2. DERECHO PROCESAL PENAL

Propuesta de modificacion del articulo 383 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal

Uno de los problemas juridicos que nos han surgido durante el
pasado afo, pero que se arrastra desde hace tiempo porque la redac-
cion del articulo 383 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se ha man-
tenido intacta desde el inicio a pesar de las sucesivas reformas
experimentadas, es el tratamiento que, tanto desde el punto de vista
del derecho sustantivo como procesal, debe darse a quienes reuniendo
las condiciones exigidas por la imputabilidad al tiempo de cometer el
hecho delictivo, les sobreviene una enfermedad o anomalia psiquica
que les impide afrontar el juicio con plenas garantias. En estos casos
nos encontramos con una inimputabilidad subsequens a los que la ley
da una respuesta arcaica, incompatible con los principios constitucio-
nales y, en consecuencia, inaplicable.

En términos de la STS 971/2004, de 23 de julio, la solucién que
proporciona a estos supuestos el articulo 383 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal «no resulta en la actualidad aplicable en ningtn
supuesto, ya que entrafia una respuesta no acorde con las previsiones
del Cédigo Penal vigente, al suponer, en la prictica, una imposicién
de medida de seguridad ajena al pronunciamiento contenido en la
correspondiente Sentencia y, por ende, contraria a lo dispuesto en el
articulado de dicho Cuerpo legal, cuando en su articulo 3.°1, consa-
grando el alcance del principio de legalidad en esta materia, establece
que: No podré ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud
de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de
acuerdo con las leyes procesales».

Incluso, como menciona también esta sentencia, el problema, a la
que la ley procesal tampoco da respuesta, se extenderia a la posibili-
dad de enjuiciar a «quien ya desde el momento de la comisién del
hecho planteaba problemas de capacidad psiquica para ser sometido a
juicio».

Para abarcar ambos supuestos hemos de diferenciar la imputabili-
dad, como la capacidad de culpabilidad, de entender la ilicitud de un
hecho y de adecuar la conducta a esa comprension, de la capacidad
procesal, refiriéndose ésta a la aptitud para intervenir consciente y efi-
cazmente en la propia defensa como elemento fundamental del dere-
cho a un proceso justo.

Partiendo de estas premisas y para abordar el tratamiento conjunto
de ambas cuestiones podemos distinguir tres supuestos:
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a) La persona es inimputable al momento de comision del hecho
justiciable y durante el proceso no tiene capacidad procesal.

b) La persona es inimputable en el tiempo del hecho enjuiciado,
pero tiene capacidad procesal.

c¢) La persona es imputable respecto del hecho realizado, pero,
por una enfermedad o anomalfa psiquica sobrevenida, no tiene capaci-
dad de defenderse en el proceso.

El segundo supuesto no plantea problema alguno tanto desde el
punto de vista sustantivo como procesal, pero no ocurre lo mismo con
los otros dos supuestos en los que existe un vacio legal que regule
adecuadamente el primero de ellos, y un precepto completamente
inaplicable respecto del supuesto tercero.

Empezando por este ultimo, recientemente el Tribunal Supremo
ha tenido oportunidad de pronunciarse recogiendo dos posturas que
vienen avaladas por diversas resoluciones del Alto Tribunal.

Como recoge la STS 844/2017, de 21 de diciembre, «el problema
suscitado sugiere, pues, dos opciones interpretativas. La primera, el
dictado por el Juez instructor de una resolucién de archivo de la causa
penal, con la consiguiente remisioén de los antecedentes psiquidtricos
del acusado al Ministerio Fiscal para el ejercicio de la accion civil de
incapacitacion, con la eventual adopcion de una medida jurisdiccional
tuitiva de ingreso en un centro psiquidtrico. La segunda, la conclusién
del sumario conforme a la regla general y la celebracién de un juicio
oral que tendria como desenlace una sentencia en la que se impusiera,
después de un debate contradictorio, la medida de seguridad de inter-
namiento prevista por el CP». Ambas, como afirma la sentencia, cuen-
tan con el aval de una jurisprudencia consolidada, si bien, «adaptadas
a las circunstancias que definian cada uno de los casos concretos que
eran objeto de examen y enjuiciamiento».

