi que deban imponerse tan
solo a aquellos individuos que no tengan necesidad de supervisién y
asistencia durante el periodo de prueba (235), a fin de que experimen-
ten, no obstante, “las reflexiones politico-criminales de su conde-
na” (256)—, las recomendaciones, en cambio, se orientan a la preven-
«cibn especial, pudiendo el juez imponerlas electivamente (nusmerus
apertus) al condenado que precise de asistencia en el régimen de prue-
ba, a fin de que pueda llevar una vida ordenada tanto legal como so-
cialmente (257), requiriéndose, ademas, aunque dentro de ciertos limi-

(250) PrEIsER, Friedrich: Bewdhrungs- und Sicherungsaufsicht, en ZStW,
81 (1969), 256.

(251) Bruns: Zur rechtsdogmatischen Problematik strafrichterlicher Aufla-
gen, en NJIW, 1959, 1393 y 1394.

(252) Entwurf eines Strafgesetzsbuches (StGB) - E 1962 - 4 Wahlperiode -
Drucksache IV /650 des Deutschen Bundestages, §§ 71-78 y 8o.

(253) AE eines Strafgesetsbuches, Allg. Teil, 27 ed., 1969, §§ 41 y 42.

(254) Razén por la cual, el AE 1966 (§ 41 (4) en relacion con el § 48 (I)
¥ (2), Aussetsung des Strafrestes = bedingte Entlassung o libertad condicional),
mucho mis consecuente que el E 1962 y la actual reforma, afirma que, cuando
se haya expiado totalmente una sentencia a prisién o se cumplan las previsio-
nes referentes a la libertad condicional, no podra el Tribunal imponer obli-
gaciones (Auflagen), pues, su imposicién, en tales casos, conduciria, sin duda,
a una doble penalidad. Esta observacién no se ha tenido, sin embargo, en
cuenta por la reforma de 1969, que, en el § 57 (3) de la 2. StrRG, relativo a
la libertad condicional o Aussetzung des Strafrestes, dispone que podran im-
ponerse a los liberados condicionalmente las previsiones contenidas en los
§8 56 a, al 56 f v el 56 (1): 1 y 2, los cuales establecen las obligaciones y
recomendaciones que deberdn imponerse en materia de condena condicional con
régimen de prueba. El absurdo de dicha preceptiva resalta en forma evidente
si se observa que, con arreglo a ella, podria imponerse a un individuo libe-
rado condicionalmente —esto es. después de haber sido penado y haber cum-
plido una parte de su pena—, la obligacién de indemmnizar a la victima por el
dafioc causado, pero como una carga del periodo de prueba, siendo asi que
dicha obligacién resultaria del pronunciamiento e imposicion de la pena priva-
tiva de libertad.

255) § 74 (D, AD) y (III) del E 1952

(256) PETTERS-PREISENDANZ: StGB, 26.°* ed, 1970, § 24 a I

257) § 75 (1), (IT), (II) del E r962.
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tes (258), el consentimiento expreso del prevenido para poder ser so-
metido a una medida de tratamiento psicoterapéutico o de deshabitua-
ciéon ambulatorios (239).

Ello no obstante, la escasa relevancia practica de tal distincién se
destaca netamente, si se observa que, para imponer las obligaciones
(Auflagen), es asimismo necesaria la prestacién del consentimiento del
inculpado (aunque la ley no lo diga expresamente), pues, si el conde-
nado no se presta a cumplirlas, obviamente no deberd concedérsele la
condena condicional. En fin, el planteamiento doctrinal ha sido reco-
gido y sistematizado por la reforma penal de 1969, que, dicho sea de
paso, no ha llenado en este punto el vacio dejado por la reforma ante-
rior de 1953; de modo que han sido la jurisprudencia y legislacion
de algunos estados de la Federacién los que han tenido que colmar
la laguna (260). Sin embargo, en esta materia, la reforma ha introdu-
cido (261) —“junto a otras pretendidas novedades” como, por ejem-
plo, la “amonestacién con reserva de pena” o Verwarnung mit Straf-
vorbehalt (262)—, una novedad de la mayor importancia, como es el

(258) Asi, no tendrdn ninguna validez las recomendaciones que violen
derechos fundamentales del condenado, como los recogidos en el art. 1 de la
Grundgesetz (GG) o Ley Fundamental, sus opiniones religiosas, etc... Como
tampoco estd obligado el individuo a aceptar determinado tipo de tratamiento
curativo, como, por ej., el electroschock, el narcoanélisis, etc... (Vide: LACKNER-
MaasseN: Strafgesetsbuch, 1970, 50 s.).

(259) § 75 (III) del E 1962 y § 42 (I1I) del AE 1966.

(260) Vide: Allgemeine Verfiigung Bad.-Wiirtt de 3 de julio de 1959,
Justiz 116.

(261) Das Erste Strafrechisreformgesetz (1 StrRG), en vigor a partir del
1 de septiembre de 1969 y del 1 de abril de 1970. (Vide, al respecto: STurM, R.:
Die Strafrechtsreform sum Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches nach dem
Ersten Gesetz zur Reform des Strafrechts, en JZ, 1970, 81 ss., en esp. 84 ss.;
Horstxorre, H.: Der Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches nach dem 1. Sep-
tember 1069, en NJW, 1969, 1601 ss., en esp. 1602, 1603, 1604 y 1605;
Kunert, Franz: Der zweite . Abschnitt der Strafrechtsreform, en NJW, 1970,
537 ss. y 540; Scmwrrzke, H.: Straferlass oder Strafaussetzung wegen
Neufassung wvon Stravorschriften. Eine kritische Betrachtung su  Art. 97
Abs. 1 des 1. S'rRG und § 175 Abs. 1 Nr. 1 StGB n. F., en NJW, 1970,
550 ss.; HouLER, R.: Die Strafrechisreform, Beginn einer Eerneuerung, en
NJW, 1969, 1225 ss.; Kunerr, Fr.: Der erste Abschnitt der Strafrechtsre-
form, en NJW, 1969, 1229 ss.; BeristaiN, Antonio: La reforma del Cédigo
penal alemdn, en ADP, t. XXII, fasc. IT (1969), 371 ss.; MULLER-EMMERT:
Die Kriminalpolitischen Grundsiige des neuen Strafrechts mach den Beschlii-
ssen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, en JZ, 1969, 245 ss.

(262) La difusién que la institucién de la Verwarnung mit Strafvorbehalt
(amonestacién con reserva de pena), ha recibido en la doctrina penal ger-
mana hizo que, incluso BaTacLINi, se ocupase de ella, alld por los afios 40
(BATAGLINT: Diritto penale,” Parte Generale, Bologna, 1940, 260, nota 1:
la traslada al italiano con el titulo de “diffida con riserva di pena”).
Aunque dicha institucién no pertenece propiamente al marco de la tradi-
cién juridica alemana, sino mas bien al de la tradicién anglosajona, la re-
nuncia a la imposicién de la pena venia prevista en la Jugendgerichtsgesetz,
§ 27 y en el Provecto de Cédigo penal alemdn de 1935 (Vide, Grav: Verwar-
nung it Strafvorbehalt, en Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Straf-
rechtskommission, dirigido por Franz Giirtner, Berlin, 1935, 183 ss.). Con mo-
tivo de la preparacién de los proyectos de reforma penal, volvié a insistirse de
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equivalente a la institucién inglesa del “Absolute o Unconditional
Discharge” (263), esto es, la denominada Absehen von Strefe o renun-
cia a la imposicion de la pena, con precedentes en la doctrina y legis-
lacién germanicas, y que consiste en la suspensién sin condicién alguna
de la declaracién de culpabilidad, renunciando, de este modo, el tribu-
nal a imponer la pena (264), aunque, a decir verdad, el sentido restric-
tivo que se le ha dado determinard el que se convierta en un simple
acto de gracia o de perdén (265).

nuevo sobre la conveniencia- de su introduccién legal. Asi, prefiriéndola a la
Strafaussetzung introducida en 1954: Werzer, H.: en Niederschrifien, 1, 104,
188; III, 127; Hawr, J. E.: en ZStiW, 66 (1954), 95; Maver, H.: Strafrechts-
veform fiir heute und morgen, 1962, pags. 144 ss.; partidarios de su introduc-
cién al lado de la actual Strefaussetzung, fueron: LACKNER: Niederschriften,
I, 186 (“especial medio amigable de resocializaciéon”); ErL Mrismo: Nieder-
schriften, TII, 122 (“destinada a la pequefia criminalidad”); Scmmipt, Eb.:
Niederschriften, 111, 126 (“... su introduccién al lado de aquélla no supondria
complicacién alguna, sino una necesaria y feliz diferenciacién”). Finalmente, el
Proyecto Alternativo (en AE, 2* ed, 1969, 112 ss, 210 y 211) la introdujo en
su paragrafo 57. En la actualidad, el parigrafo 59 de la 2. St#*RG dispone que
en caso de que alguien haya sido condenado a una pena de multa, el tribunal
puede, junto a la declaracién de culpabilidad, advertirle, determinar la pena
v reservarse la condena a esta pena, siempre y cuando es de esperar que en el
futuro el autor no cometerd nuevos delitos, si concurren en el hecho y en la
personalidad del autor especiales circunstancias; y, finalmente, si “la defensa
del orden juridico” (Verteidigung der Rechtsordnung = “dffentliche Interesse™)
no exige la imposicién de la condena (Vide, PETTERS-PREISENDANZ: Strafge-
setsbuch, 262 ed., 1970, 676 y 677; Houier: Die Strafrechtsreform. Beginn
einer Erneucrung, en NJW, 1969, 1226; Kunerr, F.: Der szweite Abschuitt
der Strafrechtsreform, en NJW, 1970, 538). Por consiguiente, junto a unos
supuestos discrecionales. de renuncia al ejercicio de la accién phiblica por el
fiscal (153 a, pdrrafo 1.° del StPO) o de sobreseimiento por el Tribunal
(153 a, pdrrafo 2.° del StPO, asi como el 260, pdrrafo 4.°; Vide: SCHONKE-
SCHRODER: StGB. Kommentar, 15* ed., 1970 Rdn. 42 § r3), existe el supuesto
obligatorio (?) del actual § 16 (Absehen won Strafe bei schweren Tatfolgen).
(Viase: Mrzcer-BLEI: Strafrecht, 142 ed. 1970, I, 348 s.).

(263) Vide infra, 335, nota 166.

(264) “La renuncia a la imposicién de la pena” (Absehen von Strafe), tal
y como viene prevista por el pardgrafo 60 de la 2. StrGB (paragrafo 16 del
StGB), no debe entenderse como un acto de gracia, puesto que la pena no ha
sido todavia impuesta: lo que si se ha suspendido sine dic, es decir, incondi-
cionalmente, es la declaracién de culpabilidad del Tribunal (Vide: Alternativ-
Entwurf, 114 y 115; PErTERS-PREISENDANZ: Strafgesctzbuch, 87 y 677;
Kunert, E.: Der zweite Abschnitt der Strafrechisreform, en NJW, 1970, 538;
MOULLER-EMMERT, en JZ, 1969, 248). Por consiguiente, si la Absehen von Strafe
implicase una suspensién “condicionada” de la pena, la transposicion literal
de la “unconditional discharge” inglesa al aleman seria: “bedingte Abschen
von Strafe” (Vide, en el sentido del texto: HarL WirLiams, J. E.: Zwanzig
Jahre Strafrechtsreform in England und Wales, en R. P. S., 84 [1968], 14).

(265) Asi, limitada su concesién a aquellos casos conflictivos o trdgicos
(en las lesiones de larga duracién a causa de accidentes de trafico o en los
casos en quec el dafio o perjuicio de la victima ha afectado también al autor
—muerte del hijo por una actuacién culposa del padre—), siempre que la pena
no exceda de un afio de duracién, su aplicacién se verid convertida, con tal
reduccién, en un acto discrecional de gracia o de perdén (Véase, a este res-
pecto: MEzGer-BLET: Strafrecht, 142 ed., 1970, I, 349; Periers-PREI-
SENDANZ : Strafgesctzbuch, 1970, 87 s.; WerLzer, H.: Lehrbuch, 1969, 250, pro-
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En resumen, la legislacién actual, en base principalmente al E 1962,
establece una delimitacién tajante entre obligaciones y recomendacio-
nes, asignando a unas y otras los mismos fines que el referido proyecto
y el AE 1966 les asignaban (266), reafirmando la flexibilidad de las
W eisungen y la posibilidad de un tratamiento psicoterapéutico ambu-
latorio (267), por cuanto se hace mds hincapié en la necesidad del con-
sentimiento del condenado en orden a aceptar una medida de tal natu-
raleza, pero, prestado como un consentimiento positivo, eficaz, de
verdadera entrega (268), es decir, no soélo en lo que respecta a la
aceptacién de una orden tal, sino también en lo tocante a llevarla a cabo
«con una voluntad real de curacién (269).

Descartado, ahora, el problema de la juridicidad de la imposicion
de tal medida, subsisten, sin embargo, la mayor parte de los obstaculos
que en la legislacion precedente hacian inviable la efectividad de dicho
tratamiento. Asi, sigue en pie el problema de la compatibilidad de la
duracion del tratamiento con la del periodo de prueba, como también
el relativo al hecho de que, siendo el limite legal para la concesién de
la condena condicional muy reducido —se aplica a las penas privativas
de libertad de un afio y, excepcionalmente, de dos afios de duracién—,
la mayor parte de los delincuentes se veran, consecuentemente, privados
de una posibilidad de tal naturaleza. Mientras que, de otro lado, al
prohibirse expresamente por la ley la posibilidad de suspender con-
dicionadamente las penas de prisién de un mininum: de seis meses
de duracion —cuando asi lo exija la “defensa del orden juridi-
to” (270)—, no s6lo no se cumplen los fines que en Europa se han
asignado a dicho instituto —es decir, la sustitucién y progresiva su-
presién de las penas privativas de libertad de corta duracién (271)—,

pugnando su aplicacidén a “los resultados tragicos derivados de una actuacidén
culposa™).

(266) PerTERS-PREISENDANZ: Strafgesetzbuch, 1970, § 24a, 95 ss.

(267) DremeRr: Strafgesetzbuch, 1970, 113; PETTERS-PREISENDANZ: StGB,
1970, § 24b, 96 y 97.

(268) Stury: Die Strafrechisreform, en JZ, 1970, 86; PETTERS-PREISEN-
DaNz: StGB, § 240 (3).

(269) Demsg1, M.: Psvchotherapeuthische Behandlung als Bewdhrungsau-
flage, en NJW, 1958, 2100; Menc, Helimuth: Bewihrungsauflagen in ihrer
krininalpidagogischen Bedeutung, en BwwH, julioc 1954, 69 ss.; SCHMIDEBERG,
M.: Treating of the Unwilling Patients, en British Journal of Delinguency, 9
(1958/1959), 117 ss.

(270) § 23 (3) del StGB actual.

(271) ArveeLius, H.: Die bedingte Verurtheilung und dic anderen Ersats-
anittel fiir kurzseitige Freiheitsstrafen, 2 ed., Cassel, 1890; Wacn, A.: Die
Reform der Freiheitsstrafe, Leipzip, 1890; Von Liszr, Franz: Kriminalpoli-
tische Aufgaben, en ZStIW, tomos 9/452; 9/737; 10/51; 12/161; Sicmart, E.:
Uber Schiirfung und Milderung der Freiheitsstrafe. Ein Beitrag zur lex Heinge,
en ZStW, X111 (1893), 906 ss.; MrirTeLstADT: Fiir und wider Freiheitsstrafe,
en ZStW, 11 (1882), 419 ss.; Von Liszr, Franz: Welche Massregeln kinnen
dem Gesetzgeber sur Einschrinkung der kurzzeitigen Freiheitsstrafe empfohlen
werden?, en MittIKV, 1 (1889), 44 ss.; Via v Miguer, E.: De la necesidad
v wedios de sustituir las penas cortas de privacién de libertad, Madrid, 1917.
En contra: KIrCHENHEIM: Gegen “bedingte Bestrafung”, en GS, 38, 12 ss.;
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sino que, también, se perturba el tratamiento adecuado a la persona-
lidad de los individuos que caigan dentro de este supuesto. Ello,
aparte, claro estd, de la subsistencia de la “absurda, arbitraria e indes-
cifrable” formula del “inierés piblico”, que ha pasado ahora a ser
sustituida por la no menos enigmdtica de “defensa del orden juridico”
(Verteidigung der Rechtsordnung) (272).

2. En Inglaterra, pais que, sin lugar a dudas, marcha a la cabeza
en materia de tratamiento ambulatorio de las personalidades psicopa-
ticas, el desarrollo y perfeccionamiento legislativo del “mental treat-
ment” en el marco de la probation se ha producido en dos etapas
distintas, pudiendo, no obstante, sefialarse algin precedente muy cer-
cano a nosotros (273).

@) En primer término, y al efecto de intensificar el régimen de
prieba, el Criminal Justice Act de 1048 establecia algunas disposicio-
nes facultando al tribunal para imponer ciertos requisitos u obligacio-
nes en la orden de prueba (probation order) dirigida al delincuente
al que se le ha suspendido el pronunciamiento formal de la conde-

na (274).
En este sentido, la seccidn 4.9, parrafo 1.°, disponia que, tratandose
de un individuo al que no procedia aplicar un proceso de certificacién

EL Mismo: Bedingte Bestrafung, en GS, 43, 51 ss.; Scuwarze: Fiir die Frei-
heitsstrafe, 1880.

{272) Acerca de la problematica que ha planteado este “ncbuloso” concepto,
véase: KUNERT, F.: Der sweite Abschnitt der Strafrechtsreform, en NJW,
1969, pag. 539; Hortskorie: Der Allgemeing Teil des Strafgesetzbuches nach
dem 1 september 1969, en NJW, 1969, 1603 v 1604; SturMm: Die Strafrechis-
reform, en JZ, 1970, 85; Houier: Die Strafrechtsreform. Beginn der Erneyue-
rung, en NJW, 1969, 1227; Kunert: Der erste Abschwnitt der Strafrechtsre-
form, en NJW,6 1969, 1230. Mais sugestiva, por referirse a las dificultades de
aplicacién practica que encierra este concepto, es la bibliografia siguiente:
Kocu, H. J.: Die “Verteidigung der Rechtsordnung” bei Verkehrsvergehen,
en NJW, 1970, 842 ss.; Jurisprudencia alemana, en: Zur “Verteidigung der
Rechtsordnung” bei Fahridssigkeitstaten, en NJW, 1970, 870: Zur “Vertci-
digung der Rechtsordnung” durch kurze Freiheitsstrafen, en NJW, 1970, 871.

