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I. DELIMITACION DEL TRASTORNO Y VINCULACION CON LA ESFERA CRIMINAL

El trastorno por déficit de atencién e hiperactividad (TDAH) ha sido calificado por Lépez
Soler, Alcantara Loépez y Castro Saez como un problema de salud mental y salud publica
debido al funcionamiento ineficaz en varias actividades importantes de la vida, el riesgo
elevado de deterioro en algunos dominios y el aumento de riesgo en problemas de salud?2.

El DSM-5 lo ha identificado como un trastorno del neurodesarrollo; esto es, una afeccién
iniciada en el periodo de desarrollo de la persona, por lo que se manifiesta de manera precoz
antes de que el nifio empiece la escuela primaria, caracterizandose por un déficit del
desarrollo que produce deficiencias del funcionamiento personal, social, académico u
ocupacional. En concreto, en niveles problematicos de inatencién, desorganizacién y/o
hiperactividad/impulsividad. Por ello, mientras las primeras comportan una incapacidad
para seguir tareas, pareciendo, por ejemplo, que no escuchan, y que pierden los materiales
a unos niveles incomprensibles con su edad o nivel de desarrollo; las Gltimas conllevan una
actividad excesiva, movimientos nerviosos, incapacidad de permanecer sentado, intromision
en las actividades de otra persona e incapacidad para esperar a niveles excesivos. Asi,
mientras en la infancia el TDAH se solapa con los denominados trastornos exteriorizadores,
como el negativista desafiante o el de conducta, su persistencia abarca hasta la edad adulta
con los consiguientes deterioros a nivel social, académico y ocupacional3.

La doctrina se ha mostrado en términos muy parecidos a los descritos y asi, a modo de
ejemplo, ha sefialado que: i) la inatencién, siguiendo a Lépez Soler, Castro Saez, Isabel
Belchi y Romero Medina, se relaciona con la dificultad para realizar una misma tarea en un
periodo largo de tiempo, no siendo de extranar que el sujeto se aburra al instante o “se le
vaya el santo al cielo” y empiece a pensar en otras cosas; ii) la hiperactividad se vincula a
una movilidad excesiva y la rigidez y falta de coordinacién en sus movimientos, lo que
incide en frecuentes caidas, si bien el constante movimiento en situaciones en las que no
tendria que producirse constituye uno de los principales indicadores para su sospecha —al
igual que hablar sin parar, dar golpes (...)4, aunque, conforme avanzan en edad, la
hiperactividad tiende a disminuir aparentemente aunque diran sentirse inquietos o
nerviosos por dentro? y iii) la impulsividad debe asociarse, siguiendo a Gratch, con una
incapacidad no premeditada del sujeto para controlar sus actos, llegando a exteriorizarse
como agresividad; esto es, el incremento de la tensién se descarga impulsivamente con el
objeto de hacer dafio o defenderse, si bien se manifiesta de manera distinta segun el grado
evolutivo del individuo y asi, por ejemplo, en la edad escolar es muy frecuente apreciar
dificultades en el aprendizaje, en la adolescencia peleas con pares, robos, etc y en la adultez
con inestabilidad emocional, facil irascibilidad y toma rapida de decisiones que requeririan
mayor reflexividads.

Las explicaciones cientificas en torno a su origen se aproximan, en la actualidad, hacia una
perspectiva biolégica con un elevado riesgo genético’”. En este sentido, la opinién

2 LOPEZ SOLER, C., ALCANTARA LOPEZ, M. y CASTRO SAEZ, M., <El TDAH a lo largo de la vida», en Peris
Riera (Dir.), El trastorno por déficit de atencion e hiperactividad y su repercusion en la responsabilidad penal,
Madrid, 2017, pag. 130. ;

3 ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA, Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales
(DSM-5), Madrid, 2014, pags 31-32.

4 En este sentido, creo que resulta muy ilustrativa la referencia hecha por San Sebastidn Cabasés, Soutullo
Esperén y Figueroa Quintana cuando afirman que «los padres advierten que el nifio actda como si “estuviera
activado por un motor” o como “si nunca se le acabaran las pilas™ (SAN SEBASTIAN CABASES, J., SOUTULLO
ESPERON, C. y FIGUEROA QUINTANA, A., «Trastorno por déficit de atenciéon e hiperactividad», en Soutullo
Esperén y Mardomingo Sanz (Coord.), Manual de Psiquiatria del Nifio y del Adolescente, Madrid, 2010, pag. 57).

5 LOPEZ SOLER, C., CASTRO SAEZ, M., ISABEL BELCHI, A. y ROMERO MEDINA, A., «Descripcién clinica: El
trastorno por déficit de atencién e hiperactividad y los trastornos de comportamiento perturbador», en Lépez Soler
y Romero Medina, Trastorno por Déficit de Atencion e Hiperactividad y Trastornos Del Comportamiento en la
infancia y en la adolescencia’ Clinica, Diagnostico, Evaluacion y Tratamiento, Madrid, 2013, pags. 14y 15.

6 GRATCH, L., EI trastorno por déficit de atencion (DD-ADHD). Clinica, diagndstico y tratamiento en la infancia,
la adolescencia y la adultez, Buenos Aires, pag.13.

7 Vid., mas ampliamente, ISORNA FOLGAR, M., Trastorno por Déficit de Atencion con Hiperactividad (TDAH),
2015, pags. 35-58; AGUILAR CARCELES, M. M., Trastorno por déficit de atencién e hiperactividad (TDAH).
Aspectos juridico-penales, psicologicos y criminologicos, Madrid, 2014, pags. 141-236; MOLANO-BILBAO, A.;
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mayoritaria gira sobre la premisa de problemas localizados en determinados
neurotransmisores existentes en ciertas partes del cerebro, lo cual origina una inhibicién de
los impulsos y una ausencia de capacidad para controlar la atenciéon. Gratch prefiere
utilizar la terminologia “trastorno neuroquimicos” como motivadores, especificando la
absoluta relevancia presentada por los neurotransmisores, incluyendo la dopamina,
noradrenalina, acetilcolina y serotonina8. El sistema limbico y el 16bulo frontal constituyen
las principales localizaciones anatémicas del sistema encargado de la atencién, funcién muy
importante del Sistema Nervioso Central, cuya participaciéon es imprescindible para el
adecuado desarrollo de los procesos de aprendizaje ya que, desde alli, las células nerviosas
envian sus proyecciones a diferentes partes del cerebro por lo que la vinculacién con las
tareas de atencién y aprendizaje es un hecho? Asi pues, la interrelaciéon de esos grupos
neuronales es mediatizada por la intervencién de los neurotransmisores con lo que la
actividad de la atenciéon requiere una estimulacién o inhibicién de diferentes areas del
cerebro, no siendo un proceso comun o similar en todos los casos sino que variara segun la
intensidad del proceso a realizar con lo que se exigira diferentes tipos de atencién segun la
actividad y el comportamiento. Ante ello, una persona modula su capacidad de atencién y
movimiento a la necesidad de la situacion concreta pero una con TDAH posee dificultades
especificas que exceden a su voluntad, llegando a impedirle poder cumplir ciertas funciones
con la eficacia requeridal®. No obstante, como afirman San Sebastidan Cabasés, Soutullo
Esperén y Figueroa Quintana, atin no estan del todo claras las causas que lo motivan, pese
a tener un origen fundamentalmente biolégico, aunque hay una evidente influencia de
factores etioldgicos genéticos y ambientales que contribuyen a su aparicién, llegando a
cifrar en un 77% la incidencia de los primeros!!.