La primera de las opciones que recoge la sentencia parte de un
principio insoslayable y es que el ejercicio de ius puniendi del Estado
tiene que estar configurado en el proceso penal garantizando eficaz-
mente el derecho de defensa. «El acusado que carece de las facultades
mentales precisas para tomar conciencia, por ejemplo, del alcance
juridico de sus respuestas al interrogatorio de la acusacién o, con
cardcter general, del valor constitucional de los derechos a no confe-
sarse culpable y a la presuncién de inocencia, es un acusado inerme
frente al poder sancionador del Estado», y, con cita de la
STS 1033/2010, de 24 de noviembre, afiade que «... acordar la cele-
bracién del juicio contra quien no es capaz de entender lo que en el
ocurre, también resulta inconstitucional por lesionar el adecuado ejer-
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cicio del derecho de defensa ( art. 24 de la CE ) y el derecho a un
proceso justo. La celebracion de un juicio contra quien no entiende ni
puede defenderse supone el quebranto de los derechos més elementa-
les que conforman un juicio justo, sin obviar que la imposicién de la
medida de seguridad necesitard un previo pronunciamiento sobre el
hecho y su antijuricidad. (...) El respeto de las garantias constituciona-
les aconseja la imposibilidad de celebrar un juicio sin garantizar el
derecho de defensa y audiencia, que se enmarcan en los derechos més
elementales de un proceso justo, tal y como se consagra en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos ( art. 6) y en el Pacto Internacio-
nal de derechos Civiles y Politicos y la medida de seguridad que
acarrea el sobreseimiento del proceso no puede ser impuestas sino es
en una sentencia tras la celebracién del juicio oral». Por estas razones
concluye, con cita a su vez de la STS 65/2003 y 207/2002, «procede
acordar la suspensién provisional y archivo de la causa, bien enten-
dido que el Tribunal debera supervisar con la periodicidad necesaria el
estado de salud del procesado y en caso de que pudiera restablecerse
en condiciones para afrontar el juicio oral, esto es si desaparecen las
causas que han motivado la anulacién y suspension del juicio oral,
debera éste ser celebrado... Caso contrario, si se acredita que la
demencia o incapacidad mental del procesado es de cardcter perma-
nente e irreversible en sus efectos, sin posibilidad de episodios lici-
dos, deberd cesar toda intervencién penal sobre el mismo, dindose
traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal para que inste en el
orden jurisdiccional civil las medidas pertinentes en materia de inca-
pacitacion o internamiento del afectado... para evitar un nuevo com-
portamiento criminal y remediar esa inexistente capacidad de
autodeterminacion».

Frente a esta linea jurisprudencial recoge la sentencia una segunda
opcion derivada de la exigencia del Cédigo Penal de 1995 de que las
medidas de seguridad sean impuestas en sentencia. En este sentido,
descartando la cita que realiza aquella sentencia a la nimero 669/2006,
porque la solucidén a la que se llega difiere de lo resuelto en la STS
nimero 971/2004 de la que recoge alguno de sus parrafos, en ésta, se
hace referencia a la polémica suscitada entre la posiciéon mayoritaria
que mantiene la STS 2265/93, de 2 de abril, y el voto particular que
contiene y del que se dice «consagra el que ha de ser considerado
como recto criterio desde los planteamientos de la legalidad vigente».
Se trataba de un supuesto en que el procesado padecia antes de los
hechos una esquizofrenia paranoide agravada posteriormente por otro
brote psicético y declarado incapaz antes de la vista penal. El criterio
plasmado en el voto particular rezaba literalmente asi: «La discrepan-
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cia con el punto de vista de la mayoria se refiere a la interpretacion del
art. 383 del Cédigo Penal. La Sentencia ha entendido esta disposicion
sin tomar en consideracion las garantias constitucionales que se refie-
ren a la libertad y al debido proceso, disponiendo en el fallo su aplica-
cién segun el sentido literal del texto. Sin embargo, es evidente que
entendido de esa manera el art. 383 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal vulnera claramente la Constitucién, dado que permitiria —como
lo hace la Sentencia— la aplicacion de las medidas de seguridad pre-
vistas en el Cédigo Penal para inimputables o incapaces de culpabili-
dad sin proceso previo. Por el contrario, en tanto las medidas de
seguridad previstas en el art. 8.1.* del Cdédigo Penal constituyen con-
secuencias juridicas del Derecho Penal s6lo se deben aplicar luego de
que en un juicio con todas las garantias se haya demostrado que el
acusado es el autor de una accién tipica y antijuridica y que presenta
la peligrosidad que justifica la medida. No existe ninguna razén para
privar de estas garantias a una persona simplemente porque no se
puede defender por si misma. Por el contrario: Resulta totalmente
infundado que la imposibilidad del acusado de autodefenderse deter-
mine sin mas que las consecuencias juridicas del delito previstas para
tales casos se puedan aplicar sin juicio previo y sin las garantias que
éste implica. De esta manera, en lugar de proteger al acusado que no
se puede defender, se lo priva de toda posibilidad de ser juzgado ante
un Tribunal imparcial y, consecuentemente, no se lo trata como una
persona sino como un objeto carente de los derechos procesales fun-
damentales para la proteccién de una libertad que también estd garan-
tizada por el art. 17.1 de la Constitucién Espafola a los enfermos
mentales. La necesidad del juicio, por otra parte, proviene del hecho
que el art. 383 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su expresion
literal permite la aplicacion de lo que dispone el Cédigo Penal para los
que ejecutan el hecho en estado de demencia. Es claro que lo dis-
puesto por el Codigo Penal es una medida de seguridad y que éstas no
se pueden aplicar sin constatar previamente la comisién de un hecho
tipico y antijuridico. En el orden juridico de Espaiia la existencia de
este hecho tipico y antijuridico depende de que se lo haya establecido
en una Sentencia judicial que, como es obvio, s6lo es vdlida como
consecuencia de un juicio con todas las garantias, dado que no existe
razén alguna que permita excluir que el enfermo mental sea absuelto.
Privarle de esta posibilidad vulnera claramente su derecho a un juicio
justo en el sentido del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que establece claramente que todos tienen derecho a que su
causa sea oida por un Tribunal independiente e imparcial. En conse-
cuencia, el art. 383 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que auto-
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riza a que el Juez de Instruccién aplique sin juicio previo las medidas
de seguridad que el Codigo Penal prevé para los inimputables o inca-
paces de culpabilidad, debe ser entendido conforme a la Constitucion.
En este sentido el Juez de Instruccién sélo deberd adoptar una medida
provisoria de seguridad, pero deberd remitir la causa a la Audiencia
para que ésta juzgue de acuerdo a la ley al procesado que ha caido en
estado de inimputabilidad».