(273) En el Report de 1932, el Comité departamental para delincuentes
habituales sugeria en términos generales que un cierto niimero de esta clase
de delincuentes pudiese beneficiarse del tratamiento practicado en el régimen de
prueba (pargr. 108, pig. 43). De igual modo, una Circular del Ministerio del
Interior, de 20 de abril de 1932, declaraba que el tratamiento mental exigido
por una probation order venia a ser incompatible con el caracter voluntario
que se procuraba a los pacientes no sometidos a procesos de certificacion bajo
el Mental Treatment Act de 1930 (Véase, al respecto: GRUNHUT, Max.:
Probation and Mental Trcatment, London, 1963, 5 y 6).

(274) No debe confundirse el sistema de Conditional Discharge con el de
probation order, puesto que, aunque presuponen amhbos una suspension con-
dicionada del pronunciamiento formal de la condena, upon conviction —es decir,
los dos presuponen una conditional discharge, previa declaracién de culpabili-
dad—, el primero, en cambio, no va seguido de un régimen de prueba, mientras
que el segundo es en esencia un “probation system” (Vide: GrRUONHUT, Max.:
Probation 'and Mental Treatment, 1963, 2 ss.; WAaLRER, Nigel: Crime and
Punishment, 1966, 168 ss., 273 ss.; Gires, F. T.: The Criminal Law, 1963,
165 ss.; Cross AND Jones: Introduction to Criminal Latw, 1964, 413 ss.).



Consideraciones en torno a la imputabilidad 361

(de internamiento) por enfermedad mental o demencia con arreglo a.
las prescripciones del Lunacy Act de 1890 6 del Mental Deficiency Act
de 1913, pero que, ello no obstante, estaba necesitado de tratamiento-
psiquidtrico o psicoterapéutico, podia entonces el tribunal incluir en.
la probation order (275) la obligacién del delincuente a someterse,.
por un periodo no superior a doce meses (276), a tratamiento bajo-
direccién o supervision médicas.

Las clases de tratamiento previstas, a tal efecto, por el Criuminal’
Justice Act de 1048 eran:

— Tratamiento en calidad de paciente woluntario bajo la sec-
cion 1.0 del Mental Treatment Act de 1930 en un asilo, hospital.
o institucién aprobadas por el Ministro de Sanidad (treatment as a
voluntary patient).

— Tratamiento en concepto de paciente residente en una institu-
cién idéntica o similar (treatment as a resident patient).

— Tratamiento en calidad de paciente no residente en las mis--
mas instituciones o en las que se especifique en la orden de prueba
(treatment as a non-resident patient).

— Y, por qltimo, tratamiento bajo la direccion de un médico-psi-
quiatra debidamente calificado, segtin se indique en la orden (277)..

Por consiguiente, a partir de 1948, eran factibles: un tratamiento
clinico-estacionario en calidad de paciente voluntario en una institu-
cién que podia ser un Mental Hospital w otra aprobada por el citado:
Ministerio; un tretamiento ambulatorio en hospitales o instituciones.
andlogas; y, finalmente, un tratamiento bajo la direccién de un psi--
quiatra, psicélogo o psicoterapeuta (278).

Sin embargo, v dado que la terminologia usada por la seccidn
citada del Act de 1948 podria inducir a error, tanto para el some-
timiento a una probation order como para entrar en un “mental hos--
pital”, a fin de recibir tratamiento médico-psiquidtrico adecuado, se:

(275) Ello no obstante, en los debates sobre el Criminal Justice Bill, que
derivé en el Act de 1948, se discutid, con enorme agudeza, por qué la con--
dicién de incluir en una probation order el sometimiento a un tratamiento
psiquidtrico sélo era factible antes de los tres wmeses de establecida dicha orden
por el Tribunal (Véase: Mental treatment and Probation, en The Howard
Journal, VII [1947/1948], 155).

(276) La Howard League propuso, sin éxito, que el limite de los 12 meses
se aplicase finicamente al tratamiento de naturaleza residencial (Vide: Sum--
mary of Criminal Justice Bill, en The Howard Journal, VII [1947/1948], 181).

(277) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatinent, 1963, 2 ss.; EasT,
Sir Nordwood: Medical Aspects of the Criminal Justice Act, 1948, en “A
Svyinposnun. on the Criminal Justice Act, 1948”, en The Journal of Criminal
Science, vol. II (1950), 120 ss.

(278) Von CaAEMMERER, D.: Probation. Aufban und Praxis des englischenw
Systems der Bewdhrungshilfe, 1952, 138 ss.; JaucH, R.: Bedingte Verurteilung-
und bedingte Entlassung, en Materialen, t. 11, Rechisvergleichende Arbeiten, 1,.
Allg. Teil, 1954, 135.
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requeria indefectiblemente el consentimiento del paciente, el cual pa-
saba en cualquier caso a ser un “wvoluntary patient” (279).

A nadie puede, en suma, ocultirsele el enorme progreso contenido
-en las prescripciones del Criminal Justice Act de 1948, pensadas. (inica
.y exclusivamente para aquellos supuestos en que hubiere recaido una
declaracion de culpabilidad, es decir, upon conviction; razon por la
cual se excluyen los supuestos de enfermedad mental (insanity) (280);
Y, desde el punto de vista de politica criminal, dirigidas a algunas
categorias de delincuentes contra la propiedad, sexuales y violen-
tos (281), requiriéndose, sobre todo, una sustancial discrecionalidad
judicial, asesorada en todo caso por un experto médico, que es el
-que, en definitiva, habra de pronunciarse sobre la necesidad que pre-
sente el paciente de esa especie de tratamiento (282).

b) Pero de mayor importancia, si cabe, que la legislaciéon prece-
dente es la contenida en el Mental Health Act de 1950 (283), por
cuanto no sélo ha supuesto una reactivacion de disposiciones ante-
riores, sino que, ademas, ha afiadido una serie de preceptos de enorme
‘relevancia acerca de los psicopatas, siendo de destacar la tendencia
a conceder a los psiquiatras amplios poderes y responsabilidades, de
las que —se ha notado (284)— parecen poco predispuestos a servirse.

a) En primer término, la seccion 6o del Mental Health Act de
1959 reafirma, de un lado, la vigencia de las prescripciones conte-
‘nidas en la seccién 4.* del Criminal Justice Act de 1948 y, de otro,
distingue solamente dos clases de tratamiento: el residencial (clinico-
estacionario) y el ambulatorio o no residencial. Pero, ademas, adquiere

(279) Se exige, pues, el consentimiento prestado a la probation order y el
-dado al tratamiento, el cual puede retirarse sin que implique una negacidén al
cumplimiento de los términos de la probation order (vr. gr., negarse a un
‘tratamiento de electroshock, a seguir con un determinado psiquiatra, etc...)
(Mental Treatment and Probation, en The Howard Journal, VIL [1947/1948],
'154).

(280) Seccién 4 del Criminal Justice Act de 1948 (Vide: GRUxHUT, Max.:
Probation and Mental Treatment, 1963, 6).

(281) HaLL Witiavs, J. E.: The English Penal System in Transition,
London, 1970, 229.

(282) En el dictamen psiquidtrico o médico han de pesar, ademas de las
-consideraciones puramente técnicas, otras muchas, como la capacidad que po-
sean las autoridades médicas del distrito en orden a facilitar dicho tratamien-
to. Asi, en la practica, las disposiciones se aplican de modo diverso. segin
‘las distintas ciudades o los distritos de la misma ciudad (GrUNnHuUT, Max.:
Probation and Mental Treatment, 1963, 6 s. y 46 s.).

(283) Aunque de escasa relevancia en materia de tratamiento ambulatorio,
.deben tenerse, también, en cuenta las modificaciones introducidas por el Cri-
minal Justice Act de 1967 en materia de probation (Vide: Harr WiLLiaMS,
J. E.: The English Penal Systein in Transition, 1970, 255 ss.). Sin embargo,
la Sentence suspended (suspensiéon condicional de la pena, introducida en Gran
Bretafia por el Act de 1967), no podra incluir el régimen de prueba, ni por
.consiguiente, una probation order con la obligacién de someterse a tratamiento
«(Vide: HaiL Wirianms, J. E.: 0b. cit, 272 ss., esp. 274 y 275).

(284) Gimrens, T. C. N.: Le Traitement des délinquants anormaux en
.Anglaterre, en RCSCrim., 1969, 633.
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atin mayor relieve la eficacia concedida al consentimiento del indi-
viduo sometido a tratamiento, puesto que podrd pedir en cualquier
momento su liberacion del hospital (283); derecho que aparece, sin
embargo, limitado por la obligacién legal asumida con anterioridad
por el interesado y contenida en la probation order de permanecer
en un hospital] por un determinado periodo de tiempo —I12 meses
(286)—, salve que, con arreglo al criterio del personal médico de la
institucién, no esté todavia en condiciones de salir en libertad. Si
bien, interesa subrayar que el rehusarse a determinado tipo de tra-
tamiento por parte del probationer [(v. gr., a un tratamiento quirdr-
gico, eléctrico, etc... (287)] no se valora como una infraccién de las
condiciones o requisitos insitos en la orden de prueba (288).

B) De otra parte, es de destacar que, a fin de soslayar dificultades
precedentes, el Act referido establece cuatro categorias de deficiencias
mentales, al efecto de asignar a cada una de ellas el tratamiento
adecuado. La enfermedad mental (mentally Ill), la anormalidad men-
tal grave (the severelly subnormal), la anormalidad mental (the sub-
normal) y el desorden o perturbacién psicopaticos (the psychopathic)
(289); de forma que ahora las disposiciones del Mental Health Act
de 1950 son también aplicables a las personalidades psicopaticas (290).

Ahora bien, ademds de la posibilidad de emitit una probation
order en conformidad con lo dispuesto en la seccion 4% del Criminal
Justice Act de 1948, puede el Tribunal, con arreglo a la seccion 60
del Mental Health Act de 1950, expedir una “guardianship order”

(285) Asi, en una de las objeciones que se han dirigido a la seccién 4.*
es la de que no da suficientes garantias de que un tratamiento de esta especie
sera completado o terminado; por consiguiente, aunque el rehusarse a seguir
en el hospital puede, en principio, entrafiar una ruptura de la probation order,
el individuo permaneceri en libertad hasta que haya de comparecer ante el
tribunal que decidird sobre la revocacién, sin que, de otro lado, el médico
pueda obligarle a entrar de nuevo en el hospital (Féase: Harr WILLIAMS,
J. 'E.: The English Penal System in Transition, 1970, 229).

(286) Este es, a mi modo de ver, uno de los principales defectos de la
nueva regulacién, que, si en época del Criminal Justice Act de 1948, parecia
disculpable —por cuanto la duracién del tratamiento era idéntica o coincidia
con la del periodo de prueba (12 meses)—, no lo es, en cambio, a partir de
1967, en que la duracién del tratamiento sigue siendo de 12 meses, mientras
que la de una probation order alcanza los tres afios de duracion (asi, THoMAS,
D. A.: Sentencing the Mentally Disturbed Offender, en Crim. L. R., 1965,
685 ss.; Hare Witetans, J. E.: The English Penal Svystem in Transition,
1970, 256).

(287) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 5 (seccio-
nes 6 (6) y 4 (5) del Criminal Justice Act de 1948). Sobre el valor diverso
que, en orden a la revocacién, deben poseer las condiciones legales y las no
legales (JounsoN, A. R.: Recent Developpments in the Law of Probation,
en J. CRIM. L. C. & P. §., 53 [1962], 200 ss)

(288) Gimeens, T. C. N.: Ob. cit, 634 ss.; GrONHUT, Max.: Ob cit, 5.

(289) Seccion 4 (4) del Mental Health Act de 1959. Véase: Har Wi-
1rians, J. E.: The English Penal Svstem in Transition, 1970, 221; GRUNHUT,
M.: Probation and Mental Treatmient, 1963, 51.

(290) Gieeexs, T. C. N.: Le traitement des délinquants anormax an An-
glaterre, en RSCrim., 1969, 637 s., y tablas de las pags. 641 y 642.
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o una “hospital order”. Una “guardianship order” (orden de tutela
o vigilancia) implica un tratamiento “extra-muros”, mas sin acudir
a las normas que rigen en materia de probation (291); y puede ser
establecida por el tribunal siempre y cuando se trate de delitos cuya
penalidad no esté fijada por la ley (292), aunque implica, sin embargo,.
la declaracién previa de culpabilidad (conwiction). Ello no obstante, en
lo tocante a las “hospital orders” u ordenes de ingreso en un hos-
pital (293), el planteamiento es distinto, puesto que, si bien implican
casi siempre la declaracion de culpabilidad, cuando se trata de per-
sonas afectadas por una enfermedad mental o una anormalidad grave,
puede el tribunal emitir una orden de esta naturaleza sin necesidad
de recurrir a una declaracién de culpabilidad (294).

Sin embargo, en relacion con las hospital orders o decisiones de.
hospitalizacién, conviene sefialar que, en virtud de lo dispuesto en la
seccion 65 del Mental Health Act de 1959, pueden ir acompaiiadas.
de una restriction order (295) u orden de restriccion de libertad a
efectos de salida del hospital, cuando, en atencién a la naturaleza
del delito, a los antecedentes del dehncuente (prognésis de autor)
y a los riesgos enormes de que aquel cometa nuevos delitos en el
futuro (296), es necesario aumentar la proteccion de la comunidad.
Una decision de esta naturaleza lleva consigo ciertas restricciones,.
como la limitacién de la facultad del paciente a obtener su liberacion
del hospital; liberacion que no depende ya de la decisién de los mé-
dicos, sino del Secretario del Interior, por cuanto es éste el tnico que
posée entonces la facultad de liberarle o transferirle a otra institucion
[seccién 65 (3)|. Ademés, dicho organismo puede liberarle de modo
absoluto (297) o bajo alguna condicién; y, aln, en el caso de que
se trate de un paciente condenado condicionalmente puede ser recla-

(291) GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 51.

(292) HaiL WrirLtaws, J. E.: The English Penal System in Transition,.
1970, 223 y 224.

(293) En consecuencia, han sido anuladas las disposiciones de la seccién 30
del Magistrates Courts Act de 1952 y las del Mental Deficiency Act de 1913,
en lo tocante a las denominadas reception orders (6rdenes de internamiento)
(Véase: GrUNHUT, M.: Probation and Mental Treatinent, 1963, 51).

(294) Seccion 60 (2) del Mental Health Act de 1950. En 1967, fuerom
emitidas hospital orders en el 1,273 % de los casos no penados por el Tribunal,
frente a 628 probation orders emitidas segn el tenor de la seccién 4 del
Criminal Justice Act de 1948 (Hare WritLians, J. E.: The English Penal
System in Transition, 1970, 223). Una diferenciacion clara entre guardianship
order v hospital order, en WALKRER, Nigel: Crime and Punishment, 1966, 268 s..

(295) Gimeens, T. C. N.: Le traitement des délinquants anormaux en An-
glaterre, en RSCrim., 1969, 636; WaLKER, N.: Crime and Punishsment, 1966,
269; Hair Witriams, J. E.: The English Penal Svystem in Transition, 1970,
224 s.

(296) Gieeens, T. C. N.: Prediction in Criminology, en The Howard
Jouwrnal, VIII (1952), 202 ss.; OuLIN: Selection for Parole, Rusell Sage
Fondation, 1951.

(297) No se trata aqui del scbreseimiento absoluto de nuestro derecho.
IVide supra, 335, nota 166.
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mado de nuevo mediante una orden de arresto (298). Resulta, de esta
forma, una cierta proximidad entre este régimen y el de los estable-
cimientos semiabiertos (299).

En fin, no pretendo estudiar aqui la efectividad de tales medidas
—estudiada a fondo por GrUnHUT (300)—, sino sefalar tan solo
algunos de los problemas que tienen todavia vigencia. En este sen-
tido, la mayor oposicién al tratamiento “cuasi-extramuros” que im-
plican las “hospital orders” ha venido del campo de los oficiales del
régimen de prueba, los cuales han argiiido, con razon, que, una vez
.decretado el internamiento del paciente, éste no dependera ya del
probation officer (oficial de prueba), sino de la vigilancia del médico
.0 personal del hospital, por lo que, en tales supuestos, deberia pres-
cindirse por parte del tribunal de emitir una probation order, bas-
tando, por el contrario, el simple establecimiento de una conditional
discharge o condena condicional (301). Esto pone de relieve, una vez
mas, que, tratindose de condena condicional o de régimen de prueba,
solamente debe procederse a un tipo u otro de internamiento psicote-
rapéutico, cuando existan establecimientos completamente diferencia-
dos de los ordinarios, al modo, por ejemplo, de los probation hostels,
etcétera..., establecimientos especiales de escasa capacidad y con un
personal altamente especializado: aparte, por supuesto, de que a ellos

van a parar individuos que todavia no estan marcados con el estigma
«de la pena (302). ‘

(298) Harr Wriniavs, J. E.: The English Penal Swvystem in Transition,
1970, 224.

(299) Vide, a este respecto: MacpowaLp Beir, G.: A Mental Hospital
with Open Doors, en The Inter. Journal of Social Psychiatry, vol. T (1951),
49 ss.; Pons: Le traitement en wmilieww ouvert, en RDPP, enero-marzo 1969,
127 ss.; Zawvanzig Jahre “Offene Strafanstalt fiir Manner” —Gustav Radbruch-
Haus in Frankfurt am Main 1948-68, en Z. fiir Strafvollzug, 17/1 (1968),
29 ss. E1 § 42 III, n. 2 del Proyecto Alternativo (Vide: AE 1966, 2.* ed., 1969,
129 y 130), dispone que, cuando no se den los requisitos o presupuestos para
decretar el internamiento en un establecimiento terapéutico-social, puede orde-
narse la estancia en un establecimiento abierto o semi-abierto como una reco-
‘mendaciéon (Weisung) del sistema de condena condicional (Strafeussetzung zur
Bewdihrung), exigiéndose, claro estd, el consentimiento del condenado (§ 42 I1I).
En torno al concepto de establecimiento abierto o semi-abierto, wide: Karr-
wass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtliche Probleme,
1969, 119 nota 159.

(300) GrONEUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 12 ss., ha
estudiado en el afo 1953 los resultados obtenidos con delincuentes contra la
propiedad, con delincuentes sexuales, y en materia de delitos de violencia y
otros.

(301) GriNHUT, M.: Probation and Mental Treatment, 1963, 7.