La presencia de TDAH en la persona conlleva ademds unas caracteristicas propias que
pueden apreciarse en el individuo. En este sentido, desde el prisma de las relaciones
sociales hasta las connotaciones del mismo en la esfera delincuencial presentan unas
pautas claras y precisas. Asi, respecto a las primeras, el trastorno conlleva la apariciéon de
determinados comportamientos que quedan perfectamente justificados en su contexto,
sobre todo en niveles externos al ambito doméstico, motivado por la aparicién de estimulos
que favorecen la ausencia de capacidad de contencién. Por ello, con el propdsito de
simplificar y conocer las principales manifestaciones somaticas apreciables en el adulto,
pueden referirse, siguiendo a Gratch y a San Sebastidn Cabasés, Soutullo Esperén y
Figueroa Quintana, las siguientes:

- Rendimiento por debajo de las capacidades a nivel laboral o profesional.
- Inestabilidad para conservar trabajos.

- Falta de capacidad para mantener la concentracién por un largo periodo de
tiempo.

- Falta de organizacion y caos.

- Escasa capacidad para cumplir con lo acordado.

- Incapacidad para establecer una rutina y poder cumplirla.
- Olvidos, pérdidas y descuidos importantes.

- Depresion, dafio crénico a la autoestima.

- Confusién, dificultades para pensar y expresarse con claridad.

OLANO-MARTIN, E.; TEJEDOR HERNANDEZ, E.; y FERRER ALCON, M., «Genética del trastorno por déficit de
atencién e hiperactividad», en Quintero Gutiérrez del Alamo, Correas Lauffer y Quintero Lumbreras (Dirs.),
Trastorno por déficit de atencion e hiperactividad (TDAH) a lo Iargo de Ia vida, Barcelona, 2009, pags. 27-52.

8 Las variaciones en la concentracién de los citados neurotransmisores producen diferentes trastornos como, por
ejemplo el Parkinson.

9 De acuerdo con ello, tanto vias aferentes como eferentes influirian en el resultado o manifestaciéon de la
sintomatologia como reflejo de la responsabilidad del 16bulo frontal en la propia funcién ejecutiva.

10 GRATCH, L., El trastorno... cit., pag. 24. )

11 SAN SEBASTIAN CABASES, J., SOUTULLO ESPERON, C. y FIGUEROA QUINTANA, A., «Trastorno...» cit.,
pag. 55.
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- Frecuentes discusiones y peleas motivadas por la fuerte impulsividad presentada.
- Inestabilidad afectiva, lo cual puede conllevar multiples separaciones.

- Tendencia a actuaciones impulsivas.

- Tendencia a interrumpir a otros, dificultades para escuchar y esperar su turno.

- Frecuentes choques automovilisticos a causa de la tendencia a estar distraidos y a
una conduccién impulsiva, frecuentes multas por exceso de velocidad y conducciones
temerarias.

- Frecuente consumo de alcohol y abuso de sustancias?2.

Respecto a las segundas; esto es, la vinculacién entre TDAH y comportamiento criminal,
conviene advertir que no se trata de dos variables que necesariamente tengan que
concurrir, todo lo contrario, mas bien lo que acontece es que esas especiales caracteristicas
exteriorizadas por parte del sujeto activo se encuentran muy préximas al desarrollo de
conductas ilicitas o, cuanto menos, antisociales. Es mas, como muy bien apunté Aguilar
Carceles, la citada correlaciéon solamente se producird en un nimero muy reducido de
personas y, en particular, en aquéllas en las que concurran caracteristicas como el
atrevimiento, la busqueda de sensaciones o la concurrencia de otros trastornos como el
oposicionista desafiante, de conducta, trastorno antisocial de la personalidad, relacionado
con sustancias (...)13. Ahora bien, en caso de ocurrir, como apunté Mufioz Ruiz, puede
derivar en auténticas carreras criminales!4, algo a lo que puede coadyuvar sobremanera la
presencia de comorbilidades. En este sentido, Pintado Alcdzar ha cuantificado
empiricamente la mayor frecuencia de comorbilidades concurrentes con el TDAH
destacando los trastornos relacionados con sustancias y los trastornos adictivos (47%);
seguido del de personalidad antisocial y limite (25%) y de los disruptivos del control de los
impulsos y la conducta (11%)15, como més relevantes.

Ejemplificando lo anterior, el riesgo de comision de actos delictivos obviamente aumenta en
casos de constantes discusiones y peleas, actuaciones impulsivas, dificultad para escuchar y
respetar turno, la conducciéon de vehiculos a motor y el consumo de téxicos ya que, debido a
la impulsividad, motivada o no por la falta de atencién, va a generar conductas ilicitas que
el individuo, por la esencia del trastorno, no va a ser capaz de controlar en el momento de
los hechos; esto es, un accidente de circulacién motivado por su propia falta de atencién —
conducta muy habitual y caracteristica del trastorno- puede derivar en una agresioén por la
propia impulsividad del sujeto ante el improperio del conductor que sufre el dafio o incluso
recibir la agresién por no prestar atencién a los requerimientos del accidentado, situaciones
producidas, como se ha referido, de manera completamente involuntaria pero sin destrezas
para actuar de otra forma debido al TDAH. Es maéas, tal y como puso de relieve
originariamente Barkley, las personas que presentan TDAH tienen una mayor probabilidad
de cometer conductas ilicitas vinculadas con la conducciéon ilegall® —principalmente,
conduccién sin permiso de conducir-, asi como una mayor incidencia en su suspensiéon o
revocacién una vez obtenida la licencial’”. Del mismo modo que, una vez conseguido,
resultan mas habituales y frecuentes las multas y citaciones judiciales por exceso de

12 GRATCH, L., EI trastorno... cit., pags. 150 y 151; SAN SEBASTIAN CABASES, J., SOUTULLO ESPERON, C. y
FIGUEROA QUINTANA, A., «Trastorno...» cit., pigs. 63 y ss.

13 AGUILAR CARCELES, M. M., Andlisis... cit., pags. 502 y 503.

14 MUNOZ RUIZ, J., «TDAH y delitos contra la seguridad vial», en Peris Riera (Dir.), E! trastorno... cit., pdg. 206.
15 PINTADO ALCAZAR, A., «Analisis criminolégico de la relacion TDAH/delincuencia en Espafia», en Peris Riera
(Dir.), El trastorno... cit., pags. 178-181.

16 Aunque Barkley vincula la conduccién ilegal hacia, sobre todo, la conduccién sin permiso de conducir, este
extremo no encuentra reflejo en la realidad criminal espafiola vinculada a menores de edad, donde la comisién del
citado tipo delictivo no encuentra una representatividad suficiente conforme al estudio empirico realizado sobre
una muestra de cien menores condenados por la comision del delito del articulo 384 del Cddigo Penal en las
provincias de Almeria, Granada, Jaén y Murcia en el afo 2017 (vid. MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «El menor
como sujeto activo del delito de conduccién de vehiculos a motor o ciclomotores sin licencia administrativa», en
Morillas Fernandez (Dir.), EI delito de conduccion de vehiculos a motor o ciclomotores sin licencia administrativa
cometido por menores de edad, Madrid, 2018, en prensa.