Sin embargo, en este supuesto y en el que fue objeto de enjuicia-
miento en la STS 844/2017, de 21 de diciembre, la demencia sobreve-
nida del acusado no afectaba a su capacidad procesal, y, asi, en el
primero de ellos se afirmaba que «los Jueces a quibus contaron con la
opinién favorable de los médicos forenses que examinaron a Eusebio,
previamente a la celebracién del Juicio oral, en el sentido de que dis-
ponia, en ese momento, de las facultades psiquicas esenciales para
comprender los sucesos que le afectaban y, en la misma linea, el pro-
pio Tribunal llega a afirmar, en el Fundamento Juridico Segundo de su
Sentencia que «...pudo apreciar que el acusado entendia perfecta-
mente las preguntas y las respondia con un lenguaje claro y preciso».
Y en la segunda, también se recogia que el cuadro clinico que presen-
taba el acusado «era compatible con el dafio neuroldgico y fisico
secundario a un accidente cerebrovascular. Pero que ese daifio no afec-
taba, o si lo hacia era de manera leve, a las funciones cognitivas impli-
cadas en la capacidad procesal. Asi pues, tras la entrevista pericial y
revision de los documentos unidos a la causa, los peritos concluyeron
que las funciones cognitivas, tales como la comprension verbal, aten-
cién, lenguaje y memoria se hallan conservadas o afectadas con una
intensidad clinica leve. De ahi que, desde el punto de vista médico, el
deterioro evidenciado no afecta a la capacidad procesal del acusado».

En consecuencia, esta segunda opcidn no resuelve adecuadamente
aquellos supuestos en los que la enfermedad o anomalia psiquica afecta
ala capacidad procesal en los términos referidos, y no solo en los supues-
tos en que la enfermedad se produce con posterioridad a los hechos, sino
que cabria plantearse si, en principio, la misma solucidn seria aplicable a
aquellos otros en los que la enfermedad inicial perdura y es de tal entidad
que impide a la persona comprender y entender lo que ocurre en el jui-
cio, y, en definitiva, ejercitar en toda su plenitud el derecho de defensa,
incluyendo también el derecho a la dltima palabra.