(302) Probation Hoimes and Hostels, en The Howard Journal, VII (1947/
1948), 155 ss., MoNGER, M.: Probation Hostels in Great Britain, en Federal
Probation, 31, 3 (1967), 33 ss.; JaucH, Rolf: Bedingte Verurteilung und be-
dingte Entlassung, en Materialen zur Strafrechtsrcform, t. 11, Rechtsverglei-
chende Arbeiten, 1, Allg. Teil, 1954, 135 y 136.
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1IV. EL INTERNAMIENTO DE LOS PSICOPATAS Y LOS
ESTABLECIMIENTOS DE TERAPEUTICA SOCIAL

La problemitica inherente al internamiento de los psicopatas es.
realmente una wevate quaestio. Durante la primera mitad de la cen-
turia, la praxis utilizada normalmente con las personalidades psicopa-
ticas ha sido: bien, declararlas inimputables, decretindose a renglén.
seguido su internamitnto en un hospital o asilo, en el que faltaban los.
métodos terapéuticos y de disciplina adecuados (303); solucién ésta
la mas frecuente, pero considerada, a todas luces, como insatisfactoria,.
ya que la especial estructura de la personalidad de tales individuos
determinaba el que causaran enormes perturbaciones en el régimen.
interno de los hospitales, haciéndose indeseables al personal médico-
psiquiatrico de los mismos, que, inmediatamente, los encuadraba en.
la rubrica de “pacientes molestos” (304); o bien, eran declarados com-
pletamente imputables (305), actuando, asimismo en este supuesto,.
como “‘perturbadores” (306) en el régimen normal de ejecucién de la
pena, donde eran “una verdadera cruz” (307), ya que no podia darseles.
un tratamiento adecuado a la especial configuracién de su personali-
dad, aparte de que dificultaban enormemente la labor emprendida.
con los demas reclusos, con los cuales litigaban de continuo, amén

(303) Karrwass, W.: Der Psychopath. Kriminologische und strafrechtliche
Probleme, 1969, 93.

(304) Karnwass, W. Ob. cit., loc. cit.; Gispens, T. C. N.: Le traitement
des délinquants anormaux en Anglaterre, en RSCrim., 1969, n. 3, 633 ss., donde,
con referencia al problema en Inglaterra, afirma: “Es necesario que el psi-
quiatra preste su consentimiento para que un enfermo sea enviado al hospital
(privado) por el magistrado... Pues los psiquiatras ingleses andan con mucha
cautela, porque los psicopatas son enfermos impopulares, que los médicos mo-
quieren admitir en sus hospitales...” En idéntico sentido, wide: SacHs, Jan:
Zur Behandlung von kriminellen Psychopathen in Dinemark, en MschrKrim.,.
38 (1955), 78.

(305) Dukor ha puesto de relieve (en Zur Praxis der Massnahmen des
schweizerischen Strafgesctzbuches, en R. P. S., 59 [1945], 288 ss., vy en Die
Zurechnungsjdhigkeit der Psychopathen, en R. P. S., 66 [1951], 418 ss.) cémo-
en un determinado cantén suizo (el de la ciudad de Basilea) psicopatas crimi-
nales han sido declarados imputables, si bien en base a los arts. 42 y 43 del.
Cédigo penal suizo (no en virtud del 14 y 15). Incluso —afirma DECURTINS
(en Bisherige Erfahrung beziiglich der Art. 14 und 15 des schweizerischen
Strafgesetzbuches, en R. P. S., 67 [1952], 458)—, la praxis ampliamente ex--
tendida de calificar por lo general a los psicépatas criminales como imputables.
disminuidos se debe a un malentendido entre la Psiquiatria y la Ciencia del
Derecho. El psiquiatra tendria que caracterizar, desde su punto de vista cien-
tifico-naturalistico, de “anormales”, de “psicopaticos”, a individuos que, para
el juez competente, no deberian ser mirados, desde el punto de vista moral,
como enfermos, sino como personalidades “criminales”.

(306) “Dificilmente —destaca PETErRs—, podrian tales individuos llegar a
incluirse en la ejecucién normal de la pena con fines pedagdgicos, porque el
marco ambiental del tratamiento no puede dejar de lado las caracteristicas.
de los psicopatas graves, sin perturbar la adaptacién de los demas reclusos™
(Grundprobleme der Kriminalpidagogik, Berlin, 1960, 281).

(307) MrrTerRMAIER, W.: Gefdngniskunde, 1954, 56.
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de dirigir insistentes escritos de queja a los ministerios de justicia..
Si bien, en este ultimo caso, las consecuencias eran mucho mas la-
mentables, al no lograrse, de un lado, el fin de prevencién especial.
—su curacion—, y, de otro, el de prevencién general, esto es, la
eficaz proteccion de la comunidad contra su peligrosidad. Sin em-
hargo, tampoco mejoré su situacién al venir calificados juridica--
mente (308) como “‘imputables disminuidos” (309), pues, a efectos.
de tratamiento, iban a parar alternativamente a uno de los dos regi-
menes sefialados anteriormente, segin precisasen o no de tratamiento
o cuidado meédicos.

En la actualidad, el problema se ha visto desplazado del campo-
puramente juridico-penal al psiquiatrico. Aunque, ciertamente, la psi-
quiatria no ha alcanzado ain su edad de oro, se encuentra, sin embar-
go, en constante evolucion. Y, conscientes de una tarea que cumplir
en la represion de los efectos antisociales que el delito lleva consigo,
tanto la psicologia general o profunda como la psiquiatria social (310)
han hecho irrupcién violenta en la moderna penologia, reclamando-
con todo derecho un puesto preemirente en la lucha contra el delito:

(308) “El concepto de imputabilidad disminuida, como queda dicho, al igual
que el de imputabilidad e inimputabilidad, no es un concepto médico-psiquia--
trico, sino juridico” (Vide, en este sentido: WyrscH: Gerichtliche Psychiatrie,
Bern, 1946 [hay traduccién espafiola del Dr. José M. SacristAN, Espasa-Calpe,.
Madrid, 1949, 300]; MERGEN, A.: Zum Begriff der verminderten Zurechnungsfi-
higkeit im Sinne des 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955, 193).

(309) “Un psicopata propiamente dicho es, en el sentido de la ley penal
—afirmaba ExnNgr (en Bemerkungen zu Stumpfl: Erbanlage und Verbrechen,.
en MschrKrim., 27 [1936], 338 s.)—, un imputable disminuido, mas no todos los
imputables disminuidos son psicépatas”. En el mismo sentido, véase: MITTER--
MAIER (Gefdngniskunde, 1954, 56 s.), aunque HELMUTH MAYER destaca como sola-
mente pueden servir de base a la imputabilidad disminuida los estados que poseen-
valor de enfermedad, surgiendo, de este modo, el grave problema de determinar-
qué estados son tales, pues ni siquiera las definiciones de la psicopatia “domi--
nantes” coinciden (Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, 160).

(310) “Se ha hecho corriente el denominar “Psicologia profunda” al modo-
de considerar la vida animica inaugurado por FREUD y continuado por ADLER
y JuNG...”, pero si tenemos en cuenta que el inconsciente pertenece en realidad a
la vida animica tanto como lo inconscientemente vivido, la Psicologia no puede de-
jar de ser “Psicologia profunda” si no quiere apartarse de su auténtico objeto”
(LerscH, Ph.: La estructura de la personalidad, trad. espafiola por el doctor-
Ramén Sarrd, Ed. Scientia, Barcelona, 1962, 584 y 585). Sobre las aplicaciones:
de la psicologia profunda en la investigacién del delito y en el tratamiento de
los criminales, a través de AICHHORN, ALEXANDER, ReEiwaLD, FREEUD, ALEXAN--
DER Y STAUB, JUNG, etc..., véase: MaucH, G.: Psychotherapie im Strafvollzug, en
MschrKrim., 47 (1964), 112, 113 ss.). Sin embargo, las cuestiones metafisicas
no son susceptibles de resolverse empiricamente; de ahi que sea el juez quien-
asuma la tarea de valoracién de la culpabilidad, pues esta no puede predecirse
con ayuda de las fuentes psicolégicas del conocimiento. Lo que no obsta, en
cambio, para reconocer gran valor a los resultados obtenidos por el método-
psicopatolégico descriptivo en orden a una valoracién criminolégica general
de la personalidad del delincuente (Vide: GoppiNGER, H.: Psychopathologis-
che und tiefenspsychologische Untersuchungsmethoden und ihr Aussagewert
fiir die Beurteilung des Titerpersinlichkeit und des Schuldfihigkeit, en NJW,.
1961, 243 ss.).
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razén por la cual ha llegado, en suma, a adquirir carta de naturaleza
-—gracias, por cierto, al psicoandlisis de Freup, a la psicologia indivi-
-dual de ADLER y al llamado método sintético de C. G. Junc (311), que
han sentado las bases de la ulteriormente denominada teoria de las
“psicopatias constitucionales” (312)—, la teoria_con arreglo a la cual,
la ciencia psiquiatrica debe participar en la lucha contra el delito de
dos formas fundamentales: en primer lugar, directamente, es decir,
mediante la elaboracién de anlisis cientificos de los diversos elemen-
tos estructurales de la personalidad que conforman las situaciones
criminales tipicas; y, en segundo, indirectamente, al recibir aplicacién
en la moderna ciencia penitenciaria, tanto con vistas a la clasificacién
de los penados, como respecto al tratamiento médico-psiquidtrico que
puedan precisar y a la individualizacion de su régimen carcelario (313).
De este modo, en la realizacién practica de esta segunda tarea, la psi-
quiatria forense “selecciona con vistas a un tratamiento especial a
aquellos individuos que, sin ser enfermos mentales en el sentido estricto
del término, muestran, sin embargo, alguna deficiencia o anomalia
‘mental (incluyendo, por supuesto, las anormalidades de cardcter se-
xual) (314); personalidades, en definitiva, que, en lugar de psicdpatas,
STURUP ha preferido llamar “afectas de insuficiencia caracterologica”
o “‘defectuosamente equipadas desde el punto de vista caracterologico
para conducirse en el medio en que han de vivir” (315).

En consecuencia, por influjo de la psiquiatria en el campo del De-
recho penal (316) y el desarrollo de los modernos métodos de trata-
miento han ido atenuandose las diferencias que el primitivo sistema

(311) ForpuaM, Michael: On Jung’s Contribution to Social Psychiatry, en
The Inter. Journal of Social Psychiatry, vol. T (1955), 14 ss.

(312) GarniER, P.: L’internement des psychopathes criminels, en R. P. S.,
52 (1938), 360.

(313) StUrup, G. K.: The Importance of Psvchiatry in Prison Work, Re-
port presented by..., XII international Penal and Penitentiary Congress, The
Hague, 1950, Proceedings, vol. III (1951), 269.

(314) Sturue, G. K.: Ob. cit., pag. 271.

(315) Storup, G. K.: How can psychiatric science be applied in prisons with
regard both the medical treatment of certain prisoners and to the classification
of prisoncrs and individualization of the regime?, General Report presented
by...; X1I International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950;
Procecdings, vol. 111 (1951), 167.

(316) A medida que se ha ido estrechando el acercamiento entre la ciencia
médico-psiquidtrica y la juridica, han ido reduciéndose paulatinamente los an-
‘tagonismos dogmaticos que separaban al médico o al psiquiatra del juez. Lo
que ahora sucede es que las dificultades del trabajo cientifico en colaboraciéon
‘mutua se derivan muchas veces de que las previsiones psicolégicas que contienen
las normas juridicas no concuerdan con la psicologia de cada autor individual;
y si en ocasiones el psiquiatra no establece una diagnosis que de un modo claro
v concreto determine los limites entre la imputabilidad completa y la disminuida,
no se trata entonces forzosamente de una falta del psiquiatra, sino mas bien de
que, a menudo, el Derecho hace uso de conceptos ambiguos e insatisfactorios
sobre la naturaleza humana (BLEGLER: Richter und Arst, en R. P. S., 58, 1 (1944),
1 ss., en esp. 11 y 23). En un sentido mis concreto, véase: WiLmanns, K.: Die
Stellung des Psvychiaters su den Entwiirfen su einem deutschen Reichsstrafge-
setzbuch, en K. P. S., 48 (1934), 63 ss.
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alternativo establecia (317) entre las dos formas de tratamiento de las
personalidades psicopaticas, esto es: seglin se conceptuasen como enfer-
mos —en cuyo caso debian ir a parar a un establecimiento psiquid-
itrico 0 a algiin otro anexo al mismo (318)—, o como imputables con
«capacidad de pena —supuesto éste en el que debian ingresar en prisién
© en algun establccimiento psiquidtrico anexo a la misma (319)—;
llegandose, de esta forma, mas no sin dificultades y vacilaciones, algu-
mna de las cuales atn persisten hoy en dia, a la creencia mayoritaria en
1a necesidad de crear establecimientos especiales para psicépatas, es-
tructuralmente a caballo entre el establecimiento penal propiamente
dicho y el de cardcter puramente psiquiatrico (320).

Sin embargo, desde que la idea fuera planteada con toda su pro-
blematica, aufique en tono un tanto escéptico, por WriLmanns (321)

(317) Gimeexs, T. C. N.: Rapports de la Psychiatric et du droit pénal,
.en RSCrim., 1961, 465 ss.

(318) La pesibilidad de crear establecimientos para psicopatas anexos a las
casas de salud data del primer tercio de este siglo, aunque entonces fue recha-
zada de plano por las dificultades que supondria la aglomeracién de tales su-
jetos y, especialmente, por el pequefio ahorro en los costos que supondria.
Vide, en este sentido: KieurHoLz, A.: Zur Fragc der Versorgung wverbre-
rischer Psychopathen, en R. P. §., 53 (1939), 80, quien destaca cémo “resulta
muy dificil llevar a cabo de forma consecuente la disciplina penal que exigi-
-Tian los elementos internados dentro del marco de un tratamiento mas libre
conmo es el requerido por el resto del personal alli internado como enefrmo™;
EL Misno: Beurteilung und Behandlung kriminelley Psychopathen, en R. P. S.,
60 (1946), 244 ss.; BmINEr, O.: Die Verwahrung wvon gemeingefihrlichen
Geiteskranken, en R. P. S., 57 (1943), 51; MorcentuALER, W.: Dic Versor-
.gung wverbrerischer Pschopathen, en R, P. S., 52, 4 (1938), 339 ss., esp. 353;
GarNIER, Paul: L’internement des psvchopathes criminels, en R.P.S., 52, 4
(1938), 369; LUsener: Die Behandlung der wverminderten Zurechnungsfihig-
keit, Diss. Bern, 1922; todos ellos claramente en contra de la ereccién de tales
anexos.

(319) 'Entre los partidarios del internamiento de los psicdpatas en anexos
psiquiatricos a las prisiones o en estas, wide: VERVAECK: Les avantages des
annexes psichiatrifues des prisons au point de wvue pénal et pénitentiarie, en
RDPC, 1927, 259 ss. Una visién del estado de la cuestidn puede obtenerse en
Rexy: Le point de wune psychiatrigue dans la question des établissements des-
tinés G lexécution des peines, y compris les établissements pour Uinternement
des délinquants atteints de maladics mentales, en R. P. S.. 69 (1954), 481 ss.,
-donde da acogida a la opinion {favorable de BinpeEr, WYRSCH, STAHELIN,
PETER, etc...

(320) Prrers, K.: Grundprobleme der Kriminalpddagogik, Berlin, 1960,
281 ss.; KaLrwass, W.: Der Psychopath, 1969, 93. En 1954, se aprobd en
Inglaterra una recomendacién hecha 15 afios antes por Sir N. East y el doctor
Hubert, en el sentido de establecer una institucién especial —mitad prisién,
mitad hospital-—, para el tratamiento de psicopatas (concretamente, para 300)
(Notes of the Year, en The Howard Journal, IX (1954), 7). Asi naci6 la
Eaqst-Huber Institutipn como un establecimiento especial para el tratamiento
-de los psicopatas delincuentes (Vide: Prins, H. A.: The Probation Officer
and After-Care Case Worker, en J. CRIM. L. C. & P. S., 49 (1959), 561).

(321) WiLmanns, K.: Die sogenannte verminderte Zurechnungsfihigkeit als
.zentrales problem der Eniwiirfe su einem dentschen StGB, Berlin, 1927, 74 ss.,
el cual afirmaba que < pese a que las experiencias nos demuestran que los pslcc}—
patas son aptos para la pena {pag. 365)..., su encierro en las prisiones traeria
~como resultado una psicosis de masa y una simulacién consciente (pag. 232)”;

10
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y mas tarde defendida entusiisticamente por MORGENTHALER, GAR-
NIER y BrINER (322), se ha visto sometida a un examén critico de
mayor rigor y a un nuevo planteamiento; lo que ha supuesto, en
cierto modo, un retroceso en su avance progresivo, determinado por
el hecho de que los modernos métodos de tratamiento penitenciario
incluyen también formas de clasificacion y métodos de tratamiento.
psiquiatrico y psicoterapéutico (323), con lo que la diferencia entre
los establecimientos penales ordinarios y los modernos institutos de:
terapéutica social ha ido decreciendo paulatinamente. De ahi que sea.
todavia objeto de discusién la cuestién de si los psicépatas deben ser:
internados en establecimientos especiales o si, en base, sobre todo.
a razones de caracter econémico (324), es, por el contrario, pre-

aparte de que “en una vida superordenada tanto politica como socio-econdémica-
mente tal cual es la del siglo XX, seria, en suma, un (imputable) disminuido
todo aquel individuo que encontrase dificultades de cualquier tipo en orden a
adaptarse a las normas preestablecidas, lo que supondria que-an gran nfimero
de individuos tendrian que ser excluidos o discriminados de la ejecucién ordi-
naria de la pena, surgiendo, de ese modo, dificultades de caricter econdémico
derivadas de la creacién de establecimientos y formacién del personal adecua--
do” (pag. 74).

(322) BRINER, O.: Die Verwahrung wvon gemeingefihrlichen Geiteskranken;
en R. P. S., 57 (1943), 51; GARNIER, P.: L'internement des psychopathes crimi--
nels, en R. P. S, 52, 4 (1938), 369; MORGENTHALER, W.: Die Versorgung:
verbrerischer Psychopathen, en R. P. S., 52, 4 (1938), 339 ss.; pese a que-
todos ellos se manifiestan decididos partidarios del establecimiento especial,
eshozan, no obstante, todo un haz de posibilidades diversas de internamiento-
para los psicopatas.