17 Un completo estudio de la relacién entre TDAH y delitos contra la seguridad vial en Espafa puede encontrarse
en MUNOZ RUIZ, J., «<TDAH...» cit., pags..185-208.
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velocidad, llegando a incrementarse por cuatro la probabilidad de tener un accidente de
trafico cuando son ellos quienes conducen el vehiculo!8.

No obstante lo anterior, hay una dificultad adicional vinculada a la esfera criminal que
subsiste detras del TDAH y que debe tenerse muy presente: su diagnéstico. Lépez Soler,
Alcantara Lopez y Castro Sdez han comprobado que la estabilidad de la sintomatologia
grave no diagnosticada en la infancia en personas con problemas legales es muy frecuente y
que el sistema judicial no siempre lo detecta, ni realiza el diagndstico ni aplica el
tratamiento adecuado para el TDAH. Eso hace que cuando la conducta antisocial y delictiva
ocurre en la adolescencia y no se actuia respecto al TDAH se compromete el resto de la vida
del sujeto, aumentando la probabilidad de comisiéon de delitos. Buena prueba de ello es la
alta proporcién de personas privadas de libertad con TDAH!. En este sentido, la
investigacién sobre internos en tratamiento psiquiatrico llevada a cabo por Sanz Garcia,
Duefias y Muro ha resultado muy reveladora al respecto al concluir que aquellos que
presentan TDAH delinquen a edades mas tempranas que el resto de reclusos con otras
patologias, cometen mas delitos y se inician a edades méas tempranas en el consumo de
droga e ingieren dosis mayores20,

En definitiva, /qué hay detras del comportamiento criminal desarrollado por una persona
que presenta TDAH? o mejor dicho, /qué motiva la realizacién de un delito en un individuo
que actia bajo la influencia del trastorno por déficit de atencién e hiperactividad? En mi
opinién, la respuesta la han dado perfectamente San Sebastidan Cabasés, Soutullo Esperon
y Figueroa Quintana al sefialar que una alteracién de la funcién ejecutiva; esto es, una
modificacién de las capacidades necesarias para atender a un estimulo, planificar y
organizar una accion, reflexionar sobre las posibles consecuencias de las acciones e inhibir
la primera respuesta automatica cambiandola por otra més apropiadaZ?l.

Conforme a ello, si bien reitero que no puede ni deben establecerse automatismos entre
TDAH y criminalidad, si que puede afirmarse la mayor probabilidad de riesgo de comision
de ilicitos de las personas que presentan TDAH por las propias manifestaciones del
trastorno en los términos descritos anteriormente. Piénsese, nuevamente, en el individuo
que no posee la capacidad para contener la primera respuesta automatica generada ante un
hecho, en no pocos casos de naturaleza violenta o, cuanto menos, de rechazo externo, o la no
verificacién o evaluacién de las consecuencias de un acto, actuando a través de impulsos. Es
mas, de las distintas subcategorias, la que presentaria una mayor asociaciéon con el
hipotético desarrollo de comportamientos ilicitos, principalmente de naturaleza violenta,
seria el subtipo impulsivo, debiendo especificar, siguiendo a Alvarez y Ollendick, que no
seria tanto la consideracién del trastorno en si mismo como la repercusién de sus
caracteristicas del en otras esferas, pudiendo afirmar que el déficit en las habilidades
ejecutivas concretas constituye la razén mas evidente para predecir el inicio de trastorno de
conducta o, lo que es lo mismo, quedaria vinculada parte de la naturaleza multidimensional
del TDAH, pudiendo afirmar que seria la impulsividad la predictora de posteriores
conductas problematicas, por encima de otros elementos como, por ejemplo, la
hiperactividad?2,

Dicho lo anterior y atendiendo especificamente a la realidad criminal espafiola, desde una
perspectiva estrictamente penitenciaria, Pintado Alcazar procedié a estudiar las variables
personales, penales y criminolégicas de personas con TDAH condenadas por la comisién de
delitos o faltas, procediendo a analizar cuarenta sentencias emanadas de diversas

18 BARKLEY, R.A., «Driving impairments in teens and adults with attention-deficit’/hyperactivity disorder»,
Psychiatric Clinics of North America 27, 2004, pag.235.

19 LOPEZ SOLER, C., ALCANTARA LOPEZ, M. y CASTRO SAEZ, M., <El TDAH...» cit., p4g. 131.

20 SANZ GARCiA, 0, DUENAS, R. M. y MURO, A., «Consecuencias del TDAH no tratado: estudios en una
poblacién penitenciaria psiquidtrica», en Psiquiatria.com, 2010. Recurso electrénico disponible en:
httpsi/psiquiatria.com/tdah/consecuencias-del-tdah-no-tratado-estudio-en-una-poblacion-penitenciaria-
psiquiatrica/ )

21 SAN SEBASTIAN CABASES, J., SOUTULLO ESPERON, C. y FIGUEROA QUINTANA, A., «Trastorno...» cit.,
pag. 55.

22 ALVAREZ, H.K. and OLLENDICK, T.H., «Individual and Psychosocial Risk Factors», in Cecilia A. Essau,
Conduct and Oppositional Defiant Disorders. Epidemiology, Risk Factors, and Treatment, New Jersey, 2003,
pag.108.
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Audiencias Provinciales, determinando que la mayor representatividad de comportamientos
ilicitos recaeria sobre el robo con violencia o intimidacién (21,5%), delitos sexuales y contra
la libertad (13,7%), contra la Administracién de Justicia (11,8%) (...), tal y como puede
apreciarse en el siguiente grafico23:

Tipos de delitos (n=51)
Otros Orden publico
9,8% 7,8% Administracién
Lesiones de Justicia
9,8% 11,8%
Seguridad
colectiva
9,8%
Libertad
13,7%
. ) Libertad e
Patrimonio y indemnidad
orden socioec. sexual
23,5% 13,7%

II. TRATAMIENTO DEL TDAH DESDE LA PERSPECTIVA DE LA IMPUTABILIDAD

Una vez delimitado, siquiera de manera muy somera, el contenido y efectos del trastorno
por déficit de atencién e hiperactividad y concretadas las modalidades delictivas mas
concurrentes en la practica, conviene a continuacion centrar el analisis en las respuestas
dadas por la doctrina y los Tribunales de Justicia con el propdsito de delimitar si la
presencia del citado trastorno presenta o no efectos en la imputabilidad del sujeto.