Como antes adelantaba, a la solucién contraria llega la
STS 669/2006, de 14 de julio, antes referida, que anulaba la sentencia
de instancia acogiendo el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal
con apoyo en el informe médico forense que afirmaban la ausencia de
capacidad del acusado para intervenir en el acto del juicio oral. En
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este caso, como se recoge en el primero de los fundamentos de dere-
cho, el acusado al tiempo de los hechos delictivos tenia su capacidad
solo parcialmente mermada, de forma que, siguiendo lo acreditado
por la pericial médica, las acusaciones interesaban la aplicacién de
una eximente incompleta, pero en el intervalo entre los hechos y el
enjuiciamiento y con caracter anterior a este, se produjo un progresivo
deterioro de la capacidad del acusado que motivé su declaracién de
incapacidad en la jurisdiccién civil, el nombramiento de un tutor y
hasta el internamiento administrativo. Por el propio Centro donde se
encontraba acogido se puso de relieve la imposibilidad del enfermo de
afrontar y comprender los actos del juicio oral y el sentido de su pro-
pia intervencion en €l, razén por la cual el Fiscal interes6 el examen e
informe de los médicos forenses quienes afirmaron sin matiz alguno
la absoluta imposibilidad del acusado para la celebracién del juicio,
criterio que sin fisuras ni contradiccion reiteraron al inicio del juicio
oral. Esta sentencia, tras mencionar las diferencias existentes con el
supuesto contemplado en la nimero 971/2004 respecto a la capacidad
procesal, recupera y hace propio el voto mayoritario de la STS 2265/93,
de 2 de abril, que literalmente decia «el equilibrio necesario entre las
partes que intervienen en el proceso penal exige de manera imperiosa
el pleno ejercicio del derecho de defensa que se vertebra en diversas
opciones. El derecho de asistencia letrada y el derecho a la autode-
fensa constituyen los pilares basicos sobre los que se asienta un pro-
ceso con la debida adecuacion a las exigencias constitucionales. Las
facilidades para dotar a una persona de la debida asistencia técnica de
Letrados aparecen recogidas en nuestro ordenamiento a través de
varias disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y han sido
debidamente satisfechas en este proceso. Pero el complemento inelu-
dible de esta garantia viene constituido por la posibilidad efectiva de
ejercitar con eficacia el derecho a la autodefensa siguiendo con la
debida atencidn todas las vicisitudes del proceso y haciendo a su abo-
gado y al Tribunal aquellas observaciones que fuesen pertinentes
sobre el desarrollo de las pruebas o sobre cualquier otra incidencia o
circunstancia que pueda surgir en el desarrollo del juicio. No existié
una verdadera igualdad de armas procesales. El recurrente no se
encontraba con las facultades mentales necesarias para afrontar un
juicio de gran trascendencia para sus intereses en cuanto que se solici-
taba y se impuso la pena maxima prevista por nuestro ordenamiento
penal, lo que hacia necesario que hubiese gozado de todos los medios
necesarios para defenderse y especialmente, para afrontar su interro-
gatorio desde el principio del juicio y para poder ponerse de acuerdo
eficazmente con su Abogado». Y tras argumentar, entre otros aspectos
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sobre el derecho de defensa que el derecho «comprende, en este
aspecto, no solo la asistencia de letrado libremente elegido o nom-
brado de oficio, en otro caso, sino también a defenderse personal-
mente (arts. 6.3 ¢) y 14.3 d) y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
resefiados), en la medida en que lo regulen las leyes procesales de
cada pais reguladoras del Derecho...». Con arreglo a este entendi-
miento o interpretacién del art. 24.2 CE. relacién con el art. 6.3 ¢)
CEDH, el derecho a defenderse por si mismo no se agota, aun com-
prendiéndolo en determinados supuestos, en su dimensién de derecho
alternativo al derecho a la asistencia técnica, sino que posee siempre
un contenido propio, relativamente auténomo, en cuanto expresion
del carécter, en cierto modo, dual de la defensa penal, integrada nor-
malmente por la concurrencia de dos sujetos procesales, el imputado y
su abogado defensor, con independencia del desigual protagonismo
de ambos», concluye acordando «la nulidad del juicio oral y sentencia
subsiguiente, y asimismo la suspensién provisional y archivo de la
causa, bien entendido que el Tribunal deberd supervisar con la perio-
dicidad necesaria el estado de salud del procesado y en caso de que
pudiera restablecerse en condiciones de poder afrontar el juicio oral,
esto es si desaparecen las causas que han motivado la anulacién y sus-
pensidn del juicio oral, debera ser éste celebrado por un Tribunal dis-
tinto del que ha conocido de la resolucién recurrida. Caso contrario si
se acredita que la demencia o incapacidad mental del procesado es de
caricter permanente e irreversible en sus efectos, sin posibilidad de
episodios licidos, deberd cesar toda intervencién penal sobre el
mismo, ddndose traslado de las actuaciones al Ministerio Fiscal para
que éste inste en el orden jurisdiccional civil las medidas pertinentes
en materia de incapacitacién o internamiento del afectado —lo que en
el caso presente ya se ha producido con la declaracién judicial de
incapacitacién, internamiento administrativo y sumision a tutela— para
evitar un nuevo comportamiento criminal y remediar esa inexistente
capacidad de autodeterminacién».

El problema de la demencia sobrevenida fue objeto también de
especial pronunciamiento en la Consulta 1/989 de la Fiscalia General
del Estado, enajenacion mental del imputado sobrevenida tras el auto
de apertura del juicio oral y antes de la celebracion de éste: sus efec-
tos sobre el proceso. En ella ya se hacia alusion al vacio normativo.
«Una laguna, no integrada a pesar de las varias reformas experimenta-
das por la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Cédigo Penal, es la del
tratamiento penal-procesal que deba darse a quienes, reuniendo las
condiciones requeridas para la imputabilidad al tiempo de la ejecu-
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cidn delictiva, les sobreviene una enfermedad mental determinante de
su irresponsabilidad una vez calificado el hecho y pendiente de la
celebracion del juicio oral». Incluso habria que realizar una precision,
pues la enfermedad mental sobrevenida no determina la «irresponsa-
bilidad», pues ésta inicamente seria apreciable en los supuestos en los
que la enfermedad o anomalia psiquica es coetdnea a la comision del
hecho delictivo.