(323) La psicoterapia [entendida como un esfuerzo por comprender el
sentido del sufrimiento o de la perturbacién, a fin de que, tomando el individuo-
conciencia de ello, logre un cambio estructural de su personulidad, para asi al—
canzar a través de un contacto interhumano (por la llamada terapia de grupo)
un desarrollo psiquico que le permita dominar tales dificultades sin ayuda del
terapeuta (HIRSCEMANN, J.: Die Indikation zur Psychotherapie bei Rechtsbre-
chern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW, 1961, 245, ss,, que ofrece un
cuadro de tipos delincuentes a los que puede aplicirseles eficazmente psicote-
rapia)], recibe aplicacién en el campo penal por tres conductos distintos, de don--
de resultan juridico-penalmente hablando tres clases de psicoterapia, segin:
Mauce (Psychotherapie im Strafvollsug, en R. P. S., 82 [1966], 401 y 402):
a) Psicoterapia aplicada durante el proceso penal; b) Psicoterapia concebida comos
une medida al lado de la pena; ¢) vy, finalmente, psicoterapia practicada
durante la ejecucion de la pena (supuestos los dos ultimos, en que, por existir
responsabilidad juridico-penal, la aplicacién de la psicoterapia debe llevarse
a cabo en un determinado establecimiento especial, por lo que representa de
método de tratamiento curativo —asi, por ejemplo, la realizada en estable-
cimientos como el aleman de Hohenasperg, el danés de Herstedvester y la van-
der Hoeven-Kliniek holandesa—) (Vide, también a este respecto: MaucH, G.:
Psychotherapic an Kriminellen in Holland, en MschrKrim., 48, 4 [1965], 177 ss.,
esp. 179; EL Mismo: Psychotherapie Krimineller im Vollaug als Resoziali--
sierungsmassnahme, en Der Krankenhausarzt, 36 (1963), cuaderno 3; EL Mismo:
Psychotherapic im Strafvollsug, en MschrKrim., 47, 3 [1964], 108 ss.; SpieL,
'W.: Die Pschotherapeuthische Méglichkeiten im Strafvollsug, en Krimina-
listik, 19 (1965), 272 ss.; HerReN, R.: Das Stumme Gewissen: Probleme der-
Psychotherapie in modernen Strafvolizug, en Z. F. Strafuodizug, 14 (1965), 202 ss.

(324) Solucién que, por poco ahorrativa, rechaza BRINER (Die Verwah-
rung wvon gemcingefihrlichen Geisteskranken, en R. P. S, 57 [1943], S51)..
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ferible su internamiento en departamentos o secciones -psiquiatri-
cas especiales creadas dentro de las mismas instituciones penales.
Lo importante, a mi juicio, es que, partiendo de la premisa, se-
gun la cual, tanto desde el punto de vista médico-psiquiatrico
como del de una mayor y mds eficaz proteccién de la sociedad,
cierta clase de delincuentes -—como, por ejemplo, los tubercu-
losos (325), los pervertidos sexuales (326), etc...—, debe ser tajan-
temante excluida del régimen normal de ejecucién de la pena (porque,
en libertad, revestirian un grave peligro para la comunidad, y, en los
establecimientos penales ordinarios, ocasionarian graves molestias), la
idea de la necesidad de crear establecimientos especiales para las per-
sonalidades afectadas de perturbaciones de caricter psicopético ha en-
contrado una acogida cada vez mas favorable en la legislacién y en la
praxis de numerosos paises, entre los que cabe contar a Gran Bretafa,
Estados Unidos, Noruega, Suecia, Dinamarca, Holanda, Bélgica (327)
y, en fecha reciente, la Reptiblica Federal Alemana, que, en virtud del
paragrafo 65 de la Segunda Ley de Reforma penal de 4 de julio de
1969 (328), ha introducido los denominados “establecimientos tera-
péutico-sociales”, en base a la fundamentacién que de ellos habia ¢la-
borado el Proyecto Alternativo y siguiendo el modelo danés del esta-
blecimiento de Herstedwvester, dirigido por G. K. Stirur (329).

Vide, asimismo: Jescueck, H. H.: Die Kriminalpolitische Konzeption des
Alternativ Entwurfs eines Strafgesetsbuches (Allg. Teil), en ZStW, 80 (1968),
54; 'EL Mismo: Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform,
Tiibingen, 1957y 28, con referencia especial a las experiencias danesas, con-
cretamente de Herstedvester; PetEr: Die Anstalten fiir den Strafvollzug und
die Verwahrung geisteskranker Rechtsbrecher, Bau- und Finanzfragen, en
R. P. S, 69 (1954), 463.

(325) Jomawnes, Th.: Der Tuberkulése im Strafvollzug, Berlin, 1964, que
plantea ¢l problema de si los tuberculosos pueden ser tratados con arreglo al
pardgrafo 51, 2, del S!GB alemin, dado que no existe un diagnéstico del
“caracter tuberculoso”.

(326) ScmorscH, E.: Die sexuelle Perversion, ihre Differentialdiagnose
und Therapie, en MschrKrim., 49, 6 (1966), 253 ss.; Storup, G. K.: El #ra-
tamiento de la criminalidad serual en Escandinavia, en Sexualidad y Crimen,
trad,, por E. GIMBERNAT, 1969, 250.

(327) La ley belga de defensa social de 9 de abril de 1930, sin establecer
diferencias a efectos de tratamiento, entre enajenados y anormales (inimputables
e imputables disminuidos), preveia para tales sujetos un régimen especial de
tratamiento que nunca llegé a aplicarse, destacAndose por la doctrina, a partir
de 1935, su “incompleta e insatisfactoria aplicacién”, a causa de que el Estado
jamas consintié en realizar el esfuerzo presupuestario preciso para cumplir
las previsiones de su articulado - (Van Den BoscuEk, J. y FeErtwess, A.: L’evo-
lution récente de la legislation belge de défense sociale, en RDPC., noviem-
bre 1967, 135 ss.; CorniL, L.: La Loi de défense sociale & Pégard des anor-
mauzx et des délinquants d’habitude du 9 avril 1930, en RDP, 1930, 837 ss.,
1019 ss.).

(328) 2. StrRG, §§ 61 y 65 (BGBL I 717).

(329) Alternativ-Entwurf cines SiGB, Allg. Teil, dirigido por BAUMANN,
22 ed., Tibingen, 1969, 132 ss.
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Pues bien; aunque con ciertas discrepancias relativas a las formas
y requisitos del tratamiento a seguir en dichos establecimientos (330)
—1Io gue nos obliga a adoptar una postura critica ante la problematica
que plantean—, debemos, no obstante, adelantar que el tratamiento es-
pecial requerido por los psicopatas se distancia del régimen normal
a que vienen sometidos los penados ordinarios en una serie de puntos
fundamentales que examinaremos seguidamente y que, a groso modo,
constituyen el fundamento y fines de la existencia de dichas institu-
ciones, Jlamense establecimientos de terapéutica social o de otro modo.

Por consiguiente, se hace, en primer término, imprescindible una
labor de clasificacion de los individuos aquejados de tales perturba-
ciones y que a priori, es decir, con arreglo a las predicciones dedu-
cidas de las distintas tablas de progmosis, retinen las condiciones exi-
gidas para responder positivamente al tratamiento que va a serles prac-
ticado con posterioridad en tales establecimientos (331), por cuanto
la eficacia de dicho tratamiento depende, en definitiva, de la bondad
de la seleccidén y clasificacién practicadas (332). Conviene aclarar, sin
embargo, que “clasificacién no significa ni mucho menos realizar,
como suele hacerse a menudo, un etiqitetado uniforme y carente de
sentido” (333), sino, antes bien, como ha puesto de relieve Sox-
DEN (334), debe de verificarse de forma tal que, en sus prondsticos pue-
da basarse solidamente el ulterior tratamiento. En consecuencia, resulta
obvia la necesidad de que sean psiquiatras quienes realicen Ja tarea
de clasificar a los psicopatas aptos para recibir, con posibilidades de
éxito, un tratamiento tal. Ahora hien, a mi modo de ver, el problema
mas grave que afecta a toda esta primera etapa es, de un lado, el
inherente al walor relativo que debe atribuirse a los métodos y tablas
de prognosis (335), por cuanto en ningiin caso puede exigirseles una

(330) Vide, en idéntico sentido: Eisexrerg, Ulrich: Zum Behandlungskon-
zept der Sozialtherapewthischen Anstalten (2. StrRG. § 65)~en NJW, 1969,
1553, quien subraya cémo “adoptar ante tales establecimientos una postura
critica no significa estar en contra de su ereccién, apoyada en fundamentos
de caricter humanitario, en el sentido de una evolucién espiritual...”.

(331) Stirue, G. K.: General Report presented Dby..., XII International
Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950, Proceedings, vol. III
(1951). 170.

7 (332) TFuLLer, Justin K.: Report presented by..., XII International Penal
and Penitentiary Congress, The Hague, 1950, Proceedings, vol. ITI (1951),
234 y 235,

(333) Stirup, G. K.: General Report presented by..., Ibidem, 170.

(334) SownpEn, Torsten: Report presented by.... Ibidem, 260 ss.

(335) Por Prognosis criminal —-llamada también prognosis criminolégica,
bioldgica-criminal o prognosis social— se comprenden los diversos intentos de
prediccién de probabilidad de la conducta criminal futuras de los individuos.
Mientras la prognosis criminal sélo tiene por objeto el comportamiento cri-
minal del individuo y comprende, por tanto, una parte de la prognosis socio-
I6gica, ésta tiene por objeto determinar la prediccion de probabilidades sobre
1a conducta futura desde el punto de vista social. Dentro de ella se distinguen
dos clases: la prognosis socio-polilica —que aporta conGcimientos sobre la
vida social— y la social propiamente dicha, referida a la conducta social futura
de una determinada persona. Dejado atras el método intuitivo, predomina hoy
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seguridad,.o certeza absolutas en sus predicciones; y, de otro, el
diverso walor que a la prognosis se otorga, primero, por las distintas
legislaciones (336) —en alguna de las cuales, pese a declaraciones de
marcado acento preventivista especial, suelen prevalecer, empero, las.
exigencias de prevenciéon general bajo férmulas soterradas como las.
de “defensa del orden juridico”, “interés publico”, etc... (337)—.
y, segundo, por las diversas administraciones de justicia, en las cuales.
se dan, a veces, situaciones un tanto asombrosas, pues —como ocurre
en la Alemania Federal-—, las prognosis establecidas por los jueces no
llegan mas tarde a ser reconocidas por el Tribunal Supremo Fede-
ral (338), motivo por el cual los tribunales inferiores se reprimen
hastante en, lo tocante a ordenar clertas medidas, cuya imposicion:
debe hacerse depender, en todo caso, de una prognosis previa sobre
la personalidad del inculpado o condenado.

Mas, pese a todo ello, el moderno Derecho penal de medidas
exige tomarcada vez mas en consideracion la personalidad del au-
tor (339); por lo que, altn viniendo afectas las prognosis intuitivas
de un alto porcentaje de defectos y no siendo posible por este camino
una prediccién exacta, hay ue convenir con Lererenz (340) en que
la investigacion de la personalidad del autor del hecho delictivo debe
seguir siendo el fundamento de todos y cada uno de los esfuerzos
de prognosis, pues solo asi lograran aplicarse con eficacia —si bien
con cierto margen al error—, las medidas individualizadoras.

De otro lado, se pone de relieve la necesidad de que tales esta-
blecimientos no revistan la apariencia o figura de hospitales psiquid-

v

el estadistico (Vide, a este respecto: GEERDS, Friedrich: Zur Kriminellew
Prognose, en Mschrkrim., 43 [1960], 92 ss., con gran profusién bibliogra-
fica; MippENnorr, W.: Teoria v Prdctica de la Prognosis Criminal, Madrid,
Espasa-Calpe, 1970, trad. por RopriGurz Drvesa; Mever, Fritz: Der Kri-
minologische Wert von Prognosetafeln, en Mschrkrim.,, 42 (1959), 214 ss.).

(336) Asi, en el Derecho penal aleman se reconoce valor a la prognosis
criminal de autor para la aplicacién de los pardgrafos siguientes: 23-26, 42a-42k
del StGB y 20 ss. de la JGG, etc. (MERGEN, A.: Zum Begriff der vermin-
derten Zurechnungsfahigkeit im Sinne des § 51 Abs. 2 StGB, en GA, 1955,
202 y 203, nota 33).

(337) Vide supra. 345 ss.

(338) Nicderschriften diber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommis-
sion, t. 4, 49.

(339) Sobre la valoracién criminolégica de la personalidad del delincuente
vy la individualizacién practicadas en el ambito del proceso penal, véase, WUR-
TENBERGER, T.: Zur Beurteilung der Personlichkeit des Rechtsbrechers vor
dem Urteil, en NJW, 1952, 249 ss.; En contra de los intentos de individuali-
zacién que rozan®el Hamado Dcrecho penal de autor, wvide: RavsrucH, G.:
Die Wandling, 1947, 15. Asimismo, un avance del estado de la cuestién puede
verse en Drost, W.: Das Problem ciner Individualisicrung des Strafrechts,
1930.

(340) LereErENz: “Probleme der lkriminologischen Prognosec”, en “Krimi-
nalbiol. Gegenwartsfragen”, cuaderno 3, dirigido por BgzGER y WURTENBER-
GER, Stuttgart, 1958, 36 ss., cit, por MEYER, Fritz: Der kriminologische Wert
von Prognosctafeln, en Mschrkrim., 42 (1959), 219,
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tricos (341), ya que no debe darse al psicopata la impresién de que
se le considera y trata como a un enfermo o a persona necesitada de
cuidados; pues, por regla general, las personalidades psicopaticas sue-
len rechazar toda ayuda en base a considerar que “ellas no tienen
dificultades, ni necesidad de tratamiento”, sino que, por el contrario,
“son los demds quienes realmente les causan las dificultades” (342).
Pero es que, de otro lado, lo dicho cobra, ademas, enorme relieve,
si se pretende que tales sujetos adquieran una conciencia social de .
responsabilidad que les permita su posterior reinsercién en la comu-
nidad; para lo cual parece, en principio, bastante adecuado el trata-
miento practicado en hospitales con régimen de “open-door” o puertas
abiertas. .

En otro orden de cosas, la serie de dificultades que presenta el ca-
racter de los detenidos —no en vano se ha argiiido en contra de tales
establecimientos especiales para psicépatas que una aglomeracién de
personas dificiles no sélo vuelve més dificil el régimen de &jecucién de
la pena o medida, sino que, por afiadidura, acenttia las reacciones anor-
males de aquéllas (343)—, exige que el niimero de internos sea limi-
tado, mientras que el de funcionarios ha de ser proporcionalmente
mayor (344). Sin duda, estamos aqui en presencia de uno de los
mayores problemas a la hora de decidirse por la ereccién de tales ins-
tituciones, pues, ademds de requerirse un personal psiquidtrico y
psicoterapéutico especializado, es menester que posea experiencia en
el campo penitenciario y en el trato con psicépatas. De ahi que a la
dificultad propia de encontrar un personal competente para la reali-
zacién de esa tarea deba agregarse la derivada de los enormes gastos
de financiacién que ello trae consigo; razén ésta que hia determinado
el nacimiento de una fuerte corriente de opinién opuesta a tales esta-
blecimientos (345). Sin embargo, conviene recordar que las experien-

(341) Sacwms, Jan: Zur Behandlung von kriminellen Psychopathen in Di-
nemark, en MschrKrim., 38 (1955), 74.

(342) Storup, G. K.: en Niederschriften iiber dic Sitsungen der Grossen
Strafrechtskonunission, t. 1V, Allg. Teil, 1958, 184; Sacus, Jan: Ob. cit., 74 ss.

(343) Peters, K.: Grundprobleme der Kriminalpidagogik, 1960, 280: M1T-
TERMAIER, W.: Gefangniskunde, 1954, 56.

(344) Asi, el establecimiento de Ila, en Noruega, fue erigido para 120 in-
ternos (MITTERMAIER, W.: Gefingniskunde, 56). El de Herstedvester, dirigido
por StURUP, cuenta con, aproximadamente, 170 psic6patas criminales internos,
de los que 25 estin internados en departamentos aparte (SacHs, Jan: Zur
Behandlung won Kriminellen Psychopathen, en MschrKrim., 38 [1955], 70).
El limite ideal de detenidos parece ser de 180 a 200, segiin observa StijRUP
(General Report presented by..., XII International Penal and Penitentiary
Congress, The Hague, 1950; Proceedings, vol. IIT [19511, 171 y en Nieders-
chriften..., 182 ss.).

(345) Las razones econdmicas fueron la objecién principal formulada contra
las propuestas, en este sentido, del Proyecto Alternativo aleman para un Co-
digo penal, especialmente por JESCHECK, para el que los establecimientos tera-
péutico-sociales previstos por dicho proyecto exigirian un desembolso dinerario
muy gravoso para el estado aleméin federal, en el que un establecimiento con
capacidad para 2.000 personas supondria al gobierno alrededor de unos 67 mi-
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<ias danesas en este punto han demostrado que puede comenzarse per-
fectamente con un personal técnico minimo, aunque con un alto grado
de especializacién (346), el cual se encargarid después de ensefiar al
testo de los funcionarios las técnicas apropiadas.

Suele, asimismo, afirmarse (347) que el tratamiento de los psico-
patas criminales debe llevarse a cabo “intra-muros”, es decir, a puerta
cerrada, como una exigencia derivada de la peligrosidad que revela
la realizacién de hechos delictivos de cierta gravedad y un relativa-
mente alto indice de reincidencia, asi como del principio segin el cual,
la finalidad perseguida por la pena no debe quedar fuera de dicho tra-
tamiento (348); si bien, como sefiala SacHs, el tratamiento a puerta
cerrada no excluye que dentro del establecimiento se disfrute de una
cierta libertad de movimientos. Sin embargo, las modernas experien-
cias anglosajonas con hospitales en régimen “open-door” y en ma-
teria de tratamienio ambulatorio (349) ponen de relieve como el crite-
rio anterior no puede aceptarse, sin mds, a priori, por cuanto el vivir
en libertad —sefiala Dukor (350)—, es en algunos casos fundamental
para desarrollar el sentido social de responsabilidad en el psicépata.
Ello no obstante, en los supuestos en que se conceda al internado la
libertad condicional, después de haber permanecido un determinado

llones y medio de marcos anuales (Jrscurck, H. H.: Die Kriminalpolitische
Konzeption des Alternativ-Entwurfs etnes Strafgesetzbuches (Allg. Teil), en
ZStW, 80 [1968], 54; Ern Mismo: Das Menschenbild unserer Zeit und die
Strafrechtsreform, Tiibingen, 1957, 28 ss., con especial referencia a las expe-
riencias danesas). Una opinién similar es la del suizo PETER (Die Anstalten
fiir den Strafvollzug und die Verwahrung geisteskranker Rechtsbrecher, Bau-
und Finanzfragen, en R. P. S., 69 [1954], 463), claramente opuesto a la erec-
€i6n de tales establecimientos especiales (en contra, propone el internamiento
«de los psicépatas criminales en pequefios grupos en los distintos establecimientos
penales), por considerarla excesivamente costosa, al suponer un gasto, a los
ojos del pueblo, innecesario, por cuanto la masa popular esti-todavia muy
-enraizada en la pena puramente retributiva.