Para ubicar y entender correctamente la problematica planteada conviene realizar una
serie de matizaciones previas:

1) Como ya he referido en méas de una ocasién?4, el TDAH constituye uno de los
grandes desconocidos para los profesionales del Derecho, tanto tedricos como
practicos, pese a que cada vez aparecen mas casos y mejores resoluciones judiciales
que abordan de una forma correcta su verdadera simbiosis. No obstante, aun sigue
habiendo un gran desconocimiento al respecto.

i) La mera presencia o diagnéstico del TDAH no conlleva una hipotética afectacion a
la esfera cognitiva y/o volitiva de la persona sino que, como cualquier trastorno,
debe presentar una incidencia directa en el comportamiento criminal. En este
sentido, Aguilar Carceles ha sido muy clara al afirmar que determinados cuadros
psicolégicos pueden ser controlados o remitir ante ciertos factores externos y
aparecer ante la presencia de otros, tal y como aconteceria con la remisién por
tratamiento farmacolégico. Por ello, si en el momento de llevarse a cabo la conducta

2 PINTADO ALCAZAR, A, «Anélisis...» cit., pags. 173-175.
24 Vid, entre otros, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad penal de las personas con TDAH desde
una perspectiva practica», en Peris Riera (Dir.), EI trastorno... cit., pag. 81.
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tipica no se demostrara nexo causal alguno entre la patologia y el desarrollo
comportamental, no se le deberia aplicar al sujeto beneficio alguno ya que se
trataria de un supuesto controlado. Ahora bien, en caso contrario; esto es, la
persona padece un brote en un momento determinado o que, aun por factores
externos que pudieran ser efectivos para controlar la conducta, no fuese capaz de
reprimir deliberadamente su actuacién, debiera aplicarse alguna de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal?5. Asi, como ya he
referido en el pasado26, la afectacion en la imputabilidad de la persona que presenta
TDAH debe realizarse a través de un juicio valorativo, caso por caso, vinculado al
instante de comision del delito, valorando el cuadro clinico correspondiente que
presente la persona toda vez que el TDAH esta ligado a diversas comorbilidades,
con el propésito de verificar si existe algin tipo de merma en las facultades
psiquicas minimas requeridas para, o bien valorar y comprender la ilicitud del
hecho y actuar en los términos requeridos por el ordenamiento juridico, o poder ser
motivado en sus actos por los mandatos normativos, reiterando que semejante
afectacion debe provenir exclusivamente del trastorno por déficit de atencién e
hiperactividad y no por otros concurrentes.

Dicho lo anterior, el tratamiento otorgado a la imputabilidad de las personas que presentan
TDAH ha sido dispar, pudiendo resumir los planteamientos existentes en los siguientes:

A) Desde una perspectiva doctrinal no existen grandes referencias ni reflexiones al
respecto. En mi opinién, y asi lo he defendido en los dltimos afios2?, el citado
trastorno no conlleva deterioro cognitivo alguno sino modificaciones o alteraciones
funcionales o de la capacidad ejecutiva, debiendo negar, de manera rotunda,
afectacion alguna en este primer sentido.

Por el contrario, donde creo que existen mayores dudas y el debate se torna mas prolijo,
constituyendo el elemento nuclear de la cuestidn, es en la afectacién de la facultad volitiva
ya que, a mi juicio, representa la Uinica opcién posible para plantear una modificacién en la
imputabilidad del autor del hecho ilicito en tanto, como ya se ha referido, la capacidad
cognitiva aparece inalterada debiendo reconducir todos los postulados aplicativos hacia la
repercusién que el TDAH presenta en la capacidad ejecutiva del individuo en el sentido de
si es capaz de orientar semejante conocimiento hacia su voluntad.

Es precisamente ahi, en la capacidad volitiva, donde se centra la gran problematica a
efectos valorativos de la incidencia del TDAH en la imputabilidad de la persona. Su
afrontamiento no resulta, para nada, sencillo, pudiendo residir no tanto en hacer una
valoraciéon conjunta del trastorno, independientemente del hecho de verificar la
imputabilidad siempre a nivel particular; esto es, caso por caso, sino segun la incidencia
presentada en la voluntad de la persona en el instante de comisién del delito, deviniendo
indispensable diferenciar los subtipos de TDAH ya que las particularidades de cada uno
subyacen de manera muy dispar en la tematica que ahora me ocupa. Asi, por ejemplo, en mi
opinién, de acuerdo con las caracteristicas identificativas de cada uno, la posibilidad de
apreciar una afectacién en la imputabilidad de la persona es mayor si el subtipo es
exclusivamente impulsivo frente al inatento o, donde mas dificultades aprecio, en el
hiperactivo en sentido estricto.

La explicacién para establecer una diferenciaciéon de niveles viene puesta de manifiesto por
las caracteristicas de cada uno, por lo que podria apreciarse esta triple posibilidad:

al) El de corte impulsivo presenta una clara imposibilidad de controlar sus
impulsos, lo que lleva aparejado que actie para dar respuesta a los mismos,
pudiendo afirmarse que, aunque no es del todo correcto pero creo que ejemplifica
bastante lo que quiero poner de manifiesto, lo hace por impulso natural, porque no

25 AGUILAR CARCELES, M.M., EI tr.astorno...cit;, pag. 414.

26 Vid., a modo de ejemplo, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad penal de las personas con
trastorno por déficit de atencién e hiperactividad», en Medina Cuenca (coord..), Luces y sombras de la reforma
penal y procesal penal en Iberoamérica, La Habana, 2017, pag. 173. )

27 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad...» cit., pags. 1565-157 y 173; MORILLAS FERNANDEZ,
D. L., «La responsabilidad penal de las personas con TDAH...» cit., pags.., 87-88 y 102-103.
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tiene otra forma de responder al estimulo, lo que lleva a una desinhibicién y
ausencia de control, aun conociendo la ilicitud de la accién, por el trastorno
neuroconductual presentado.

a2) El inatento se caracteriza por presentar una falta de atencién con determinados
estimulos, lo que implica una desatencién en las actividades que puede estar
desarrollando, generandose la conducta ilicita precisamente por una falta de
atencién a actividades principales por estimulos secundarios que “lo distraen de lo
que deberia estar haciendo”, pudiendo equipararse a una hipoprosexia en el sentido
de que genera una disminucién de la capacidad de atencién del sujeto que es lo que
va a originar la produccién del ilicito.

a3) El hiperactivo en sentido estricto, cuya vinculacién directa con el
comportamiento criminal es mas compleja por su naturaleza, si bien puede ser el
causante o generador del delito producido, principalmente contra la persona o la
salud, debido al constante movimiento, no poder realizar actividades de ocio de
manera tranquila, desarrollo de comportamientos fisicos en situaciones
inapropiadas (...)28.

En definitiva, en mi opinién, cabe negar la incidencia del TDAH, por si mismo, en la esfera
cognitiva del sujeto y aceptar la presencia de una ligera merma en el Ambito volitivo,
basado, principalmente, en la dificultad para controlar los impulsos; esto es, la persona
seria plenamente consciente del hecho ilicito cometido y el reproche penal que comporta2®
pero se muestra incapaz de controlarlos, pudiendo incluso, en determinados casos, llegar a
ser moderada, precisamente por las comorbilidades que coadyuvarian con el TDAH, si bien
esta opcidon es minoritaria en la practica y no depende exclusivamente del trastorno por
déficit de atencion e hiperactividad.

Lo anterior abre la puerta a la aplicacién de circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal y, en concreto, a la atenuante analdgica del articulo 21.7* del Cédigo
Penal, sobre las premisas de los paragrafos 21.1% y 20.1% esto es, la atenuante analdgica
vinculada a la anomalia o alteracién psiquica, permitiendo una reduccién de la pena en su
mitad inferior.