Lo que subyace en esta consulta es realmente el problema de la
capacidad procesal de quien, siendo totalmente imputable en el
momento de los hechos, una enfermedad o anomalia psiquica le
impide afrontar la celebracion del juicio, e, incluso, a tramites previos
a éste, con plenitud de garantias para ejercitar adecuadamente su dere-
cho a la defensa en sentido amplio y no solo a la defensa técnica.
Como posteriormente precisa al referirse al tratamiento sustantivo de
estos supuestos, «la remision que hace el articulo 383 al Codigo Penal
es de muy dudosa vigencia y no solo por la variacién del contenido de
la norma penal remitida, sino porque aquellas medidas estdn fundadas
en la peligrosidad de quienes al tiempo del delito les faltaren las con-
diciones de imputabilidad, lo que no acontece en ninguno de los casos
de enajenacién sobrevenida, en los que se trata de sujetos con capaci-
dad juridico-penal en el momento de la accién y no de delincuentes
mentalmente anormales, por lo que al no mediar relacién entre la
enfermedad mental y el hecho realizado aquellas medidas carecen de
justificacién». Lo contrario supondria resucitar las antiguas medidas
de seguridad predelictuales de la derogada Ley 16/1970, de 4 de
agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social. Como es notorio, el
vigente Cédigo Penal espaiiol de 1.995, acoge un modelo dualista de
respuesta al delito, donde, junto a la pena, se incorporan medidas de
seguridad. Estas se reservan para los hechos previstos en la ley como
delito y realizados por inimputables o con imputabilidad disminuida,
siempre «que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto
pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele
la probabilidad de comisidn de nuevos delitos» (art. 95.1.2.* CP). Ade-
maés, las medidas se rigen, como las penas, con los mismos criterios
garantistas de legalidad y jurisdiccionalidad, si bien, y conjugando los
preceptos sustantivos con los procesales, a diferencia de las penas, las
menciones de los articulos 101 y siguientes a la fijacién en sentencia
tanto el hecho de la inimputabilidad como la medida y su duracidn,
plantean el problema afiadido de su adopcién como medida cautelar.

La consulta hace referencia a la STS del8 de mayo de 1927 que
acogiendo un recurso del Ministerio Fiscal acordaba archivar la causa
sin la celebracion del correspondiente juicio. «El fundamento de esta
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doctrina —dice la consulta— se halla en que la asistencia de los proce-
sados a las sesiones del juicio oral es exigida por la LECrim. como
necesaria para la mdxima garantia del derecho de defensa y que tal
asistencia no puede entenderse cumplida si la material presencia de
los imputados no es consciente». Y haciendo referencia a los argu-
mentos de la citada sentencia, afirma que es espiritu de la ley procesal
conceder a las personas, que como responsables presuntos aparezcan
en el proceso, la mdxima garantia de defensa para que puedan en cada
momento del juicio contrarrestar los argumentos de acusacién que
contra ellos se formulen y presentar los descargos que estimen justifi-
cativos de su pretendida inocencia, «no llegando a satisfacer el anhelo
del legislador la material presencia en los banquillos de las Salas de
Justicia de los reos aquejados de incapacidad mental que los impida
darse cuenta de lo que alli pasa». Y de otro se sostiene que la asisten-
cia de procesados a las sesiones de la vista en las condiciones detalla-
das «es evidente que no puede estimarse como el acto de consciente
presencia que la ley previene, y por lo tanto que el indicado juicio se
celebr6 sin que llenase el esencial requisito de la comparecencia del
encartado, cuya ausencia intelectual y moral no puede negarse».

La consulta concluye que la enajenacién mental, esencialmente
irreversible, es, pues, «un obstdculo definitivo a la prosecucién del
proceso», y la solucién debe ser el archivo, no de los articulos 637
6 641, sino el equivalente a la declaracion de rebeldia. Y en relacion
con los efectos materiales derivados de esta decision, ademas de la
reserva de acciones a los perjudicados por el delito, incoar el corres-
pondiente proceso judicial de incapacidad, y, en su caso, instar el
internamiento del enfermo cuando se cumplan los presupuestos y con
las garantias del antiguo articulo 211 del Cddigo Civil. Este es tam-
bién el criterio de la citada STS 669/2006, de 14 de julio.