(346) Srirur, G. K.: General Report presented by..., 170.

(347) Sacus, Jan: Ob. cit, 73.

(348) FriTNer, Fritz: Zur Einrichtung wvon Psychopathenanstalten, en
MschrKrim., 49 (1966), 204. 'Este es un punto sobre el que versa una enorme
polémica y que ha dado lugar, en suma, a la ereccién de dos tipos de estable-
«imientos dentro de los especiales para psicoépatas. Vide infra, 381, nota 381.

(349) ScuUrtz: Erfahrungen in einer offenen Strafanstalt mit Erschiftlin-
gen, en Schuld und Schicksal, 1969, 226 ss. Vide supra, 348 ss. El Henderson
Hospital es un establecimiento abierto.

(350) Duxor, B.: Siihne, Sicherung und drstliche Behandlung wn der Stra-
frechtspflege, en R. P. S., 85 (1969), 50 ss. Vide: Morrow, William R.: Es-
capes of psvchiatric offenderx, en J. CRIM L. C. & P. S., 60 (1969), 464 ss.,
donde estudia el elevado indice de evasiones realizadas por delincuentes en-
fermos mentales recluidos en establecimientos psiquidtricos, relacionindolo con
el indice de huidas practicadas en establecimientos con o sin garantias de se-
guridad; comparando tales resultados con las evasiones sucedidas en las pri-
siones o instituciones correccionales de caricter no psiquiatrico. Finalmente, estu-
dia también las propensmnes a evadirse, de uno u otro tipo de enfermo mental
cuestionando si existen o no caracteristicas configurativas personales que per-
mitan establecer diferencias entre los - delincuentes que intentan evadirse y
aquellos que no hacen nada por intentarlo.
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periodo de tiempo en un establecimiento de esta indole, debe prolon-
garse en libertad el tratamiento médico-psiquidtrico (351) —con lo
que adquiere asi el caracter de tratamiento ambulatorio—, bien en
el propio establecimiento, bien en un establecimiento elegido volunta-
riamnte por el paciente o en otro cualquiera que retna condiciones
para ello, pero sirviéndose siempre de la ayuda de un asistente u
oficial de prueba (352), por cuanto, tratandose de personalidades psi-
copaticas, la ayuda post-penitenciaria deberd organizarse de forma tal
que sea una continuacion del tratamiento que se les ha practicado en
el interior del establecimiento, procurandose, de otro lado, no enviar a
los ex-detenidos al medio social en que vivian con anterioridad a su
internamiento (353).

Ahora bien, en lo tocante a los diversos métodos de tratamiento a
emplear en el interior de dichas instituciones, existe una opinién ma-
yoritaria que aconseja hacer lo posible para que el tratamiento en sus
distintas formas y etapas alcance un alto grado de ind#vidualizacién,
a fin de poder atender a las peculiaridades que presentan las diversas
clases de psicopatias (334) En tal sentido, no se ha vacilado en afir-
mar, por ejemplo, que “los diez grupos de psicopatias de SCHNEIDER
son también grupos de tratamiento” (355); afirmacion que debe en-
tenderse, en mi opinidn, en un sentido muy lato, so pena de dejar
fuera del tratamiento adecuado a infinidad de tipos psicopdticos que
no encajan dentro de los del afamado psiquiatra aleman, cuyas defi-
niciones, dicho sea de paso, no coinciden tampoco —pese a ser de
las mds autorizadas en la materia—, con las de una considerable ma-
voria de psiquiatras (356).

También es imprescindible que tanto los psiquiatras como los psi~
cologos procuren algo tan dificil, pero fundamental desde el punto de
vista reeducativo, como es “hacer simpaticos a los psicopatas”, para lo
cual es menester crear “‘una atmdsfera familiar dentro del estable-

«

(351) Sacus, Jan: Zur Behandlung wvon Kriminellen Psychopathen in Dd-
nemark, en MschvKrim., 38 (1955), 71.

(352) Stirupr destacaba, en 1950, cémo de los 300 internos de Hersted-
veste, 200 se encontraban en régimen de libertad condicional y cémo de 150
liberados, definitivamente s6lo se constataron tres casos de reincidencia; datos
en los que apoya STURUP su argumento de que “todos los liberados, condi-
cionalmente o no, hacen todo lo posible para no regresar al establecimiento,
a pesar de que la atmésfera que reina en él es puramente psiquiatrica” (General
Report presented by.... 170 y 171). Vide, ademds, sobre el tratamiento ambu-
latorio, 348 ss.

(353) FuLier, ]. K.: Report presented by..., XII International Penal and
Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proccedings, vol. 111 (1951), 233 ss.

(3549) Murkux, S.: Les psychopathes et léur traitcment, en Rev. inter. de
crim., et pol., thec., vol. XXII, n. 3 (1968), 193 s.

(355) Peters, K.: Grundprobleme der Kriminalpddagogik, 1960, 283, nota
540.

(356) Vide supra, 322 ss.; Maver, H.: Strafrechtsrcform fiir heute und’
morgen, 1962, 160.
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cimiento, motivo por el cual no deben crearse grupos de trabajo ex--
cesivamente numerosos, cuyo control resultaria muy dificil (357).

Mayor problematica presenta la tarea de delimitacién de compe--
tencias entre la misién de psiquiatricas y psicologos dentro de dichas.
instituciones, esto es: si ¢l psiquiatra debe participar por entero en
la empresa de regeneracion integral del interno (338) o, si, por el
contrario, deberd limitarse en todo caso a la tarea estrictamente psi-
quidtrica (fratamiento médico- psiquiétrico) mientras el psicologo serd
quien se ocupe de la regeneracion estrictamente caracteroldgica (339).
No obstante la divisién de criterios que reina en esta materia, creo.
que el término ideal seria lograr una colaboracién estrecha entre las.
tareas de ambos v, en suma, una coordinacién perfecta entre la labor
de todos los funcionarios técnicos que desempefian su tarea en el esta-
blecimiento, por cuanto esta confluencia permitira, sin lugar a dudas,.
una mas facil y rapida reeducacion del psicopata (360).

Pues Dhien; pese a la diversidad de conceptos existentes sobre tra-
tamiento, las técnicas utilizadas normalmente en dichos establecimien-
tos van desde el tratamiento médico-psiquidtrico y" quirtirgico o en
forma de quimioterapia al psicoanalisis, la psicoterapia y la sociote-
rapia; disciplinas éstas dos ultimas que constituyen una verdadera.
novedad cientifica (361). Mas, antes de proseguir, conviene hacer
algunas aclaraciones. Asi, por ejemplo, no debe confundirse el psicoana-
lisis con la psicoterapia, por cuanto el primero no es otra cosa que
“una mas entre las muchas técnicas psicoterapéuticas” (362) —de
gran aplicacién, por cierto, en las neurosis—, al lado de la cual exis-

(357) StirUP, G. K.: Nivderschriften 182 ss.; SacHs. Jan: Zur Behand--
lung wvon Kriminellen Psychopathen in Dancmark en MschrKrim., 38 (1955),
78. En este sentido, FULLER considera que el tratamiento p51coterapeut1co en
grupo debe aphcarse a grupos relativamente limitados, no superiores a 12 miem-
bros, de caractexisticas psicopaticas similares (FULLER J. K.: Report presented’
by...;, XII International Penal and Pcmten!zarv Congress, The Hague, 1950;
Procecduzqs vol. TIT [1951], 237; Scarpitri, F. R. v STEPHENSON, R. M.:
The Use of Swmall Group in the Rehabilitation of Delinquents, en Federal
Probation, 30 11966], 45 ss.).

(358) Asi en Suecia, Dinamarca, U. S. A., etc. (Stirup, G. K.: General
Report..., 169).

(359) Baan, P. A. H.: Report presented by...; XII International Penal
and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proceedings. vol. IIT (1951),
202 ss.; EL Mismo: Zur Behandlung und Resozialisierung psychisch gestorter
Delinquenten, en Psychiatrie und Gescllschaft, dirigida por EHRHARDT, PLroog
y Srturrs, 1958, 251-262.

"(360) Vide, en este sentido: BuscH, Max: Die Zusammenarbeit von Psy-
chotherapeuth, Psvchologe und Fiirsorge, en MschrKrim., 43 (1960), 204 ss.;
GOrrINGER, H. E.: Méglichkeiten und Grezen ciner Resosialisierung mit Mitteln
der Psychiatrie, Psychologie und Psychiotherapic, en BiwH., 14 (1965), 202 ss.

(361) Su aplicacién practica a los reclusos data de la época inmediata-
mente posterior a la Segunda Guerra Mundial (Vide, MaucH, G.: Verbre-
chensbekampfung ynd Soszialtherapic, en Wege sum Menschen, 1968 5, 164 ss.,.
en esp. 167).

(362) MutrUX, S.: Les [)s\'rhaﬁathas ct leur traitement, en Rew. inter. crinm..
et pol. tech., vol. XXII, n. 3 (1968), 194.
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ten las denominadas: psicoterapéutica explicativa, racional y, conscien-
te; sugestiva; hipnética; transferencial, pauloviana y, en fin, las téc-
‘nicas psicoterapéuticas behavioristas de condicionamiento y descondi-
-cionamiento estudiadas especialmente por EISENCK y su escuela (363).

En lo que respecta al tratamiento médico-psiquiatrico que se haya
«de aplicar en dichas instituciones, debe plantearse, en primer lugar, la
-cuestion de sus limites, ya que, ademdas de tratarse de procedimientos
permitidos por las leyes y respetuosos, por ende, con la dignidad de
la persona humana —que no se ha perdido por el mero hecho de haber
ingresado en prision o en un establecimiento destinado a cumplir me-
-didas de seguridad— (364), ha de contarse, en todo caso, con el con-
sentimiento del recluso o paciente (365); ello, aparte, claro esta, de
-que tal tratamiento, si se pretende que sea de utilidad, ha de verse
complementade. por una terapia adecuada.

Pero, la técnica mas utilizada con las personalidades psicopaticas
es, sin duda alguna, la denominada psicoterapia criminal (366), en sus
“formas de psicoterapia individual (367) y de socioterapia —de dificil
aplicacién, por cierto, en los establecimientos penitenciarios ordina-
rios, al requerir una organizacién distinta por completo de la que ac-
tualmente revisten (368)—. Dentro de la socioterapia, suelen emplearse
la denominada terapia de grupo (369), y el denominado “Group Coun-

(363) Murrux, S.: Ob. cit, loc. cit.; Evsenck: The Effect of Psvchothera-
Py, en Hb. of Abnormal Psychology, Londres, 1960, 697 ss.

(364) DeritaLa, Giacomo: Le respect de la Personne Humaine dans Pexé-
cution de la peine en Cahiers du Droit, ntm. 41 (1957), 109-116, cit., por
PetERs, en Grundprobleme der Kriminalpddagogik, 1960, 284, nota 542.

(365) Robpricuez DEVESA, J.. M.: Tratado de Derecho penal, Parte Gene-
wal, 1970, 425 ss.; EL Misyo: Derecho penal espaiiol, Parte Especial, 3.2 ed,,
1969, 144 s. .

(366) No es misién de la psicoterapia criminal minar la estructura social
y los valores ético-sociales, sino consolidarlos mediante la mejor comprensién
7y la mitigacion del sufrimiento y de los trastornos funcionales (S6HMIDERERG, M. :
Prinzipien der Kriminal-psychotherapie. Einige Folgerungen fiir die allgemeine
Psychiatrie, en MschrKrim, 49, 4 (1966), 148). Vide, también: Ferracurri, F.:
Values in Criminal Psychotherapy, en J. Offender Therapy, 7 (1963), 48 ss.

(367) Feice, J.: Der Individualisierungsgedanke im Vollsug der Freiheitss-
‘trafe, en ZStW, 73 (1961), 614 ss; E1i Misyo: Newe Psychologischen Methoden
fiir die Behandlung der Gefangenen, en Z. fiir Strafvollzug, 11 (1962), 316 ss.;
"Hoecx-GrapeEnwitz, E.: Die Behandlung der Psychopathen in den Strafanstal-
ten., en Psychol. Rundsch, 14 (1963), 93 ss.; FULLER: Report presented by...,
XII International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Pro-
~ceedings, vol. TIT (1951), 236 ss.; StUrur, G. K.: Treatment of Criminal Psy-
chopaths, reimpresion del Report al VIII Congreso escandinavo de Psiquiatria,
en Acta Psychiatr. Scand., 1948; EL Misvo: Heilbehandlung, en Hdw. Krim,
-dirigido por Steverrs, I (1965), 383-391; HirscumanNN, J.: Die Indikation
zur Psychotherapie bei Rechtsbrechern aus der Sicht des Psychiaters, en NJW,
1961, 245 y 246; EL Maismo: Die “psychotherapeuthische Behandlung wvon
Rechtsbrechern, en WURTENBERGER : Kriminologie und Vollzug der Freiheitsstra-
fe 1961, 72-87.

(368) Stirup, G. K.: General Report presented by..., XII International
:and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Proceedings, vol. III (1951),
169 ss.

(369) Bajo la pedagogia o terapia de grupo suelen comprenderse dos for-
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selling” (370), entre otros métodos, que, en suma, vienen a constituir
una forma de trabajo pedagdgico en grupo. Por consiguiente, a pesar
de cierta dlscrepdncm existente en torno a los requisitos que un interno
debe reunir para ser sometido a las sesiones de terapia en grupo (371)
hoy en dia, este método es considerado como el medio técnico mds
apropiado para el tratamiento de reclusos con defectos o perturbacio-
nes de caracter mental (372). Asi pues, similar al principio del auto-
gobierno (self-government) y prescindiendo por entero de un marco
educativo de matiz autoritario (373), la terapia en grupo se aplica
—después de una serie de sesiones de psicoterapia individual, en la
que s6lo media una relaciéon directa entre psicoterapeuta y pacien-
te (374)—, en-base a una programacién segun la cual, grupos peque-
fios —el ideal lo constituye el grupo de 12 miembros— se rednen y
discuten sus problemas bajo la direccién de un terapeuta que debe
abstenerse de toda intervencién que no sea la de coordinar la actividad

mas de trabajo pedagdgico en grupo durante la ejecucién de la pena o de la
medida la psicoterapla de grupo propiamente dicha y la forma denominada

“group counseling” (FEIGE, J.: Gruppentherapie in Strafvollziig, en MschrKrim.,
46, 3 (1963), 117 ss., exponiendo, ademés, el desarrollo del sistema en U. S. A
Gran Bretafia y en los Paises Escandinavos). Vide, asimismo: SLuca y GRI'JN-
BERGER: Gruppenpsvchotherapic miit Strafgefangenen, en Zschr., Psychotherapie,
cuaderno 3, 1968, 91 ss.; Los Mismos: Gruppenpsychotherapie in Strafanstalten,
en Schuld und Schicksal sur Rcform des Strafwesens, Stuttgart, 1969, 190 ss.;
‘S1EEERT, Else: Bericht iiber den Sechsten Internationales Kongress fiir Psycho-
therapie in London, 1964, en MschrKrim., 49 (1966), 174 ss.; Corsini, R. J.:
Methods of Group Psychoterapy, New York, McGraw Hill, 1957; EckeNs-
TEIN, C.: La Psychothérapie de Groupe, une Nouvelle Méthode de Traitement
. Penitenciére, en Rev. inter. Crim. et pol. tech. 1952, 6, 231 ss.; LAMBRECHTS,
C.: Une Experience de Therapeutiqgue de Groupe, en RSCrim., 1964, 629 ss.;
McCorrLE, L. W.: Group Theraphy in Correctional Institutions, en Federal
Probation, 13 (1949), 34 ss.; EL Mr1syo: Group Therapy in the Treatment of
Offenders, en Federal Probation, 16 (1952), 22 ss.; Ropricuez Garcia: Los
métodos modernos de tratamiento penitenciario v la terapéutica de grupo, en
REEP, 16 (1960), 2221 ss.; Strasser, H.: Strafe und Psvchotherapic, en Bewih-
rungshilfe, 7 (1960), 91 ss.; Srorue, G. K.: Group, Psychotherapy and the Other
Elements of Therapy in Penology, en International Colloquium on New Psy-
chological Methods for the Treatment of Prisoners. International Penal and
Penitentiary Foundation, Report ntim. 4 (1962), 11 ss. Informacién bibliografica
mas detallada en Exsenserc, U.: NJW, 1969, 1553 ss.

(370) El término inicial “group counseling”, tipicamente norteamericano,
fue sustituido a partir de 1962 por el inglés “group counselling” (FEIiGE, J.:
Gruppentherapic tm Strafvolizug, en MschrKrim., 46, 3 (1963), 118, nota 2). Bi-
bliografia, en E1sEnsErc, U.: NJW, 1969, 1553 ss.

(371) Cressey, D. R.: Contradictory Theories in Group Therapy Pro-
grams, en Federal Probation, 18 (1954), 20 ss.; Young, H. T. P.: Report pre-
sented by..., XII International Penal and Pemtentlary Congress The Hague,
1950; Proceedmgs vol. ITT (1951), 293 ss., donde enumera una serie de requisitos
que deben darse en ‘el paciente.

(372) Curinarp, Marshal B.: The Group Approach to Social Reintegration,
en Amer. Sociological Rev., 14 (1949), 257 ss.; FULLER: Report prescnted by...,
XII International Penal and Penitentiary Congress, The Hague, 1950; Procee-
dings, vol. III (1951), 237.

(373) Feice, J.: Gruppentherapic »izn Strafvollzug, en MschrKrim, 46, 3-
{1963), 117, nota 1.

(374) FuLLEr: Report..., 236.
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del grupo (375). De este modo, se proporciona a tales sujetos (por lo
general, con sintomas o manifestaciones de asocialidad, en el estricto
sentido médico-psiquidtrico del término), experiencia para desenvol-
verse en el seno de grupos sociales (376) lograndose, a través de dicho.
procedimiento, una modificacién notable en la estructura de la per-
sonalidad, incluso de los reincidentes mas graves (377), al obtenerse
una disminucién del aislamiento y del grado de egocentricidad pro-
pios de tales pacientes, asimilandolos al grupo en tratamiento (378).