Semejante linea de pensamiento es predominante hoy dia en la escasa doctrina penal que
se ha manifestado al respecto. En este sentido, Peris Riera ha sido muy claro al resumir la
citada problematica sobre los siguientes parametros:

i) La afectacién de la imputabilidad de los sujetos diagnosticados de TDAH debe
realizarse a través de un juicio valorativo, caso por caso, vinculado al instante de
comisiéon del delito, pero muy especialmente valorando el cuadro clinico que
presenta el autor, puesto que el TDAH est4 ligado a diversas comorbilidades y se
hace necesario verificar en cada supuesto el tipo de merma generado en sus
facultades psiquicas.

i) ii) Independientemente de su consideracién como anomalia o alteracién, toda vez
que el Cédigo Penal deja expedita la via de apreciacién, no parece que pueda
sustentarse ningtn supuesto en el que el TDAH por si solo, y sin que influyan otras
anomalias concomitantes, pueda anular las capacidades intelectivas y volitivas
hasta el punto de considerar al sujeto completamente inimputable por aplicacién del
articulo 20.1°.

i) En relacién a lo anterior, el maximo nivel atenuatorio en el que podria enmarcarse
los efectos del trastorno seria el propio de la circunstancia atenuante 1* del articulo
21 del Cédigo, en relacién directa con la eximente por inimputabilidad del articulo
20.1% si bien la mejor via aplicativa debiera ser la atenuante analbgica 7% en

28 No he referido nada del tipo combinado ya que, dependera de las tipologias anteriores concurrentes para poder
establecer la correspondiente afectacion.

29 Un claro ejemplo puede encontrarse en la Sentencia del Tribunal Supremo 802/2009, de 7 de julio [RJ
2009\6711], donde se determina que el acusado, que padece TDAH tipo combinado, no tiene limitada su capacidad
de comprensién de la ilicitud de la accién ya que nada més ver a los agentes se desprende de las pastillas de droga
que portaba.
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relacién, segin los supuestos concretos, con la anomalia o alteracién psiquica (1%) o
incluso la de arrebato (3%)30.

No obstante, al igual que acontecera al analizar la jurisprudencia, también hay voces mas
aperturistas aun a favor de la aplicacion de la eximente incompleta, siempre desde la
perspectiva del déficit volitivo, para el TDAH. Asi, Pérez Arias, retomando la tesis
aplicativa de las medidas de seguridad, considera aconsejable, siempre que sea procedente
a tenor de la conducta exigida en el delito de que se trate, la atenuacién de la
responsabilidad penal via articulo 21.1% en relacién al 20.1 ya que ello permitiria adem4s,
como ya se ha dicho, imponer medidas de seguridad sobre el sujeto, distanciandonos de la
aplicacion estricta de las penas privativas de libertad, las cuales, en estos casos, pueden no
estar recomendadas, siendo precisamente la dificultad de argumentar en estos casos la
bondad de la pena en cuanto a sus fines lo que debe inspirar una aplicacién mas
generalizada de medidas de seguridads3!.

B) Jurisprudencialmente. Tras las distintas revisiones jurisprudenciales realizadas
al efecto3?, la posicion seguida por los Tribunales de Justicia a la hora de valorar la
imputabilidad de las personas que presentan TDAH queda circunscrita a los
siguientes Ambitos y postulados:

b1) Tribunal Supremo. Salvo contadas excepciones basadas en postulados genéricos
para cualquier trastorno que pueda incidir en la imputabilidad de la persona, sigue
las directrices marcadas por las Audiencias Provinciales. En consecuencia con ello,
para conocer el alcance y tratamiento jurisprudencial otorgado por el Tribunal
Supremo basta, hasta la fecha, con conocer la opcién particular defendida por las
Audiencias Provinciales.

Un claro ejemplo de ello puede encontrarse en su Sentencia 804/2017, de 11 de diciembre
[RIN2017\5806], donde el sujeto activo habia sido condenado por la Audiencia Provincial, la
cual le habia aplicado la atenuante analégica por anomalia o alteraciéon psiquica debido al
TDAH padecido, solicitandose al Alto Tribunal que considere la afectacién a la capacidad
volitiva como relevante hasta integrar una atenuacién mayor. Sin embargo, el Tribunal
Supremo mantiene el criterio de la Audiencia en todos sus extremos completando el
razonamiento seguido por aquella con jurisprudencia propia, dejando entrever al final del
fundamento décimo que para alcanzar la consideracién de eximente la afectacién debe
reunir la consideracién de grave.

b2) Audiencias Provinciales. No han otorgado un tratamiento uniforme respecto al
grado de afectacién de la imputabilidad en el sujeto activo que presenta TDAH,
pudiendo distinguir dos fases claramente diferenciadas:

b2.1) Corriente tradicional. Comprende el planteamiento mayoritario de las
Audiencias Provinciales espafiolas y abarcaria su quasi exclusividad hasta
el bienio 2012-2013, instante en el que comienzan a construirse lineas
jurisprudenciales que otorgan un andlisis cientifico adecuado del TDAH.

Lo habitual en esta etapa es que los érganos judiciales no aborden ni traten el TDAH de
manera especifica, lo cual denota un escaso nivel de comprensién y un enorme
desconocimiento que incide en aplicaciones y razonamientos carentes de justificacion
basados en equiparaciones errdéneas con otros trastornos, resultando muy comun su
asimilacién a los trastornos de la personalidad; esto es, negar per se la afectaciéon del TDAH
en las capacidades cognitiva o volitiva del sujeto sin justificacién alguna o, directamente, no

30 PERIS RIERA, J. M., «<TDAH y responsabilidad penal: anomalia o alteracién psiquica y su valoracién a efectos
de imputabilidad», en Peris Riera (Dir.), EI trastorno... cit., pags. 79y 74-76.

31 PEREZ ARIAS, J., «El trastorno por déficit de atencién e hiperactividad y peligrosidad», en Peris Riera (Dir.), EI
trastorno... cit., pag. 225.

32 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «Imputabilidad y trastorno por déficit de atencién e hiperactividad», en
Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n° 3, 2013, pags. 1-40; MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La
responsabilidad penal de las personas con TDAH...» cit., pags. 88-101; MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La
responsabilidad...» cit., pags. 157-172.
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entrar a su andlisis y connotaciones criminales pese a constar acreditada su presencia en el
sujeto activo, aspecto éste mas achacable y criticable a la defensa33.

b2.2) Corriente actual. Abarcaria desde el citado bienio 2012-2013 hasta la
actualidad debido principalmente al cambio operado en el tratamiento
jurisprudencial que determinadas Audiencias Provinciales otorgan a la
relaciéon imputabilidad vs TDAH, caracterizandose fundamentos juridicos y
elementos probatorios acordes con la verdadera naturaleza y efectos del
trastorno, lo cual lleva a que se planteen adecuadamente reducciones de la
responsabilidad penal de los acusados sobre el criterio de la imputabilidad o,
cuanto menos, indicios claros para su consideracién. Asi las cosas, pese a
continuar existiendo un elevado grado de desconocimiento en la planta
judicial espafiola respecto al citado trastorno, determinadas Audiencias
Provinciales, principalmente las de Madrid, Murcia, Guiptuzcoa o Navarra34,
comienzan a realizar andlisis serios y exhaustivos sobre sus implicaciones
en la conducta criminal del delincuente, otorgando respuestas juridicas
adecuadas y convenientes a la realidad del trastorno, fenémeno que debe
extenderse a otras y, particularmente al Tribunal Supremo, el cual, hasta la
fecha, como ya se ha referido, lo que ha hecho simplemente es validar los
razonamientos de las Audiencias sin entrar a manifestarse en un sentido u
otro.