En aras de buscar una solucién de lege ferenda para completa nues-
tro ordenamiento juridico en estos extremos en los que el vacio legal
deja amplios margenes interpretativos, haremos referencia a la res-
puesta que ofrecen otros ordenamientos como el italiano y alemén que,
a diferencia del francés, mantienen un sistema dualista de respuesta al
delito, penas y medidas de seguridad. En ellos se contempla también el
problema existente en derecho espaiiol respecto de las medidas caute-
lares de caracter personal que procede adoptar en estos supuestos.

Los articulos 70 a 73 del Codice di Procedura Penale (CPP) regu-
lan el problema de la capacidad procesal del imputado: siempre que
existan razones para creer que debido a una enfermedad mental (exis-
tente en el momento del hecho o sobrevenida después), el imputado
no esta en condiciones de participar conscientemente en el proceso, se
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ordena un dictamen pericial (art. 70), evacuado el cual, si se confirma
aquella sospecha, se suspendera el procedimiento, designando un
curador especial (art. 71) y remitiendo al imputado, en caso necesario,
a la autoridad competente para la adopcién de las medidas previstas
en la ley en relacion al tratamiento sanitario de enfermos mentales
(art.73). Por otra parte, el articulo 206 del Codice Penale admite, con
caracter general, la adopcién de las medidas de internamiento psiquia-
trico y deshabituacién en él previstas, en cuanto cautelares, durante la
tramitacion de la causa. Y en consonancia con ello, los articulos 286
del CPP establece, en su nimero 1, que si la persona a quien debe
someterse a prision provisional, se encuentra en un estado de enfer-
medad mental, que excluye o disminuye en gran medida la capacidad
de entender o de querer, el juez, en lugar de la prisién provisional,
puede disponer el internamiento hospitalario provisional en el estable-
cimiento adecuado del servicio hospitalario psiquiatrico, adoptando
las medidas necesarias para prevenir el peligro de fuga.

Disposiciones andlogas se encuentran en el derecho aleman. Ya en
el procedimiento preliminar se da ocasién al perito de proponer su
dictamen si cabe contar con la imposicién de la medida de interna-
miento del imputado en un hospital psiquidtrico, centro de deshabitua-
cion o custodia de seguridad (pardgrafo 80.a, de la Ordenanza Procesal
Penal, StPO), existiendo incluso la posibilidad de internar al imputado
en un establecimiento psiquidtrico publico, por un méximo de seis
semanas, y con una serie de garantias adicionales: certeza del hecho
cometido, proporcionalidad con la significacion del hecho y la pena o
medida esperable, audiencia al perito y a la defensa. Por otra parte, el
articulo 71 del Cédigo Penal Aleméan prevé la imposiciéon autébnoma
del internamiento en hospital psiquidtrico, o en centro de deshabitua-
cion, asi como la retirada del permiso de conducir o la inhabilitacién
profesional, cuando el proceso penal no puede llevarse a cabo por la
inimputabilidad o la falta de capacidad procesal del autor. Ello en con-
sonancia con lo dispuesto en la norma procesal que, por una parte,
prevé (paragrafo 205 de la StPO) un especifico procedimiento de
medidas dirigido a hacer efectiva esa posibilidad de imposicién autd-
noma de aquellas mencionadas en el articulo 71 de la StGB. Final-
mente, el derecho aleman contempla la posibilidad (126.a, StPO) de
recurrir al internamiento provisional, siempre que la seguridad puiblica
lo requiera, y existan razones fundadas para pensar que alguien ha
cometido un hecho antijuridico en estado de inimputabilidad o de
imputabilidad disminuida.

Recapitulando el andlisis expuesto nos encontramos que en el
ordenamiento espafiol no existe regulacioén alguna en todo lo referente
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a la capacidad procesal en los términos anteriormente expuestos. El
articulo 383 deviene completamente inaplicable en lo que se refiere a
la imposicién de medidas de seguridad, y en la posibilidad de enjui-
ciar a aquellas personas a las que la enfermedad sobrevenida anule por
completo su capacidad procesal. En estos casos lo procedente es, tal
como se desprende de las sentencias citadas y de la consulta de la Fis-
calia General del Estado, el archivo provisional del procedimiento y la
intervencion desde el orden jurisdiccional civil.

Pero el vacio legal existente respecto de los supuestos de inimputa-
bilidad inicial y persistencia de incapacidad procesal requiere un trata-
miento legal que dé respuesta tanto a la posibilidad de su enjuiciamiento
en el orden penal (incluso, como en el derecho alemdn a través de un
procedimiento especifico), o, como en el supuesto anterior desde la
jurisdiccidn civil, y, en segundo lugar, a la posibilidad o no de adoptar
medidas cautelares distintas a la prisién preventiva o provisional,
cuando de los informes médicos que se practiquen el resultado vaya a
ser la imposicién de una medida de seguridad y no de una pena.