En fin, prescindiendo de entrar ahora en el examen de la proce-
dencia o improcedencia de las diversas técnicas quirurgicas y qui-
mioterapéuticas utilizables en tales instituciones (379), lo cierto es que

(375) Un programa exhaustivo y detallado de “Group Counseling” puede
verse en: STEINER, J. M. ScuumacuEr, H. y QUENSEL, St.: Group Counseling
im  Erwachsenenvollzug, Erfahrungen aus cinemn Experiment, en MschrKrim,
49, 4 (1966), 160 ss. y en Kxoepka, Gisela: The Group Worker's Role in aw
Institution for juvenile Delinquents, en Federal Probation, 15 T1951), 15 ss.

(376) Brixk, O. A.: Von der Kriminellen zur sozialen Gruppe durch Gru-
tpentherapie in Gefangnis, MschKrim., 46 (1964), 121 ss.

(377) MaucH, G.: Psychotherapie im Strafvollzug, en R. P. S., 82 (1966),
412.

(378) Sravsox, S. R.. An Introduction to Group Therapy, New York.
1943, 1 ss.

(379) Asi como se hace de todo punto necesario el establecimiento de ciertos.
limites al tratamiento psicoterapéutico, por cuanto su puesta en practica podria
en algin caso entrafiar un ataque a los derechos civiles o constitucionales de:
los pacientes internos (F/ide, en este sentido: STERNBERG, David: Legal Fron-
tiers in Prison Group Psvchotherapy, en J. CRIM. L. C. & P. S., 56 [1965],
446 ss.), también es menester establecer cauces legales taxativos y claros en or-
den a la admisibilidad de ciertas practicas médico-quirargicas.

Por ejemplo, en lo que respecta al narcoandlisis, utilizado en Dinamarca
(SacHs, Jan: Zur Behandlung von kriminellen Psvchopathen in Dinemark, en
Mschrkrim., 1955, 81); al tratamiento por electroshock, que se emplea desde hace
largo tiempo en Hersteduverter, segin informa SacHs, loc. cit. (Vide, al respecto:
KavLinowsky, Lothar y Hocr, P. H.: Shock Treatments. -Psychosurgery and
other somatic Treatments, New York, 1952); a la castracién —considerada por
algtin autor (el psiquiatra ‘suizo DukoRr, en Siihne, Sicherung und drstliche
Behandlung in der Strafrechispflege, en R. P. S., 85 (1969), 61 ss.) como una
medida de menor gravedad que el internamiento de duracién indeterminada, si
bien, al comparar la castracion eperativa con la hormodnica, tiene por mas grave
esta ultima, por cuanto produce mayores alteraciones en la personalidad del
paciente que la ha sufrido—. La castracién se aplica en el establecimiento de
Horsens (Dinamarca) (Vide: WIDMER, H.: Erfahrungen mit sogenannten Psy-
chopathen im dinischen Strafvollsug, en Mschrkrim., 46 (1963), 157; StiUrup,
G. K.: Treatment of Sexual Offenders in Herstedvester, Copenhague, 1968;
Le Marirg, L.: Danish Expericncie Regarding the Castration of Sexual Offenders,
en J. CRIM. L. C. & P. S.. 47 (1956), 294 ss.). En relacién con la legisla-
cién vigente en la materia, vide, respecto a Suecia: Simson, G.: Die Sexual-
delikte im schiwedischen Strafrecht, en Mschrkrim., 46 (1963), 166; EL Mis-
Mo: Die rechtliche Grundlage der Sterilisation und Kastration in Schweden, en
Mschkrim., 47 (1964), 97 ss., 102 ss.; StmsoN-GEERDS : Straftaten gegen die Per-
son und Stttlichkeitsdelikte in rechtsvergleichende Sicht, 1969, 172 ss., 382 ss.
Asimismo, un planteamiento del problema desde el punto de vista teoldgico, juri-
dico y médico, respectivamente. puede verse en los estudios de: Hiring, B.:
Das Gescts Christi, Moraltheologie, 1957, 1034; Hanack, Ernst Walter: Die
strafrechtliche Zulissigkeit kiinstlicher Unfruchtbarmachungen, Marburg. Rechts-
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este tipo de establecimientos parece ser el mas apropiado (380) en
orden a crear una “comunidad terapéutica” que trate de un modo
eficaz las dificuitades que, desde el punto de vista del tratamiento,
presenta la especial configuracién de las personalidades psicopaticas.
De ahi que, sin pretender dar aqui una exposicion detallada de todos
y cada uno de los establecimientos de esta clase en los diversos paises
donde existen (381), pasemos, a continuacién, a examinar los deno-
minados establecimientos terapéutico-sociales introducidos en la Re-
publica Federal Alemana por la segunda ley de reforma penal de
4 de julio de 1969, cuya entrada en vigor ha sido fijada para el dia
I de noviembre de 1973 (382).

Entretanto, en lo que hace referencia a los autores imputables dis-

und Staatswissenschaftliche Abh., Serie A, cuaderno 2, 1959; MavkeMPER, R.:
Zur Frage der Entmannung wvon Sexualverbrechern, en Z. fiir~Strafvollzug, 7
(1957), 220 ss.. bibl. cit., por K. PetERS, en Grundprobleme der Kriminalpida-
gogik, 1960, 286, nota 553.

Digamos, por fltimo, que en la Replblica Federal Alemana se admite la
castracién voluntaria (freswillige Entmannung) en virtud de la, ley sobre la cas-
tracién woluntaria v otros métodos de tratamicnto (KastrG), de 15 de agosto de
1969 (BGBI., 1, 1143); es, también, admisible la esterilizacién voluntaria (frefwi-
lige Unfruchtbarmachung) (Vide, PETTERS-PREISENDANZ : Strafgesetsbuch, 1970,
372 ss.).

(380) Quiza fuese este el sentido al que aludia MEzGErR al hablar de la
necesidad. en los supuestos de imputabilidad disminuida, de “una pena desarro-
llada y adaptada a la personalidad del delincuente” (MEezGeRr, E.: Strafrecht,
1949, 502, trad. al espaiiol por Ropricuez Mufoz, 1954, 11, 447.

(381) Entre los establecimientos que pueden encajarse en la “rubrica” de
terapéutica social y que estan destinades a enfermos con perturbaciones pro-
fundas en la personalidad, asi como a autores plurirreincidentes y delincuentes
sexuales, se cuenfan: Herstedvester (dirigido por StUrup) y Horsens (dirigido
por Van Sacus), en Dinamarca; La Fan-der-Hoeven Klinick, de Utrecht (Ho-
landa) ; el departamento o seccién especial de Hohenasperg (en el Land Baden-
Wiirtenberg, Alemania); Aittersteig (en Viena); el Grendon Hospital (Gran
Bretafia); el Mesdag (Groningen); Pompe (Nimegen). El Henderson Hospital,
fundado por Maxwell Jones y llamado Maxwell-Jones-Clic, pero conocido por el
nombre de su director (durante 12 aiios, Henderson), no establece diferencias
sustanciales en orden al circulo de pacientes a tratar, ni en cuanto a las condi-
ciones de tratamiento. Es realmente un establecimiento abierto.

Establecimientos destinados a reincidentes primarios con una prognosis de
autor favorable son: el de Oberfucha, Saxerriet, De Corridor, Kragskorhde,
Lonato Pozzola, etc. (Vide: Eisenperc, Ulrich: Zwmn Behandlungskonzept der
Sozialtherapeuthischen Anstalten, en NJW, 1969, 1554 y 1555).

(382) Perters-PRrEISENDANZ: Strafgesetzbuch, 26.° ed., 1970, 124 s. y
677 ss.; Eisenserc, U.: Zum Behandlungskonzept der sozialtherapeuthischen
Anstalten (2 StrRG § 65), en NJW, 1969, 1533, 1555; HomrLer, Richard:
Dic Strafrechtsreform. Beginn ciner Erneuerung, en NJW, 1969, 1227; MG-
LLER-EMMer: Die kriminalpolitische Grundsiige des meuen Strafrechts nach
den Beschliissen des Sonderauschusses fiir die Strafechtsreform, en JZ, 1969,
249 y 250; Last. Giinter: Zur Anwendung des § 42 b StGB, en NJW, 1969,
1558 WeLzeL, H.: Lehrbuch, 112 ed. 1969, 265; Aligemeiner Teil des Straf-
gesetsbuches in der Fassung des Zweilen Gesetses sur Reformm des Strafrechts
vom 4 juli 19690 (BGBL I, 717 gein. durch das 10 StrAndG wom ;7 April 1970,
BGBL I, S. 313, und das 3 StrRG wom 20 Mai 1970, BGBL I, S. 505), que
entrard en vigor el 1 de octubre de 1973. Véanse especialmente los paragra-
fos 61, 65, 48 v 63 de la segunda ley de reforma.
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minuidos, permanece todavia vigente, con toda la problematica que
su aplicacion practica ha suscitado y aun suscita (383); la medida
de internamiento en un asilo u hospital prevista, junto a la pena
facultativa atenuada, por el actual paragrafo 42 b del Cédigo penal
aleman (384); si bien gran parte de las dificultades que encierra la
redaccién actual del 42 b seran aminoradas por la nueva preceptiva
contenida en el paragrafo 63 de la segunda ley de reforma, el cual
prevé para los imputables disminuidos necesitados de tratamiento.
médico-psiquidtrico el internamiento en un sanatorio o clinica psi-
quiatricos (385). Pero, en los casos en que no se requiera tratamiento.
y asistencia médico-psiquiatricos —es decir, cuando no se den los
presupuestos para la aplicacion del citado paragrafo 63 (386)—, el
paragrafo 61, en relacién con el 65 de la ley citada, incluye entre
las medidas _de seguridad y de reforma la de internamiento en un
estableciniento terapéutico-social tanto de los autores imputables dis-
minuidos como de los completamente imputables —punto en el que
puede apreciarse una separacién tajante de los denominados “esta-

(383) Asi, se ha subrayado por ScHLUGTER que el legislador deberia or-
denar el internamiento de los imputables disminuidos en los hospitales psi-
quiatricos de los Linder tnicamente en el caso de que viniesen necesitados.
de tratamiento médico-psiquidtrico; que el juez deberia, asimismo, ordenar
el internamiento de los psicdpatas delincuentes, condenados con arreglo al
§ 51.2, segun lo dispuesto en el § 42 ¢ (en el que se dispone el internamiento de:
seguridad o Sicherungsverwahrung; véase, al respecto: ScHWARZ-DREHER:
Strafgesctzbuch mit 77 Nebengesetsen, 30.* ed., 1968, 173 ss.; PETTERs-PREI-
SENDANZ : Strafgesetzbuch, 1970, 127 ss.), y no, como hasta ahora, con arreglo
al § 42 b (Vide: ScuLUOTER, K.: Die Problematik des § 42 b StGB in seiner
Verbindung mit § 51 Abs. 2 StGB aus der Sicht eines Antaltspsychiaters, en:
NJIW, 1968, 2276 ss.; HAISCH E. O.: § 42 b StGB- Erfahrungen aus der Sicht
des Krankenps\'ch.atms en NJW, 1965, 330 ss.; Last, G.: Zur Amwendung des
§ 42 b StGB, en NJW, 1969, 1558 ss.; SCHONKE- SCHODER Strafgesetzbuch.
Kommentar, 15 ed., § 42 b) Jurisprudencia alemana sobre la materia en:
BGH de 4 de agosto de 1965 en NJW, 1965, 2016; BGH de 3 de febrero de:
1955, en NJW, 1955, 837 - ; BGH de 30 de noviembre de 1954, en NJW,.
1955, 272.

(384) Por el momento y hasta la entrada en vigor de la nueva preceptiva
de la segunda ley de reforma penal (§ 63), el 42 b ha sido modificado en lo»
que respecta a la duracién del internamiento, que serd por tiempo indeter-
minado, a partir del 1 de abril de 1970, seglin lo dispuesto en el actual 42 f.
(Vide, Kunert, F.: Der zweite Abschnitt der Strafrechisreform, en NJW,
1970, 542).

(385) Vide, § 63 en relacidn con el parrafo 3.° del 65 de la segunda ley
de reforma penal. A pesar de ser el autor inimputable o imputable defectuoso,
conforme a lo dispuesto ecn los paragrafos 20 y 21, no ordenard el tribunal
su internamiento en una clinica o sanatorio psiquidtrico (psvychiatrische Kran--
kenanstalt), tal como previene el 63, sino que, por el contrario, ordenari su
ingreso en un establecimiento de terapéutica social cuando,.atendiendo al estado-
del autor, los especiales medios terapéuticos y de ayuda social de este esta-
blecimiento sean’ mis apropiados que el internamiento en un establecimiento-
psiquidtrico en orden a lograr su resocializacién (§ 65 [3]). Por consiguiente,
cuando el autor no precisa de tratamiento médico-psiquiatrico y se dan en él
los requisitos exigidos por el 65, procede el internamiento en un estableci-
miento terapéutico-social.

(386) Vide, § 65 de la segunda ley de reforma penal.
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blecimientos de preservacion” (Bewahrungsanstalten) previstos en ek
Proyecto "de 1962 (387).

Pues bien, esta medida aparece, junto a la supresion de la pena.
de trabajos forzados (Arbeitshaus) (388), como “una de las novedades

(387) Aunque es dificil traducir correctamente al castellano el término-
germanico Bewahrungsanstalt {que, incluso en alemin, seria mais correcto di-
ciendo Bewahranstalt, como destaca H. H. PAEHLER, en Bewdhrungshilfe bet
Erwachsenen, Diss., Hamburg, 1968, 91 s.), creo, sin embargo, que la traduc--
cién mas aproximada al sentido que posee es la de “establecimiento de pre--
servacion” (en idéntico sentido, GIMBERNAT ORDEYG, E.: Apéndice sobre el
desarrollo de la reforma alemana del Derecho penal al libro Sexualidad y-
Crimen, 1969, 394). por cuanto se trata aqui de una institucién distinta de:
las previstas con fines de tratamiento médico-psiquidtrico, como, por ejemplo,
el Heil- o Pflegeanstalt (hospital o asilo; distincidén carente, por otro lado,.
de toda relevancia practica) o el psvchiatrische Krankenanstalt o estableci-
miento psiquidtrico previsto en el paragrafo 63 de la segunda ley de reforma.
penal para el internamiento de los autores inimputables o semi-imputables
que precisen de un tratamiento de esta naturaleza (Vide, al respecto: Last, G.:
Zur Anwendung des § 42 b SiGB, en NJW, 1969, 1558). Pues bien, concebido-
el establecimiento de preservacion sobre el modelo danés y con antecedentes.
en el Proyecto aleman de 1959 (Vide, Die kriminalpolitischen Aufgaben der-
Strafrechtsreform, en Gutachten, recopilados por R. MauracH, de Verh. des-
43 DJT, t. 1, cuaderno A, Miinchen, 1960, 26; HapDeNBROCK: Diec Massregel
der Unterbringung in eimer Heil- oder Pflegeanstalt oder in einer Bewahrung-
sanstalt nach § 86 des StGB-Entwurfs in psychiatrischer Sicht, en NJW,
1959, 1565 ss.), el Proyecto gubernamental de 1962 (§ 82) lo construye de-
modo expreso para las personalidades psicopaticas, mas incluyendo tan sdlo-
a los autores inimputables e imputables defectuosos, no a los autores com--
pletamente imputables que sufran perturbaciones mentales graves, como hace
el Proyecto Alternativo (Jescueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption-
des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuchs [A4llg. Teill, en ZStW, 80
[1968], 79 y 80). Véase, ademis: Rascu: Die Errichtung wvon Bewahrungsams--
talten: Vorplanung und erste Schriite, en Mschrkrim., 67, 338 ss.; KALLWASS,
W.: Der Psvchopath, 1969, 94 ss.; Euruarpt,” H.: Uber Behandlungsmo-
glichkeiten fiir Delinquenten, en ZStW, 76 (1964), 227 y 228; Hrinitz, E.:
Der Entwurf des Allg. Teils wvom kriminalpolitischen Standpunkt aus, en
ZStW, 70 (1958), 21; Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Stra-
frechtskommission, t. IV, Allg. Teil, 1958, 203~ss., 218, 234 s., 481, 489 ss. y-
507 ss.; Friepricus, K. A.: Die Diskussionsbeitrige der Strafrechislehrer-
tagung 1967 in Miinster, en ZStW, 80 (1968), 133.

(388) La concepcién del Proyecto Alternativo —inspirada en una libera--
lizacion y humanizacién del Derecho penal (Roxin, Cl.: Strafzweck und’
Strafrechtsreform. en Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 77)—,
segin la cual el internamiento obligatorio en un establecimiento de trabajo-
(Arbeitshaus), equivalente a la pena de trabajos forzados, responde a criterios
anticuados sobre la pena y debe. por tanto, quedar fuera del Cédigo penal
(Vide: ScuMitt, R.: Arbeit und Arbeitsentlohnung im kiinftigen Strafvollzug.
Erliuterung zu § 30 des .4lternativ-Entwurfs, en Ibidem, 93 ss), ha sido-
acogida por la reforma penal, de modo que dicha medida, regulada en el § 42 d
del Cédigo penal, alemin, ha sido, en consecuencia, suprimida el 1.° de sep-
tiembre de 1969. Y es que, segiin los autores del Proyecto en cuestién, los:
condenados a penas privativas de libertad deberan ocupar el tiempo libre en-
trabajos adecuados elegidos al efecto (Fundamentacién al § 38 [5]), mientras-
que, por el contrario, la medida adecuada para el tipo de gente que hasta
ahora iba a parar al establecimiento de trabajo obligatorio es precisamente el
internamiento en un establecimientd” de terapéutica social, ya que, en éstos,
se darin al recluso méis medios para corregirse y resocializarse que en aque--
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mas importantes del Proyecto Alternativo de 1966” (389), construida
en base al modelo representado por los establecimientos daneses y
holandeses (390) y concebida como “una medida central dirigida

llos otros establecimientos (sobre el escaso valor que la imposicién del tra-
bajo obligatorio representa en orden a la evitacién de la reincidencia, wéase:
“GRUNWALD, G.: Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Verwahrung
wnd Sicherungsaufsicht tm Entwurf 19062, en ZStW, 76 (1964), 633 ss.; STEI-
-GERTHAL, G.: Die gcmeinlistigen Leute, en Mschrkrim., 38 (1955), 1 ss.;
SUTTINGER, G.: Personlichkeit und Strafvollsug, en Mschrkrim., 43 [1960],
1 ss.).

Creo, sin embargo, conveniente hacer algunas aclaraciones en torno a la
eficacia de la medida del trabajo obligatorio, siendo completamente necesaria
la distincion entre el tfrabajo obligatorio propiamente dicho, es decir, el cum-
plido en un establecimiento construido a tal efecto, y la pena de enmienda
por el trabajo, denominada literalmente pena de trabajos correctivos sin pri-
~vacién de liberfad (ispravitelno-trudojve rabot), tipica de los Coédigos penales
-de los paises socialistas.