(A qué conduce este reconocimiento de los efectos del TDAH en la imputabilidad de la
persona? Al igual que referi en el apartado dedicado al ambito doctrinal, las citadas
Audiencias han llegado a la conclusién de que una vez verificada la incidencia del TDAH,
por si o de manera conjunta con otros trastornos, en el comportamiento criminal
desarrollado por el sujeto puede generar una ligera afectacién a la capacidad volitiva del
sujeto, debiendo recurrir a la férmula de la atenuante analédgica en relaciéon a los articulos
21.1% y 20.1° del Cédigo Penal, con los consiguientes efectos penoldgicos que conlleva.

Semejante razonamiento se vislumbra muy claramente en Sentencias, como, por ejemplo:

- Audiencia Provincial de Murcia 340/2016, de 21 de junio [JUR 2016\181713],
reafirma los planteamientos de la Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Murcia,
de 2 de diciembre de 2014, en el sentido de apreciar la atenuante analdgica del
articulo 21.7% en conexién con el 21.1% y el 20.1° del Cédigo Penal por alteracién
psiquica del autor en un delito de quebrantamiento de condena por padecer un
trastorno por déficit de atencion e hiperactividad desde la pubertad, manifestando
una conducta descontrolada, impulsiva, anarquica y con conflictos externos
transgresores cuando no toma correctamente la medicacién que tiene pautada, algo
intrinsecamente vinculado con la naturaleza concreta del delito imputado, lo cual
queddé acreditado por el hecho de incumplir la pena de localizacién permanente que
se encontraba cumpliendo en el sentido de no permanecer en el domicilio el tiempo
que le correspondia.

- Audiencia Provincial de Madrid 426/2016, de 7 de junio [RJ 2016\184230],
condena al acusado como autor de un delito de resistencia grave con la concurrencia
de una atenuante muy cualificada de dilaciones indebidas y la analégica de
alteracién psiquica, toda vez que, para apreciar la ultima, toma como fundamento el
hecho probado de padecer en el momento de los hechos un trastorno por déficit de
atencion e hiperactividad que disminuia al autor ligeramente sus facultades
volitivas, constituyéndose como un sujeto susceptible de reaccionar agresivamente.

- Audiencia Provincial de Guiptzcoa 104/2016, de 3 de mayo [JUR 2016\188357],
realiza un exhaustivo anadlisis, incorporando los razonamientos periciales, para

33 Sobre el contenido especifico de las sentencias que justifican y motivan semejante corriente tradicional y lo
expuesto, vid., MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad penal de las personas con TDAH...» cit.,
pags. 90-95; MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad...» cit., pags. 159-165.

3 Ejemplos de sentencias de las citadas Audiencias Provinciales pueden encontrarse en MORILLAS
FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad penal de las personas con TDAH...» cit., pags. 95-99; MORILLAS
FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad...» cit., pags. 165-169.
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concluir que uno de los acusados, por un delito de agresién sexual, presentaba una
discapacidad intelectual leve, debido al consumo de alcohol y cannabis junto con un
trastorno por déficit de atencién e hiperactividad —de tipo combinado-, que afect6 de
manera leve a sus facultades volitivas33.

No obstante lo anterior, alguna Audiencia Provincial incluso ha optado ocasionalmente por
la via de la eximente incompleta, si bien esta opcién arroja muchas dudas interpretativas
no solo respecto al contenido sino incluso que la afectacién en si proceda exclusivamente del
TDAH. En este sentido, se traen a colacién los siguientes ejemplos:

i)

ii)

iii)

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 81/2017, de 11 de abril [ARP
2017\695], considera que existe una afectacién de intensidad leve-moderada en las
facultades intelectivas y volitivas del sujeto activo, por lo que aplica la eximente
incompleta del articulo 21.1* en relacién con el 20.1°. El Tribunal llega a esa
conclusion visto los informes periciales presentados al respecto. El primero concluye
que en los dias previos a los hechos consumié altas dosis de anfetaminas, y para
revertir los efectos estimulantes habia consumido benzodiacepinas mezclandolas
con alcohol, que podia afectar a sus capacidades intelectivas y volitivas de forma
leve-moderada, a lo cual hay que sumar rasgos de personalidad de tipo impulsivo;
mientras el segundo establece un diagndstico de Trastorno por Déficit de Atencién e
Hiperactividad (TDAH) en el adulto, Sindrome de dependencia de cocaina, cannabis
y otros estimulantes en remisién y ludopatia en remision, atribuyendo una especial
relevancia al TDAH, que, asociado al consumo de sustancias, y en un contexto de
alta tensién emocional, permite concluir que a la fecha en que sucedieron los hechos
enjuiciados, existia una afectacién en la capacidad de control de impulsos de grado
moderado. Por ello, en este segundo caso, el Tribunal considera la existencia de un
totum revolutum, una conjuncién de trastornos y adicciones que merecen un
tratamiento global, no pudiendo entenderse cada uno por separado sino adquiriendo
una significacién conjunta, lo cual, a efectos de tratamiento, resulta mas positivo
por aplicacion de la eximente incompleta.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén 275/2014, de 28 de mayo [JUR
2014\181943], vincula directamente el TDAH con la eximente incompleta de
alteracién o anomalia psiquica, toda vez que el Tribunal considera que en el
momento de los hechos las facultades volitivas del acusado se encontraban
ligeramente disminuidas por la presencia del trastorno por déficit de atencion e
hiperactividad, disminuyéndose en alguna medida su imputabilidad. Ciertamente
no existe una valoracién suficiente respecto al criterio de la motivaciéon en la
aplicacién de la eximente incompleta en lugar de la atenuante analégica, mas que la
presuncién del grado de afectacién de la culpabilidad por su incidencia en la esfera
volitiva, si bien penolégicamente si que conlleva una mayor atenuacién de la pena,
algo que puede tener muchisima relevancia no tanto respecto al quantum de la pena
sino sobre la posibilidad de combinar pena y medida de seguridad de conformidad
con lo establecido en el articulo 104 del Cédigo Penal.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante 675/2005, de 29 de septiembre
[JUR 2008\286751], estima parcialmente el recurso interpuesto, considerando la
presencia del TDAH como una eximente incompleta si bien, si se profundiza en el
contenido de los razonamientos juridicos, puede observarse mas de una inexactitud.
Los hechos en cuestién parten de un claro trastorno por déficit de atencién e
hiperactividad junto con un trastorno antisocial de la personalidad y capacidad
intelectual limite36 del imputado desde los dos afios de edad, lo cual es corroborado
por seis informes médicos. Ahora bien, el médico forense, por el contrario,
manifiesta que en el momento de la exploracién no existen déficits en la capacidad
intelectiva y volitiva del sujeto en relaciéon a los hechos imputados, si bien, dada la
naturaleza del trastorno y su presencia desde la infancia, no es descartable la
afectacion parcial de su capacidad volitiva con respecto al hecho imputado.

35 Vid., més ampliamente, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La responsabilidad penal de las personas con
TDAH...» cit., pags. 96y 97.
36 Si bien el contenido de la sentencia se refiere en exclusividad al primero.
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Semejante declaracién, a juicio de la Audiencia Provincial, adquiere su maxima
significacién en el sentido de que la capacidad volitiva se encuentra seriamente
mermada, afectando no sélo a su comportamiento conductual, sino también a la
comprension de la posible gravedad del acto incendiario que se le imputa. Por todo
ello, la Audiencia entiende que el estado de anomalia psiquica padecido por el
acusado presenta la trascendencia suficiente para dar lugar a la apreciaciéon no de
una atenuante analdgica del art. 21.6° —actual 21.7%-, sino de una eximente
incompleta del art. 21.1% en relacién con el art. 20.3° del Cédigo Penal3?.