En este punto el Tribunal Constitucional ya afirmé en la
STC 191/2004, de 2 de noviembre (FJ 7), que, «la misma atribucién
de la condicién de preso, siquiera sea acompanada del adjetivo provi-
sional, a quien se sabe desde un principio exento de responsabilidad
penal por ausencia de imputabilidad, constituye un contrasentido,
toda vez que supone la imposicién con cardcter provisional de una
medida (la prisién) cuya posibilidad de imposicién con caracter defi-
nitivo estd a priori descartada». Doctrina a su vez confirmada por la
posterior sentencia del Pleno 217/2015, de 22 de octubre, al declarar
vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE)
del recurrente por haberle sido impuesta la medida cautelar de prision
provisional prorrogada sin haber sido prevista especificamente para
este supuesto de hecho por el Legislador: «de acuerdo con lo hasta
ahora expuesto, s6lo una interpretacion analégica —y, por ello, incom-
patible con las exigencias de nuestra doctrina sobre la habilitacion
legal de la injerencia en la libertad— podria llevar a pensar que el pre-
cepto legal aplicado por la Audiencia Provincial cubre el supuesto de
hecho que ahora se nos plantea. La norma utilizada para prorrogar la
prisién provisional del actor no contiene ninguna referencia formal a
dicho supuesto. Es mads, su diccién literal es manifiestamente incom-
patible con éste, ya que, de acuerdo con el art. 504.2 in fine s6lo puede
prorrogarse la prisién preventiva cuando la Sentencia dictada y recu-
rrida haya impuesto una pena de prision. Como afirmamos en la
STC 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 7, «no estamos por lo tanto
ante un defecto por insuficiencia de la ley, ante un juicio sobre la cali-
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dad de la ley, sino que se debate el efecto asociado a una ausencia total
y completa de ley».

Por las razones expuestas parece conveniente que, como ya se hizo
con la regulacién de las medidas de investigacidn tecnoldgicas, se
traslade al actual texto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la regu-
lacién que sobre estos extremos se contiene en el aparcado Cédigo
Procesal Penal de 2013.

El texto regula en el articulo 44 la capacidad procesal en general y
de forma especifica para el encausado en el articulo 49: «Integraciéon
de la capacidad de personas fisicas encausadas que hayan de ser enjui-
ciadas 1. Las personas fisicas que sufran enfermedad, trastorno o
alteracion de la percepcién que les impida entender el significado y
consecuencias del proceso y los efectos de sus actos, cuando hayan de
ser enjuiciadas por serles atribuida la comisiéon de un hecho sancio-
nado con medida de seguridad, actuardn en el proceso con la represen-
tacion o con la intervencion de su representacion legal, que integrara
la capacidad procesal del encausado en la medida necesaria para suplir
sus carencia cognitivas y sustituird o complementard la voluntad del
encausado con el alcance que el Tribunal de Garantias o el Tribunal de
Juicio establezca. El Tribunal de Garantias o el Tribunal de Juicio
designaré al encausado un defensor judicial que le represente si carece
de representacién conforme a derecho o existe conflicto de intere-
ses. 2. Para la adopcion de la medida de integracién de la capacidad
prevista en el apartado anterior el Tribunal recabard informe médico
forense y oira al Ministerio Fiscal».

También da solucién en el articulo 50, en similares términos a los
expuestos, a los casos de incapacidad sobrevenida: «Incapacidad proce-
sal absoluta del encausado que no haya de ser enjuiciado 1. Cuando la
enfermedad, trastorno o alteracion de la percepcion que impida al encau-
sado comprender el significado y consecuencias del proceso haya sobre-
venido con posterioridad a la comisién del hecho punible, la causa serd
archivada tras la finalizacién de las Diligencias de Investigacion y hasta
que el encausado recobre la capacidad necesaria para su enjuiciamiento,
sin perjuicio de que el Fiscal promueva las acciones legales proceden-
tes. 2. Cuando el encausado recobre la capacidad para ser enjuiciado se
dard la oportunidad a su defensa de completar la investigacién con las
medidas que, por la situacion del encausado, no hubieran podido ser soli-
citadas. 3.- En caso de archivo por incapacidad absoluta serdn de aplica-
cion los apartados 5 y 6 del articulo 53 de este Codigo».