Por consiguiente, en lo que respecta a la eficacia de la pema de trabajos
forzados, los autores adscritos a las mas diversas concepciones del 'Estado y
-de la pena estin de acuerdo en que, por ejemplo, en la R. S. F. S. R, la
pena de trabajos correctivos obligatorios con privacion de libertad de corta
duracion —concretamente, de seis meses a un afio—, ni corrige, ni intimida,
por lo que deheria evitarse su aplicacién (Vide, a este respecto: NIKIFOROV,
"B. S.: Effektivnost’ ugolovnopravovyh mer bor'by s prestupnost’ju (L'effica-
cité des mésures de repression dans la lutte contre la criminalité), Moscl, 1968,
recensiéon en RSCrim., 1969, 518 ss.).

Sin embargo, otra cuestidn completamente distinta es la pena de trabajos
correctivos sin privacién de libertad, la méas comin y extendida en la practica de
‘los tribunales de justicia soviéticos, por cuanto el Cédigo penal de la R.S.F.S.R.
la prevé en 138 articulos de los 209 de que consta la Parte Especial, y que
-consiste en imponer al condenado la obligacién de ejecutar su trabajo en el
mismo puesto profesional que ocupaba con anterioridad a la coirdena, por un pe-
riodo que puede comprender, segiin la gravedad de la infraccién y las circunstan-
-cias del acto, de un mes a un afio, de uno a seis meses y de uno a tres meses;
siendo el individuo puesto bajo el control de la colectividad y detrayéndose para
el Estado de un 5 por 100 a un 20 por 100 de su sueldo (cantidad que, en
ocasiones, es repartida entre los miembros de los kolkhozes, bajo cuyo control
se encuentra el penado), o bien consiste en ejecutar trabajos en lugares dis-
tinfos del de su ocupacién habitual, en cuyo caso, la cantidad detraida oscila
-entre un 5 y un 25 por 100. Sin lugar a dudas, estamos en presencia del tipo
de pena mas recurrido por la administracién de justicia en los paises socia-
listas que la incluyen en sus catilogos de penas —puesto que no existe en
el Derecho penal yugoslavo, ni en el rumano (Vide, Zrararic, Bogdan: Kri-
minalpolitische Tendenzen der neuen. Strafgesetsbiicher einiger sozialistischer
Linder, en ZStW, 82 (1970), 208 [10])—, y, por paraddjico que pueda resultar,
se trata aqui de penas con un indice de reincidencia bajisimo. (Vide, a este
‘respecto: Law 1N EasTErN Eurcee, U. R. S. S, n. 9, 1964, 211 ss.; Pront-
KOWSKIy, A. A.: Les peines non privatives de liberté, Premiére Rencontre
juridique franco-sovietique, Paris, 3 y 4 de marzo de 1967, en RSCrim., 1968,
585 ss.; Busurv, 1. A.: Ispravitelno raboty (Les travaux correctifs), Mosct,
1968 ; UTEVSKY y otros: Sowetskoe ispravitelno trudovoe pravo (Das sowje-
tische Besserungsarbeils- Recht), publicada por el Ministerio del Interior (MVD),
Mosctt, 1960, recensién en Mschrkrim., 46 (1963), 89 ss.; MauracH, R.: Die
Sowictunion im Kampf gegen die Kinderkriminalitit, en Mschrkrim., 27 (1936),
215 ss., esp. 223; Er Muismo: Neuere kriminalpolitische Tendenzen im sowje-
tischen Strafrecht, en ZStW, 82 [1970], 246 s.). No estamos, como pretenden
"MaURACH y ZipF, ante modalidades de pena que no son otra cosa que susti-
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:a fines de prevencién especial y destinada a los reincidentes graves,
para los cuales no es suficiente la mera asistencia psiquidtrica que
pudiera proporcionarseles en un establecimiento de cardcter psiquid-

.tutivos de la pena de multa, segiin veremos mis adelante, puesto que la ley
penal soviética la prevé para supuestos en los que no concurre ni siquiera
la pena de multa (que, de otro lado, pudiera, en ocasiones, ser sustituida por
la primera) (MauracH, R.: Newere kriminalpolitische Tendenzen im sowje-
_tischen Strafrecht, en ZStW, 82 (1970), 246 s.; Zier, H.: Die Geldsstrafe
in ihrer Funktion sur Einddmmung der kurzen Freiheitsstrafe, Berlin, 1966;
el profesor asistente de Munich conceptia, erréneamente, la pena de trabejos
.correctivos del derecho socialista como idéntica a la pena de “trabajo en
libertad” prevista en el paragrafo 28 b del Cbédigo penal aleman, ademas,
en ella un sustitutivo de la pena de multa; si bien, concluye —al menos—
aceptando que este tipo de sancién debe rechazarse en un sistema juridico-penal
.como el aleman occidental, puesto que es mas apropiada para los paises con
sistemas de dirigismo econémico, como los del Este, lo que, a mi modo de ver,
supone establecer ya alguna diferencia entre ambas sanciones). Esta especie
.de penalidad figura también en el Cédigo penal checoslovaco de 1961 (Vide,
SoLNAR, V.: Quelques problémes fondamentaur du droit pénal tchécoslovaque,
-en RDPC, junio 1968, 829 ss.; Ern Misyo: L'evolution du droit pénal au
.cours des cents derniéres années sur le territoire tchécoslovaque, en Conne-
moration du Centenaire du Code pénal belge, Liége, 1968, 261 ss.). En realidad,
puede decirse que la preocupacién de los legisladores socialistas por limitar
al méximo las penas cortas de privacién de libertad es, en la actualidad, casi
‘uninime y arranca del “Coloquio de los paises de derecho socialista” cele-
brado del 2 al 7 de octubre de 1967 en Varna (Bulgaria), consagrandose en
:su formulacién mdis reciente en el Proyecto de Cédigo penal polaco de 1967
bajo el nombre de penas limitatizvas de lihertad (Vide, Swipa, W.: L'evolution
-moderne de la peine privative de liberté. L’elimmation de la courte peine dans
le projet de code pénal polonais de 1957, en Rev. inter. de Crim. et pol. tech.,
-XXIT [1968], abril-junio, 89 ss.), y figurando, por fin, en el nuevo Cbdigo
penal de Polonia, que ha entrado en vigor el 1.° de enero de 1970, en el ca-
pitulo de “penas principales”, con el nombre de pena limitativa de libertad,
siempre que el condenado no lo haya sido a penas superiores a seis meses,
'y por un periodo que abarca enire tres meses y dos afios (WarLczak, S.: Les
traits caracteristique de lo nouwvelle codification du droit pénal en Pologne, en
RDPC, febrero de 1970, 426; Axpreyew, 1.: Le nouveaw Code pénal polonais,
en RSCrim., 1970, 310; Prawski, S.: Le Code de procédure pénale et le Code
-dexecution des peines de Pologne, en RSCrim., 1970, 325).

Acerca de la legislacién existente, en esta materia, en la Repiiblica Demo-
.cratica Alemana, digamos que existe una pena sin privacién de libertad simifar
a la de trabajos correctivos de los paises socialistas, como es la denominada
Verpflichtung zur Bewihrung am Arbeitsplatz (§ 34 del Cédigo penal de 1968),
-que no es otra cosa que “una obligacion o compromiso bajo régimen de prueba
- (de forma similar al régimen de prueba que acompafia a la pena limitativa
de libertad en el nuevo Cébdigo penal polaco) a seguir laborando en el
“puesto habitual de trabajo”. (Vide, MauracH, R.: Das neuc Strafgesetzbuch
der DDR, en NJW, 1968, 1069; Griwwarp, G.: Die Strafrechtsreform in der
Bundesrepublit Dentschland und in der Deuntschen Demokratischen Republik,
en ZStW, 82 (1970), 261 y 262, que no ve la diferencia entre el régimen de
prueba v esta medida auténoma, pero muy similar al primero).

Finalmente, el Cédigo penal de la Repliblica Federal Alemana incluye una
“modalidad de cumplimiento de la pena de multa por medio del trabajo del
condenado en libertad (§ 28 b [11): La autoridad de ejecucién puede conceder
al condenado el que cumpla una pena de multa devengada por medio del tra-
bajo en libertad. Como puede verse, aqui s{ estamos en presencia de un sus-
“titutivo de la pena de multa, pero no en presencia de la pena de trabajos

it
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trico y para los que la ejecucion ordinaria de la pena tampoco pro--
porciona ninguna perspectiva previsible de resocializacion” (391), En.
este sentido, el Proyecto Alternativo pretende sustituir con tal me-
dida tanto la de internamiento en los denominados “establecimientos:
preventivos™ (vorbeugende Verwalrung) (392) como la de ingreso.

correctivos tal y como se concibe en las legislaciones penales de la 6rbita.
socialista (en contra del § 28 b, vide: Z1vr, H.: Die Geldsstrafe in threr Funk-
tion sur Einddmmung der kurzen Freiheitsstrafe, 1966). Asimismo, el Proyecto
Alternativo prevé en su paragrafo 52 la sustitucién de la pena de multa por-
la prestacion de parte del condenado de un trabajo atil a la comunidad, siem-.
pre que de este modo cumpla la pena la finalidad que tiene asignada (en.
contra: JeEscuick, H. H.: Die kriminalpolitische Konszeption..., en ZStW, 80,
(1968), 35 ss.; LACKNER: Der .Alternativ-Entwurf und die praktische Sitra-
frechtspflege, en JZ, 1967, 153 ss. y 519 ss.; un planteamiento de la pro-
blematica que tal sustitucién acarrea, se halla en: BauMANN, J.: Der Alter--
nativ-Entwourf zum Strafgesetzbuch und der Strafvolizug, en Mschrkrim., 1968,
311 ss.; Ev Mismo: Beschrinkungen des Lebensstandards anstatt kurzfristiger-
Freiheitsstrafe, Berlin, 1968, 44 ss.).

(389) Vide, fundamentacién al § 69 del Proyecto Alternativo (AE cines
Strafgesetzbuches, Allg. Teil, 20 ed., 1969, 133; Jescmeck, H. H... Die kri-.
wminalpolitische Konzeption..., en ZStlW, 80 [1968], 79).

(390) Se tuvieron en cuenta, sobre todo, el de Herstedvester, la Van-der-
Hocven-Kliniek v la Maxwell-Jones-Clinic. Véase 1a nota 381.

(391) Vide, fundamentacién al § 69 del Proyecto Alternativo (loc. cit);:
JescuEck, H. H.: Die krinunalpolitische Konception... en ZStIW, 80 (1968),
79 s.; GrONwALD, G.: Das Rechisfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, en.
ZStW, 80 (1968), 115 s.

(392) ‘'El internamiento preventivo (vorbeugende Verwahrung), “una mezcla
un tanto confusa de seguridad y de reforma”, regulado en el § 86 del Proyecto.
de 1962 (con antecedentes en el de 1959: Verh. des 43 DIJT, Gutachten, 1960,
t. I, pag. 41), es, como la mayor parte de las sanciones del citado Proyecto, una
categoria juridica cuyo contenido le viene dado por la orden de ejecuciéon (KaLL--
wass, W.: Der Psychopath, 1969, 94). Dirigida esta medida a controlar y-
prevenir la reincidencia en la delincuencia de los jdvenes, su elaboracién ha
sido trazada sobre la del corrective Training inglés (Vide, SpieLEr, Helga:
Die worbeugende Verwahrung. Ihre theoretische Grundlagen und ihre praktis--
che Ausgestaltung, 1960, 145; EI1seNeerG, Ulrich: Strafe und Freiheitsentziehen-
de Massnahine, 1967, 62 ss.; GRAVEN, Ph.: Die Zukunft des Freiheitsentzuges im
scheoeiserischen und deutschen Strafrechts, en ZStiW, 80 (1968), 220; GROUN-.
waLp, G.: Sicherungsverwahrung, Arbeitshaus, vorbeugende Verwahrung und’
Sicherungsaufsicht im Entwurf 1962, en ZStW, 76 (1964), 633 ss.; RemseIN, K.:
Methodenfragen der Kriminalwissenschaft, 1968, 107 ss.; para DREHER, esta.
clase de internamiento vendria a ser una especie de internamiento para psico-
patas (Niederschriften, Bonn, t. 1V, 1958, 39); Vide también: Niederschriften,
1958, TV, 419, 427 ss). Ante el poco éxito logrado por los corrective Trai-
ning, el Proyecto Alternativo sustituye esta medida por la del internamiento en.:
un establecimiento de terapéutica social, de forma que, en este caso, la tinica
diferencia entre esta categoria de internados y los restantes del establecimiento
terapéutico-social estribara en la edad. El corrective Training fue introducido.
por el Criminal Justice Act de 1948 como medida destinada a los delincuentes.
habituales entre los 21 y los 30 afios de edad y su duracién se extendia desde-
dos a cuatro aiios como maximo. Ante el fracaso de la medida, el Criminal Jus-
tice Act de 1957 (seccién 37 [11) decreté su abolicién, sin que hasta la fecha
haya sido prevista medida o programa alguno en su sustitucién; aunque, a
decir verdad, hace ya tiempo (en 1961), Lord Parker C. J., propuso aplicar la
sentencia indeterminada a grupos de edad entre los 25 y los 30 afios (Vide,.
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en los “establecimientos de preservacién”, prevista esta dltima con
caracter alternativo por el Proyecto de 1962 y dirigida la primera
a la prevencion de la delincuencia por tendencia y la segunda, a des-
cargar de “elementos perturbadores” tanto los establecimientos pu-
ramente psiquidtricos como las instituciones penales ordinarias. De
modo que la regulacion del Proyecto Alternativo ofrecia sobre la
del de 1962 la enorme ventaja de “no venir constrefiida la aplicacién
de la medida a una culpabilidad disminuida o defectuosa, por lo que
caen dentro de su radio de aplicacién tanto los autores completa-
mente imputables como los perturbados mentales graves” (393). Por
consiguiente, el Proyecto Alternativo disponia, en definitiva, el inter-
namiento en el establecimiento terapéutico-social de aquellos autores
con una carga psiquica de gravedad y de los reincidentes créni-
cos (394), estableciendo, de otro lado —lo que considero de la mayor
importancia—, disposiciones concretas de ejecucién para cada clase
de sancion, de forma que las sanciones no son ya, como en el Pro-
yecto de 1962, marcos vacios que precisen ser llenados por el con-
tenido de las posteriores érdenes de ejecucion (395).

Asi pues, en el parrafo 1.° del § 69 se prevé el internamiento en
los casos en que exista un delito grave y una pena cumplida con
anterioridad de un minimo de duracién de dos afios o, en los supues-
tos de imputabilidad disminuida, de 18 meses, todo ello en conexidn
con una perturbacién mental grave o con una culpabilidad disminuida
en el autor, junto a la exigencia de una prognésis de autor y, en
ciertos supuestos (396), el consentimiento de éste. Sin embargo, y

Hare WiiLiaus, J. E.: The English Penal System in Transition, 1970, 203 ss.,
esp. 206; Er Mismo: Zwansig Jahre Strafrechisreform in England und Wales,
en R. P. §., 84 (1968), 18 y 19; EiseneerG, Ulrich: Strafe und Freiheitsentzie-
hende Massanahme, 1967, 62 ss.; ALLEN, Claud: Die Behandlung der gefihrlichen
Gewohnheitsverbrecher 1 englischen Strafrecht, en ZStW, 80 [1968], 171.)

(393) Jescueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konszeption..., en ZStW,
80 (1968), 80.

(394) Jescwueck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStW, 80
(1968), 80; GriiNwaLD, G.: Das Rechisjolgensystiem des Alternativ-Entwourfs,
en ZStH, 80 (1968), 115 s.; KaLLwass, W.: Der Psychopath, 1969, 102; RoxIN,
Cl.: Strafsweck und Strajrechtsreform, en Prograwum f. ein neues StGB, 1968,
91; BauMany, J.: Der Alternativ-Entwurf der Strafrechislehrer - eine Strafrechi-
scraveichung ?, en Ibidem, 137 y 139; BRAUNECK, A. E.: Dic Sozialtherapeuthische
Anstalt, en Ibidem, 140 ss.

(395) El hecho de que el Proyecto Alternativo haya seguido el ejemplo del
Cédigo penal suizo, incluyendo en el Cédigo penal los principios fundamentales
relativos a la ejecucién de las penas y de las medidas, ha sido objeto de una
incomprension total. Ya que, pese a que con tal procedimiento, lo que intentaban
los autores del Proyecto no era otra cosa que acercar lo mis posible al juez
a los problemas reales planteados por la pena en su ejecucién, sigue mante-
niéndose que la reglamentacion de la pena o de la medida debe ser materia de
una ley de ejecucion (Vollsugsgesets), no del Cédigo penal (NorL, Peter:
Newe Wege und alte Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en
R. P. S, 86 (1970), 34 y 35; KaLLwass, W.: Der Psvchopath, 1969, 102).

(396) Asi. los condenados por vez primera a una pena, aunque se den los
presupuestos del parrafo 1.° del § 69, sélo podran ser internados en un estable-
cimiento terapéutico-social si prestan de antemano su consentimiento. Si rehtisan
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pese a que la intencién de los autores del Proyecto era, sin lugar
a dudas, la de dar cabida en el parrafo 1.2 del § 69 a las personali-
dades psicopaticas, con independencia de que fuesen declaradas impu-
tables o semi-imputables (397), se le ha objetado, con razon, que
“el exigir para el supuesto del internamiento obligatorio la concu-
rrencia de un delito grave en conexién con una pena muy comun,
tratindose de autores imputables, constituye una base demasiado
estrecha para llegar a verificar una valoracion correcta” (398). Ello,
aparte, claro estd, de que pueden existir penas anteriores de escasa
gravedad y, por tanto, carentes de importancia en orden a la prog-
nosis.

Mayor problematica presenta, a mi juicio, el parrafo 3.2 del § 6o,
donde estd previsto el internamiento de los “reincidentes crénicos”,
cuyo tratamiento en el moderno Derecho penal de medidas va fun-
diéndose, cada vez mas, con el de las personalidades psicopaticas (399);
es decir, la idea de que “todos” los reincidentes son delincuentes afec-
tados por deficiencias de caracter psiquico o mental ha encontrado

prestarlo, se ejecuta entonces la pena, en lugar de la medida. Sin embargo, esta
restriccion carece de validez para los reincidentes crénicos del parrafo 3.9 (Véase
la fundamentacion al § 69 del Proyecto Alternativo, en Alternativ-Entwurf
eines Strafesetsbuches, Allg. Teil, 2* ed., 1969, 135).