Asi las cosas, a tenor de lo expuesto, la pregunta que surge parece obvia: ;qué criterios
vienen utilizando las Audiencias Provinciales referidas para aplicar la atenuante analdgica
o la eximente incompleta? La respuesta, analizados los casos existentes, no parece clara
pues en aquellos supuestos en los que se determine que hay una afectacién de la capacidad
volitiva del sujeto como consecuencia de la incidencia del TDAH la frontera entre uno y otro
resulta minima, basandose en criterios interpretativos ya que la opcién de la atenuante
analdgica se fundamente en el reconocimiento de una disminucién ligera o leve de las
facultades volitivas del sujeto mientras la eximente incompleta se fundamenta en que la
disminucién es, cuanto menos leve —criterio idéntico- pero también, y quizds mas
acertadamente, moderada, llegando a ser incluso seriamente mermada3s. En consecuencia
con lo anterior, lo habitual serd encontrar una descripcién pericial que refiera que la
capacidad volitiva de la persona se encuentra ligeramente o de forma leve afectada,
debiendo tener ese reconocimiento efectos en la imputabilidad ya sea a través del articulo
21.7° -en relaciéon al 21.1° y el 20.1- o directamente sobre el 21.1° -respecto del 20.1°-, no
siendo cuestién baladi ya que una u otra opciéon permitira la aplicacién o no del articulo 104
del Cédigo Penal con las consiguientes medidas de seguridad, algo que, como ha referido,
con toda la razén Peris Riera, puede resultar muy beneficioso dados los perfiles del infractor
con TDAH, no debiendo resultar ajena ni extrafia semejante posibilidad, maxime la posible
aplicacién de libertad vigilada, custodia familiar o privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor o ciclomotores3?, reiterando Pérez Arias la importancia de la custodia
familiar, con el propdsito de asegurar el seguimiento del tratamiento farmacolégico, con
vigilancia, si procediese, y anadiendo el internamiento en centro educativo especial como
buenas opciones desde perspectivas penales modernas40.

I11. ULTIMAS MANIFESTACIONES JURISPRUDENCIALES: ANO 2018

Como se ha apuntado en el epigrafe anterior, el tratamiento del TDAH en la planta judicial
espafiola no es, ni mucho menos, uniforme, encontrandose Audiencias Provinciales
encuadradas en el denominado criterio tradicional; esto es, donde no se ha profundizado ni
abordado las connotaciones del TDAH en la conducta criminal del sujeto activo del delito, y
otras, delimitadas expresamente —principalmente, como ya se ha destacado, Madrid,
Murcia, Guiptzcoa o Navarra-, que han tratado los efectos de la imputabilidad en las
personas con TDAH, llegando a admitir la aplicacién de la atenuante analdgica del articulo
21.7% del Coédigo Penal -en relacién al 21.1% y el 20.1°- o incluso, aunque en menor medida,
como eximente incompleta del 21.1% (sobre el 20.1°).

37 Como puede comprobarse, no queda muy claro el razonamiento final seguido por la Audiencia Provincial ya que,
pese a hablar de anomalia psiquica, menciona expresamente el apartado 3° el cual incluye las alteraciones de la
percepcién. En mi opinién, semejante razonamiento pudiera validarse desde el prisma de la alteraciéon psiquica
pero no de la percepcién. Sin embargo, pese a tratarse de una resolucién pionera por la fecha en la que se produce,
no ha vuelto a tener incidencia en ningtn supuesto de TDAH la aplicacién del apartado 3°.

38 Cuanto menos sorprende, y asi lo ha manifestado expresamente Peris Riera, que cuando se aplica la eximente
incompleta se haga reconociendo que las facultades volitivas del sujeto se encuentran ligeramente disminuidas,
por cuanto esta féormula suele emplearse jurisprudencialmente para la atenuante analégica con el 21.1%
empleando para los supuestos de eximente incompleta expresiones como notablemente disminuidas, muy
disminuidas, etc (PERIS RIERA, J., «TDAH...» cit., pag. 73).

39 PERIS RIERA, J., «<TDAH...» cit., pags. 77y 78.

9 PEREZ ARIAS, J., «El trastorno...» cit., pag. 225y 218-221.
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Con semejante panorama, en este ultimo afo 2018 ha habido diversas resoluciones
judiciales en las que se siguen manteniendo los postulados descritos a lo largo de esta
investigacién; esto es, las Audiencias referenciadas dentro de la categoria actual contindan
otorgando un tratamiento adecuado al TDAH, en algunos casos atenuando la
responsabilidad penal y otros declarando la inexistencia de afectacion a las facultades
intelectivas o volitivas del sujeto activo pero, reitero, siempre analizando la incidencia del
TDAH en la situacién delictiva concreta. En este sentido, se pueden traer a colacién, a modo
de ejemplo, las siguientes Sentencias que muestras ambas directrices:

A)

B)

C)

La Audiencia Provincial de Madrid, sentencia 433/2018, de 25 de junio
[JUR\2018\232229], vuelve a abogar por la aplicacién de la atenuante analdgica,
en los términos ya descritos, a la persona que padece TDAH por un delito de
lesiones, toda vez que presenta una impulsividad muy elevada, la cual aparece en el
desarrollo de la conducta criminal, existiendo una afectacién leve-moderada en la
voluntad del sujeto, no gozando de una entidad suficiente como para disminuir la
responsabilidad penal de manera significativa. En idénticos términos, consolidando
la citada linea jurisprudencial, se manifesté en la Sentencia 706/2018, de 16 de
octubre [JUR 2018\303822], donde, en un caso de asesinato a la pareja, queda
debidamente acreditado para el Jurado que el sujeto activo presentaba un trastorno
por déficit de atencién e hiperactividad, ademas de otro mixto de la personalidad,
que le provocé un déficit moderado en el control de impulsos, con lo que se alterd su
capacidad volitiva permaneciendo inalterada la cognitiva, lo cual debe dar origen a
la aplicacién de una atenuante, no alcanzando las exigencias para ser tratada como
eximente incompleta

La Audiencia Provincial de Navarra, que ha llegado a aplicar, como ya se ha
detallado, la eximente incompleta por presentar TDAH, ejemplifica a la perfeccién
el tratamiento que debe darse al citado trastorno en su sentencia 158/2018, de 19 de
junio [ARP\2018\1300], donde parte, como no puede ser de otra forma, de la
premisa de que para modificar la responsabilidad penal no basta con la mera
presencia de un trastorno sino que debe de tener efectos concretos sobre la accién
criminal desarrollada. En este caso concreto, se trata de un delito de abuso sexual
en el que el sujeto activo presenta TDAH y su defensa articul6 el recurso, entre
otros aspectos, en la afectacién de la capacidad volitiva del sujeto, rebajando sus
frenos inhibitorios, y actuando con plena capacidad intelectiva; esto es, una
construccién argumental adecuada al trastorno, en los términos que debe hacerse,
pero que el Tribunal rechazd, motivando muy bien semejante decisién, ya que, pese
a estar acreditado el TDAH y poder tener relevancia en la esfera volitiva, su
incidencia no resulté esencial y determinante en el desarrollo de los hechos ya que,
compartiendo el criterio de la Sala de Instancia, la accién criminal no fue fruto de
un impulso subito sino que llevé una cierta planificacién, no pudiendo afirmar
tampoco, ahora en opinién exclusiva de la Audiencia, que la falta de control de los
impulsos existiera en los diversos episodios abusivos, ni en caso de hubiese existido
ese déficit en el control, que tuviera, ni mucho menos, entidad suficiente como para
afectar la capacidad de comprender la ilicitud de los hechos.