Y, finalmente, respecto de las medidas cautelares, los articulos 159
y 160 regulan la posibilidad de internamiento en centro psiquidtrico.
Articulo 159: «Presupuestos 1. Cuando concurran en una persona
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indicios fundados de la comisién de un delito, a causa de una grave
anomalia o alteracion psiquica, podrd acordarse por el Tribunal, a ins-
tancia de parte, su internamiento en un centro psiquiatrico, cuando de
una valoracién exhaustiva de su anomalia o alteracién y de la accién
que se le imputa, se concluya que 105 existe un riego relevante de
comisiéon de nuevos delitos como consecuencia de su patolo-
gia. 2. Esta medida solamente podrd ser acordada cuando resulte pro-
porcionada a la gravedad del delito cometido y de aquellos que se
prevea que pudiera llegar a cometer, y la peligrosidad del sujeto no
pudiera ser compensada de forma suficiente mediante la adopcién de
otra medida menos gravosa». Articulo 160: «Duracién de la
medida 1. El internamiento en centro psiquidtrico tendrd una dura-
cion maxima de seis meses. 2. La medida podra ser prorrogada por
seis meses mds cuando se mantengan los requisitos legales que justifi-
can el internamiento y se prevea la imposibilidad de celebracién del
acto del juicio oral con anterioridad a su vencimiento. 3.- En el
supuesto de haberse dictado sentencia en la que hubiera sido impuesta
una medida de internamiento en centro psiquidtrico, la medida podra
ser mantenida durante la resolucion del recurso. En este caso, el Tri-
bunal podra, en cualquier momento, de oficio o a instancias de parte,
verificar si se mantienen las circunstancias que hicieron necesaria su
imposicién. Si se hubieran superado los limites de duracién de la
medida que establecen los apartados anteriores, esta comprobacién
deberad llevarse a cabo con una periodicidad al menos trimestral».

Medidas de proteccion para los denunciantes de delitos relaciona-
dos con la corrupcion

Quienes no han participado en el delito de corrupcién, pero han
tenido conocimiento de su preparacion o comisioén por su proximidad
al delincuente tampoco suelen denunciar en Espafia. Por diferentes
razones. El licitante preterido frente a un competidor que ha pagado el
soborno para conseguir una determinada adjudicacién publica rara-
mente denuncia la situacién de corrupcién, bien por desconfianza en
la justicia, bien porque pueda no interesarle de cara al futuro al confiar
en una suerte de «rotacidn en el soborno», bien por evitar quedar de
alguna manera estigmatizado al romper ciertos codigos de silencio
que amparan estas conductas. En otras ocasiones, cuando el delito se
ha cometido en el dmbito empresarial en el que trabaja el posible
denunciante, la inexistencia de una regulacion protectora especifica
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hace muy dificil confiar en una denuncia por parte de quien probable-
mente va a sufrir algin tipo de represalia por su conducta.

La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion en su
articulo 33 establece que cada Estado Parte «considerard la posibili-
dad de incorporar en su ordenamiento juridico interno medidas apro-
piadas para proporcionar proteccioén contra todo trato injustificado a
las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de
buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados
con delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.»

Espafia no ha atendido esta recomendacién que también hace
Transparencia Internacional, organizacion que incluye entre los «Prin-
cipios de transparencia y prevencion de la corrupcion para las empre-
sas» la «implementacion de canales de denuncias para la comunicacién
de posibles incumplimientos de las normas internas de la empresa y/o
de las normas legales». En su documento, publicado el 3 de noviem-
bre de 2014, esta ONG también incluye la proteccion del denunciante
de la corrupcion entre las 20 medidas «efectivas y urgentes» para
poner freno a la corrupcidn. Por su parte, la Comisién Europea, en
informe de 3 de febrero de 2014 recuerda que «Espafia no dispone de
normas especificas que protejan a los denunciantes y las reformas
legislativas previstas no llegan atin a establecer mecanismos de pro-
teccion eficaces.» No podemos estar mds de acuerdo a la vista de la
muy insuficiente L. O. 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion de
testigos y peritos en causas criminales.

Igualmente, consciente de las deficiencias de la normativa espa-
fiola, la OCDE en su Informe de 8 de enero de 2013, sobre cumpli-
miento en Esparia del Convenio OCDE de corrupcion de funcionarios
publicos extranjeros en las Transacciones Comerciales Internaciona-
les, recomienda el fomento de la figura del whistleblower o empleado
que denuncia una actividad ilicita de la empresa en la que trabaja.

Espaia no deberia demorar més una regulacién adecuada de pro-
teccion del denunciante, aproximandonos a otros paises como Gran
Bretaiia o EE.UU. pais donde en materias relacionadas con la delin-
cuencia econdmica o financiera, existe la oficina del whistleblower en
la Securities and Exchange Commission (SEC) o en el Department of
Justice (DOJ) que incluso paga una cantidad al ciudadano que denun-
cia y facilita informacién relevante, como también hace la Internal
Revenue Service (IRS) a quien identifica a un defraudador de impues-
tos, manteniéndose en todo caso su anonimato.
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