(397) No cabe duda de que los autores del Proyecto han procurado dejar
bien sentado que los autores a los que se refiere el parafo 1.° del § 60 son las
personalidades psicopaticas, en las cuales el delito es el resultado de una “per-
turbacién profunda de la personalidad” —lo que supone, en verdad, una ven-
taja sobre la regulacién del Proyecto Oficial de 1962— (Jescueck, H. H.:
Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStHV, 80 (1968), 79 y 80; Baumany, J.:
Der Alternativ-Entwwrf der Strafrechtslehrer - eine Strafrechtserweichung?,
en Programm f. ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 137; Norr, Peter: Neue Wege
aund alle Widerstinde in der deutschen Strafrechtsreform, en R. P. S., 86 [1970],
33). Ahora hien, al hablar el § 6o, I, inicamente de “perturbacién profunda en la
personalidad del autor” (no de personalidad psicopatica), se da cabida a las
personalidades psicopaticas, pero, como establecer distinciones entre autores impu-
tables, inimputables e¢ imputables disminuidos con alteraciones de la persona-
lidad en cada caso concreto...? Es decir: si admitimos que un psicoépata es un
individuo con una “alteracién profunda de la personalidad”, ;cémo distinguirlo
entonces de toda aquella gama de perturbados mentales...?

(398) GrUNwaLD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entrourfs, en
ZStW, 80 (1968), 115.

(399) El hecho de gque los trabajos de SCHNEIDER, StuMpFL, RIEDEL,
KRETSCHMER, VERWAECK, efc... hayan puesto de relieve que los individuos que
muestran una conducta criminal o social habitual y, por tanto, los delincuentes
habituales sean por lo regular personalidades psicopéticas ha traido como conse-
cuencia que la diferencia entre el internamiento de los imputables disminuidos y
el de los delincuentes habituales haya ido decreciendo —segiin FREY— casi hasta
desaparecer patlatinamente (FRrEY, E.: Der friihkriminelle Riickfallsverbrecher,
1951, 114 ss.; Dukor, Benno: Die Zurechnungsfihigkeit der Psychopathen, en
R. P. 5., 66 [1951], 428). La reacci6n en contra parece proceder de Gran
Bretafia (Vide, ALLEN, Claud: Die Behandlung der gefdhrlichen Gewohnheits-
verbrecher im englischen Strafrecht, en ZStW, 80 (1968), 171 ss., donde se da
noticia de la derogacion de la preventive Detention (equivalente al internamiento
de seguridad o Sicherungsverwahrung alemén) por el Criminal Justice Act de

1967 lsect. 371.
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acogida en el parrafo 2. del § 69, que, fuera de los casos previstos en
el parrafo 1. del mismo paragrafo, ordena el internamiento en tales
establecimientos de los individuos que hayan sido condenados con an-
terioridad por #res weces a causa de delitos dolosos y cumplido penas
privativas de libertad de un minimo de duracién de dos afios, siendo
nuevamente condenados por un delito doloso (400); aunque no se
tendrd en cuenta, a estos efectos, una condena precedente, si entre
el hecho anterior y el siguiente han transcurrido mas de cinco afios,
sin que tampoco llegue a computarse el tiempo que el autor haya
estado en libertad (401). Pues bien, este ha sido, sin duda, el pre-
cepto que ha suscitado mas ataques contra el Proyecto Alternati-
vo, puesto que, a juicio de algunos (402), tales requisitos se darian,
en realidad, en un nimero de autores excesivamente grande, de modo
que a causa de los altos costes que acarrearia (403), no seria posible

(400) Equivalente a la pena privativa de libertad se considera la pena de
correccion (Fiirsorgeerzichung) cumplida en un asilo juvenil, con arreglo a la
JGG (Ley de tribunales de menores), por un tiempo maximo de 18 meses.

(401) Sobre la reincidencia en la ley penal alemana, véase el parigrafo 17
del StGB modificado por la primera ley de reforma penal de 25 de junio de
1969 (§ 87) v comparese con el paradgraio 48, en relacién con el 65 (4) de la
segunda ley de reforma penal, que entrard en vigor el 1 de octubre de 1973.
Quiza sea interesante recordar aqui que el Cédigo penal italiano no requiere,
como el suizo, por ejemplo, la pluralidad de condenas (plurirreincidencia) para
estimar la delincuencia por tendencia o la inclinacién al crimen. Por consi-
guiente, no debe extrafiarnos la perplejidad de los tribunales suizos cuando, al
juzgar a los habituales psicépatas, dudan si ha de aplicarse la medida de segu-
ridad destinada a los semienfermos mentales en el articulo 14 4 la de los delin-
cuentes habituales establecida en el articulo 42 (Dukor, B.: Siilne, Sichcrung und
drztliche Behandlung in der Strajrechtspflege, en R. P. S., 85 [1969], 67 ss.).

(402) Jescmeck, H. H.: Die kriminalpolitische Konzeption..., en ZStW,
80 (1968), 80; LackNER: Der Alternativ-Entwurf und die praktische Strafrechts-
pflege, en JZ, 1967, 513, 521 ss.

(403) La cuestibn econdmica viene relativizada por el éxito o el fracaso
del establecimiento. Sin embargo, debe observarse ~—como hace Hoeck-Gra-
DENWITZ, el psicdlogo-jefe de Flerstedvester (en Behandlungsmethoden gegenii-
ber schwierigen Kriminellen (Psychopathen), en Der Vollzugsdienst. 11, 100 ss.,
107, cit. por KaLLwass, pag. 104)—, que Herstedvester no es en modo alguno la
institucién penal més cara de Dinamarca. La Van der Hoeven-Kliniek de Utrecht
(Holanda) contiene 80 pacientes (inimputables y semi-imputables, alli denomi-
nados “enfermos”), de los cuales 65 son hombres y 15 mujeres, frente a los
cuales hay 82 funcionarios. Su coste en 1967 importé casi dos millones y medio
de Gulden (2,7 millones de marcos), siendo dos millones para gastos de personal,
por lo que anualmente se destina a los detenidos en particular 33.750 marcos.
El establecimiento de prescrvacion del Proyecto de 1962, concebido para 400
plazas, importaba 13 millones y medio de marcos anuales. El establecimiento de
terapéutica social del Proyecto alternativo, al agrupar a una diversidad mayor
de autores delincuentes, importaba alrededor de 67 millones y medio de marcos
anuales. Cifra a la que JEsCHECK opone la del presupuesto anual de la Univer-
sidad de Friburgo (sin clinica): 50 millones de marcos. (JEscmeck, H. H.:
Die Eriminalpolitische Konzeption..., ZStIV, 80 (1968). 80 y 81; Stirur, G-K.:
Niederschriften, 1958, t. IV, 181 ss., 499 ss.). Seghn tltimas cifras recabadas del
profesor danés WaaReN por el propio JESCHECK, Herstedverter encierra 160 in-
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construir establecimientos de esta clase en namero suficiente para
ellos. Dificultad a la que habria que afiadir la contenida en la impo-
sibilidad de reclutar un nfimero, quiza imposible, de psiquiatras, psi-
cologos (404) y pedagogos cualificados. Por consiguiente, la renuncia
a establecer una diagnosis del hecho delictivo anterior en cada caso
particular en conexién con una enfermedad psiquica o una perturba-
cién profunda de la personalidad solamente serfa admisible cuando
fuese realmente un principio de la experiencia el que una recaida por
cuarta vez a causa de hechos dolosos seria siempre la resultante de
una perturbacién de esta clase (403). Ademds, en la fundamentacién
del § 69, 1II, se establece la afirmacion de que, con arreglo a la
concepcion criminoldgica dominante, la “reincidencia crénica” seria
una prueba evidente e infalible de la exigibilidad de un tratamiento
pedagégico y asistencial intensivo. Mas, como ha puesto de relieve
GrRUNWALD (406), el concepto de reincidente crénico presupone un
nexo interno entre los hechos, es decir, que hayan nacido de una
causa comin y, asimismo, que esta causa sea una anormalidad punto
este mucho mas dificil de comprobar.

En consecuencia, dado que los casos de recaida por cuarta vez
establecidos en el pédrrafo 2.2 del § 69, como alternativa frente al
parrafo 1.2 del mismo paragrafo, son tan reducidos, deberia entonces
deducirse que los autores del Proyecto Alternativo consideran que
tal disposicion es tinicamente viable de constatarse el principio de que
ningan autor podria ingresar en el establecimiento de seguridad (51-
cherungsverwahrung) (407), si no ha estado antes en el estableci-
miento de terapéutica social (408).

ternos y posee un personal de 202 individuos, mientras que Horsens incluye a
215 internos y 245 personas que componen el staff de funcionarios.

(404) GrUnwaLp., G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, en
ZStW, 80 (1968), 115. La inclusién de psicologos en el establecimiento de te-
rapéutica social prevista por el parrafo ¢ del § 69 fue duramente criticada (Vide.
en defensa de su inclusién, aludiendo al ejemplo danés: Braumzck., A. E.:
Die Sozialthcrapeuthische Anstalt, en Programm fiir ein neues Strafgesetz-
buch, 1968, 140 y 141).

(405) GrUNwALD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwourfs, en
ZStW, 80 (1968), 115. Contestando insatisfactoriamente a la objecién: Brau-
Neck, A. E.: Die Sozialtherapeuthische Anstalt, en Programm f. ein neues
Strafgesetzbuch, 1968, 142.

(406) GrUNwALD, G.: Das Rechtsfolgensystemn des Alternativ-Entwurfs, en
ZStW, 80 (1963), 116. )

(407) E!l internamiento de seguridad (Szc/ze_rngs-:;crwahr1mg) posee en el
Proyecto Alternativo el caracter de #ltima ratio, razén por la cual, e_l esta-
blecimiento de terapéutica social encierra un caricter mixto de seguridad y
reforma, similar al que el Proyecto de 1962 atribuia al worbeugende Verwahrung
o internamiento preventivo (Vide, GRaVEN, Ph.: Dic Zukunft des Freiheitsent-
zuges im schweizerischen und deutschen Strafrecht, en ZSH/V, 80 (1968), 226
y 227; Jescueck, H. H.: Die krininalpolitische Konzeption..., en ZStw, 80
(1968), 81 s.; GRUNWALD, G.: Das Rechtsfolgensystem des Alternatzzr-ﬁntwurfs,
en ZStW, 80 (1968), 116 ss.; FrieoricHs, K. A.: Die Diskusxionxbeztriige.de.r
Strafrechtslehrertagung 1967 in Miinster, en ZStWV, 80 [1968], 135 s.). Simi-
far al internamiento de seguridad es la prezentive Detention inglesa (GEISLER,
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Pues bien, el paragrafo 65 de la segunda ley de reforma penal
sigue, en realidad, las previsiones del Proyecto del Comité especial
del Parlamento (Sonderauschuss), que, en su paragrafo 83 a, ordena-
ba el internamiento en un establecimiento de terapéutica social, mas
no para todo tipo de plurirreincidentes, sino (nicamente. para los
“reincidentes crénicos peligrosos afectados por graves perturbaciones
en su personalidad” y para los delincuentes sexuales (409), aparte,
claro esta, de los llamados “autores por tendencia” (410). En conse-
cuencia, el § 65 dispone, en sintesis, el internamiento de los sujetos
plurirreincidentes, siempre y cuando se dé en ellos una grave pertur-
bacion de la personalidad, de los delincuentes que hayan actuado en
base a un impulso o motivacién de caracter sexual, y, finalmente, de
los autores por tendencia; siendo, pues, sus presupuestos mucho mas
restringidos que los del Proyecto Alternativo, por cuanto exige no
s6lo que exista una grave perturbacién en el desarrollo de la perso-
nalidad del autor, sino también la plurirreincidencia, mientras que,
por el contrario, en el Proyecto Alternativo bastaba con uno de estos
moédulos. La regulacion que entrard en vigor en 1973, es, pues, una
soluciéon de compromiso entre la de los “establecimientos de preser-
vacién” (Bewahrungsanstalten) del Proyecto de 1962 y la de los
“‘establecimientos de terapéutica social” (sozialtherapeutische Ans-
talten) del Proyecto Alternativo de 1966. Maxime, si tenemos en
cuenta que en la nueva preceptiva se quiebra uno de los “‘nficleos

Werner: Die Sichcrungsverwahrung im englischen und deutschen Strafrecht,
1967, 43 ss., 29 ss., 63 ss.). Sin embargo, en 1967 fue, segfin se ha dicho,
derogada la preventive detention y sustituida por la denominada extended sen-
tence, en virtud de la seccién 37 del Criminal Justice Act de 1967, que autoriza
al Tribunal a imponer a un delincuente habitual condenado a una pena priva-
tiva de libertad de larga duracion el mdrimum de la pena (si éste es de cinco
afios, una pena de prisién de cinco afos; si el maximo es de diez, una pena
de prision de diez afios) (Fide, a este respecto: HaLL WitLiams, J. 'E.: The
English Penal System in Transition, 1970, 207 y 208; ALLen, Claud: Die
Bekandlung der gefihrlichen Gewohnheitsverbrecher im englischen Strafrecht,
en ZStW, 80 [1968], 171 ss.).

(408) Segitn el Proyecto Alternativo, deberan ingresar en el estableci-
miento de seguridad {inicamente aquellos autores que hayan sido ya tratados,
sin éxito en el establecimiento terapéutico-social (§ 70, T y III) (Vide, KaLL-
wass, W.: Der Psychopath, 1969, 105; GrUNwaLp, G.: Das Rechtsfolgensy-
tem des Alternativ-Entwurfs, en ZStW, 80 (1968), 116; Graven, Ph.: Die
Zukunift des Freiheitsentzuges im schweizerischen und deutschen Strafrecht, en
ZStW, 80 (1968), 226 y 227, que, afirma, traeria consigo “una superpoblacién”
en tales establecimientos). Sin embargo, con la medida propuesta por el Pro-
yecto Alternativo se logra una “progresiva humanizacién” del Derecho penal
(RoxiN, Claus: Strafzweck und Strafrechtsrcform, en Programm f. cin neues
Strafgesetzbuch, 1968, 77, 90 vy 91).

(409) MOULLER-EMMET: Dic kriminalpolitische Grundziige des neuen Stra-
frechts nach dew Beschliissen des Sonderauschusses fiir die Strafrechtsreform,
en JZ, 1969, 249 y 250.

(410) Vide, al respecto: HeLLMmER, I.: Hangstiterschaft und Berufsverbre-
chertuin (Zur Anordnung der Sicherungsverwahrung), en ZStW, 73 (1961),
441 ss.
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esenciales” (411), en esta materia, del Proyecto Alternativo: El de:
que la medida de internamiento en un establecimiento terapéutico-so-
cial debe preceder siempre y en todo caso a la de internamiento de:
seguridad (Sicherungsverwahrung).

En lo que respecta, por dltimo, el problema de la duracién del.
internamiento en un establecimiento de esa clase, ni el Proyecto Al-
ternativo, ni el del Comité especial del Parlamento, ni la nueva pre-
ceptiva de la segunda ley de reforma penal, han optado, en contra.
del de 1962 (412), por la medida de duracién indeterminada, funda-
mental al efecto de proporcionar al interno un tratamiento por el
tiempo que sea preciso, evitando, ademds, que “deje pasar de un
modo puramente pasivo el tiempo del internamiento”, como han pues-
to en evidencia las experiencias realizadas en el establecimiento danés.
de Herstedvester (413).

En resumen, es todavia prematuro hablar sobre la medida de:
efectividad de los nuevos establecimientos de terapéutica social ale--
manes. Pero, si tenemos presentes los resultados obtenidos en algu--
nos paises extranjeros por este mismo camino (414), tendremos que-
dar la razén a NoLL, cuando afirma —refiriéndose a la cifra de 67
millones y medio de marcos anuales que cada establecimiento de este
tipo presupondria, segtin las previsiones del Proyecto Alternativo—,.
que “un gasto anual probable de poco mas de un marco por habitante
es rentable desde el punto de vista econdmico, si se piensa en los dafios:

(411) NoLr, P.: Neue Wege und alte Widerstinde in der deutschen Stra--
frechtsreform, en R. P. S., 86 (1970), 31 s.; GriUNwaLp, G.: Das Rechisfol-
gensvstem des Alternativ-Ewwurfs, en ZStW, 80 (1968), 116 ss.; EL Mismo:
Die Strafrechtsreform in der Bundesrepublik Deutschland und in der Deutschen-
Demokratischen Republik, en ZStWW, 82 (1970), 275.

(412) La conveniencia de la duracién indeterminada en este tipo de me-
didas se ha hecho objeto del sentir, casi uninime, de la doctrina (Vide, HoECK--
GRADENWITZ : Die unbestimmte Internicrungszeit und ihre Bedeutung fiir ihre-
Resozialisierung, en Zeitschrift fiir die Strafvollsug, 13 (1964), cuaderno 4;
StURrup, G.: Niederschrifien, 1958, t. IV, 198). En el Proyecto Alternativo, el
periodo de internamiento est4 limitado en los supuestos normales a cuatro afios.
y en los de recaida a ocho afios como méiximo (§ 69 IV). Por el contrario, el
proyecto de 1962 no prevé un limite temporal maximo en los supuestos de inter-
namiento en un establecimiento de preservacién. La nueva ley de reforma penal
(§ 67 d) dispone que el internamiento en un establecimiento terapéutico-social no.
deberd sobrepasar los cinco afios. Asimismo, el 67 b prevé la posibilidad, en
ciertos casos, de suspender la ejecucién de la medida bajo régimen de prueba,
cuando especiales circunstancias justifican la esperanza de que también de esta
forma podran lograrse los fines de la medida. Sin embargo, no podri tener
lugar dicha suspension, cuando el autor hava de cumplir penas privativas de
libertad impuestas simultaneamente con la medida y que no han sido suspendi-
das condicionalmente bajo régimen de prueba. No cabe duda que tal disposicién
hara del todo viable el régimen de tratamiento psicoterapéutico en libertad, aun-
que no por via de condena condicional, sino por suspensién en la ejecuciém
de una medida de seguridad.

(413) Stirue, G. K.: Niederchriften, t. TV, 1958, 499 ss., con estadisticas.
procedentes del establecimiento para psicépatas de Herstedvester.

(414) Norv, Peter: Newe Wege und alte Widerstinde in der deutschew
Strafrechtsreform, en R. P. S, 86 (1970), 33.
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sociales, econémicos y morales que la multirreincidencia grave causa.
en la sociedad”. En fin, si la medida en cuestion logra encajarse en
perfecta unidad dentro del sistema penal respectivo, cumplira satis--
factoriamente los fines de proteccion de la comunidad y de resocializa--
cion del autor.
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