Junto a ello, se observan Audiencias Provinciales que comienzan a consolidar los
planteamientos y el tratamiento adecuado al TDAH en sus valoraciones relativas a
la imputabilidad. En este sentido, pueden destacarse las siguientes resoluciones,
dada la relevancia, a mi juicio, de las cuestiones abordadas, de conformidad con los
parametros expuestos:

c1) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra 24/2018, de 10 de
septiembre [JUR 2018\289580], niega la aplicacién de la eximente
completa, incompleta y la atenuante analédgica tanto sobre el articulo 20.1 o
3 por una mera cuestién probatoria: la pericial médico forense no ha sido
contradicha y su valoracién ha sido concluyente ya que, entre otros aspectos,
determina que el trastorno por déficit de atencién e hiperactividad no ha
influido en la capacidad intelectiva o volitiva del sujeto. Sin embargo, lo
realmente importante, a mi juicio, es que el Tribunal ha dejado claramente
abierta la puerta a que en aquellos casos en los que se produzca la citada
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afectaciéon cabra aplicar la correspondiente atenuacién punitiva segin la
intensidad concreta.

c2) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 273/2018, de 9 de
mayo [2018\194564], recoge un caso de TDAH de libro: el acusado
«presentaba un trastorno por déficit de atencién con hiperactividad desde la
infancia que afectaba a las funciones ejecutivas del cerebro encargadas de
analizar los conflictos y elaborar respuestas adaptadas. Su disfuncién
ejecutiva se ha visto profundizada por un consumo crénico y abusivo de la
marihuana. El trastorno sufrido, asociado al consumo de cannabis y alcohol
del dia de los hechos, supuso una merma de las capacidades intelectivas y
volitivas del acusado en dicho momento»; esto es, TDAH diagnostico con
comorbilidad por adiccién a sustancias toxicas y afectacién en el momento de
comisién del delito a la imputabilidad de la persona. El problema que
acontece es que la citada Sentencia se resuelve por conformidad, aun
tratandose de un homicidio en grado de tentativa, y la Unica referencia
existente a la modificacién de la responsabilidad penal en los términos
tratados es que se aplica una atenuante por alteracién mental, sin
profundizar ni tratar su graduacién, cuestion tremendamente interesante
dado el caso y los hechos acontecidos.

¢3) La Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia 501/2018, de 24 de
octubre [JUR 2018\322138], donde la defensa alega la inaplicacién de la
eximente incompleta o, con caracter subsidiario, de la atenuante muy
cualificada debido al trastorno por déficit de atencién, iniciado en la infancia
y mantenido en la edad adulta, y un trastorno disocial de la personalidad.
Sin embargo, la Audiencia desestima, con buen criterio, la solicitud debido a
que ni constan tales extremos en el atestado ni se solicité reconocimiento
alguno al forense, siendo requisitos procesales indispensables para poder
determinar el grado de incidencia del trastorno en la perpetracién del delito,
no constando que en el momento de producirse el delito tuviera sus
facultades volitivas e intelectivas suficientemente disminuidas, con lo que
no puede probarse la presencia de una parcial afectacién de la conciencia o
voluntad; esto es, lo que viene a exigir la Audiencia es un plus de afectacién
superior a la ligera merma para aplicar la eximente incompleta o una
atenuante muy cualificada, sobre la atenuante genérica ya reconocida.

El conocimiento del TDAH en una planta judicial también hace que ciertos vicios procesales
puedan ser corregidos. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
56/2018, de 29 de enero [JUR 2018\52247], mostrando, entre otros motivos, la especial
sensibilidad hacia el tratamiento del TDAH, declara nula una sentencia de un Juzgado de
lo Penal de la referida ciudad debido a infracciones de normas esenciales del procedimiento,
entre las que se incluye la falta de motivacién y tratamiento de la atenuante de alteracién
psiquica por presentar el sujeto activo TDAH, aspecto afirmado expresamente por la perito
ya que limita sensiblemente el control de los impulsos, efectos que se potenciarian, siempre
de acuerdo con lo afirmado por ella, con el consumo de sustancias toxicas, existiendo una
evidente vinculaciéon con la imputabilidad, por lo que su ausencia de valoracidon, en un
sentido u otro, «resulta un serio defecto de motivacién, omitir cualquier referencia a la
existencia y al resultado de dicha prueba, que de ninguna manera se valora, asistiendo, en
este aspecto, claramente la razén, a nuestro juicio, a la parte apelante».

No obstante, pese a todo lo anterior, la corriente tradicional continua aun presente en los
Tribunales espanoles si bien, respecto a 2018, de una manera minoritaria o residual; esto
es, se ha producido un cambio cualitativo en el tratamiento del TDAH en los Tribunales de
Justicia. Las pocas manifestaciones existentes al respecto radican en una situacién
intermedia como es la ausencia de valoracién probatoria respecto a la incidencia del TDAH
sobre el elemento volitivo en el momento exacto de comisién del delito4! o simplemente por

4 Vid., a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz 30/2018, de 27 de marzo [JUR
2018\144726].
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la referencia genérica al trastorno padecido por el individuo sin que se haga ninguna
referencia méas al mismo ni a efectos de imputabilidad ni ningin otro, pasando
completamente desapercibido2.

En definitiva, resulta un hecho perfectamente constatable en la evolucién de la
jurisprudencia que, con el paso de los afos, cada vez hay mas resoluciones judiciales
vinculadas al TDAH en las que se aborda de manera precisa y adecuada la complejidad del
trastorno, poniéndose adecuadamente en consideracién con los presupuestos de la
imputabilidad en los términos ya descritos.

Los datos obtenidos correspondientes al anno 2018 son ciertamente positivos toda vez que se
han computado un total de catorce sentencias o, lo que es lo mismo, un 11,6% del total de
las dictadas histéricamente en la planta judicial espafiola en materia de TDAH, destacando
sobremanera: i) el adecuado tratamiento otorgado a la realidad del trastorno por parte de
los entes judiciales, cuyas Audiencias abordan cada vez mas la citada problematica —a las
referenciales de Madrid, Murcia, Guiptizcoa y Navarra, parece que se pueden afiadir otras,
dada la solidez de sus planteamientos, como Pontevedra, Valencia o A Corufa-; ii) la
disminucién, hasta quedar por primera vez en minoria, de la corriente tradicional a favor de
la mayoritaria hoy dia denominada “actual”; y iii) la especial atencién no sélo en el
tratamiento y diagndstico del sujeto activo del delito sino igualmente del pasivo, el cual no
se ha referido expresamente, pero sobre el que existen varias resoluciones si bien muy
focalizadas al ambito de los delitos sexuales y, en particular, del abuso.

42 Vid. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 173/2018, de 5 de marzo [JUR 2018\146021].
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