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Resumen

La estrategia de reduccién de dafios se ha convertido en una de las posibilidades en la
lucha para disminuir los efectos del consumo de drogas por via intravenosa. Desde las
primeras experiencias en las prisiones suizas (Hindelbank y Oberschéngriin) hasta hoy
se ha ido demostrando lo positivo de tal politica, no exenta de dificultades y recelos.

En este articulo se describen los origenes y resultados de los experimentos sobre
reduccion de dafios mediante los llamados “Programas de intercambio de jeringuillas”
en el medio penitenciario. Su implantacion a partir de 1997 en Espafa (Prision de
Basauri) marca un hito de especial interés y su generalizacién a partir del afio 2002 es
un dato destacable.

Pero también -es logico- se plantean problemas practicos en su aplicacion.Y los temas
relacionados con las responsabilidades institucionales y personales tienen especial in-
terés. Dudas razonables que contrastan con los resultados empiricamente demostra-
dos. De todo ello se trata en esta investigacion.

Palabras Clave
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Summary
The strategy of reduction of harms has been converted into one of the possibilities
into the struggle to diminish the effects of the consumption of drugs for intravenous
route. From the first experiences in the Swiss prisons (Hindelbank and Oberschongriin)
up to now there has been demonstrated the positive of such politics, does not exempt
of difficulties and fears.

In this article there are described the origins and results of the experiments on reduction
of harm by means of so called “Programs of interchange of syringes” in the penitentiary
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om 1997 in Spain (Basauri’s prison) marks a milestone of special
interest and its generalization from 2002 year is a prominent information.

But also - it is logical - practical problems appear in its application. And the topics
related to the institutional and personal responsibilities have special interest. Reasonable
doubts that contrast with the empirically demonstrated results. About all this it treats

way. lts implantation fr:

this investigation.

Key Words
Prison. Interchange of syringes. AIDS. Liability.

Résumé

La stratégie de réduction des dommages a été convertie dans une des possibilités dans
la lutte pour diminuer les effets de la consommation de drogues pour l'itinéraire
intraveineux. Des premiéres expériences dans les prisons suisses (Hindelbank et
Oberschéngring jusqu’a méme aujourd’hui ont la été démontreé les aspecis positives
d’une politique, n’exempte pas de difficultés et des craintes.

Dans cet article sont 1a décrit les origines et les résultats des expériences sur la réduction
des dommages et intéréts au moyen de les “Programmes d’échange de seringues” dans
la prison la voie. leur ‘introduction de 1997 en Espagne (la prison de Basaurij marque
un événement marquant d'intérét spécial et leur généralisation de 'année 2002 est une
information en vue.

Mais aussi -cela est logique- des problémes pratiques apparaissent dans leur application.
Et les sujets liés aux responsabilités institutionnelles et personnelles ont I'intérét spécial.
Les doutes raisonnables qui contrastent avec les résultats empiriquement démontrés.
De tout cela cela traite dans cette enquéte.

Most clé

Prison. Echange des seringues. SIDA. Responsabilité.

I« La estrategia de "reduccidn de dafios . 2 1.- LA ESTRATEGIA DE
Origenes de los Pl en prisidn: 2.1 Suiza 2.2 “ : o 9
Alemania. 2.3.La situacion en Norteameérica. REDUCCION DE DANOS”.
3. Posicidn de las organizaciones internacio- ‘ :
= o La drogodependencia ha tenido r -

nales: 3.1. La ONU. 3.2 Las institliciones eu- e e i nn e O;'eSpueS
: - - tas dispares a lo largo de la historia y a lo
!oans. 4- Los PU en Espafia. 5.- £l marco ancho de las diferentes culturas
Jéf“idl?i = ?dmts@%sd%zc?[&ga;de tos PYj.5.2. ordenamientos juridicos nacionales. Pero ha

HESHONES g responsabiioad, sido en fechas relativamente cercanas cuan-
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do ha aparecido un concepto que, en cierta
medida, ha revolucionado los tradicionales
esquemas de los programas de intervencién
en esta materia. Me refiero a la "reduccion
de dafios” (en la literatura especializada:
reduction harm, damage limitation, casualty
reduction © harm minimization).

Esencialmente la reduccion de dafios en
drogodependencias es un conjunto de me-
didas destinadas a reducir el dafio asociado
al consumo de drogas sin que -y este es un
dato trascendental- tales medidas compor
ten necesariamente la disminucidn de dicho
consumo (Watson, 1991). Por tanto, los pro-
gramas de reduccidon de dafios ni son la
panakeia que resuelve el problema, ni son el
daimonion exponente de un hipotético dete-
rioro ético-social. Aplicar un programa de
reduccién de dafios en drogodependencias
supone -se quiera o No- reconocer que otras
alternativas propiciatorias de la supresidn/re-
duccidn del consumo no han sido lo bastan-
te fructiferas.Y, en este sentido, la “estrategia”
de reduccidn de dafios es marcadamente
“posibilista” como reconociera Marion
Watson, Director del Centro de Investigacidn
e Informacidn sobre Drogas de Canberra
{Duncan y Nicholson, 1994).

La "reduccidn de dafios” es un intento
superador de las cldsicas ambigliedades que
cronicamente han acompafiado al tema de
la drogodependencia (la dicotomia entre lo
licito v lo ilicito, lo bueno y lo malo) v que
incluso, ha llegado a categorizar el consumo
(drogas duras/blandas) (Duncan y Nicholson,
1994).

No se oculta que este tipo de programas
es -y serd- polémico y problemdtico, pues
no en vano juegan al respecto aspectos tales
como la intolerancia y la negligencia (enten-
dida esta Ultima mds bien como los

/

anglosajones definen la neglect of official duty
o incumplimiento o inobservancia de un de-
ber oficial -Alcaraz y Hughes, 1997-) (Gostin,
[998; Jurgens, 1995a; Malkin, 1995).

En las diferentes Conferencias Internacio-
nales sobre reduccién de dafios, desde la pri-
mera de Liverpool (Reino Unido) en [990
hasta la mds reciente de New Delhi (India),
de 1-5.4.2001, pasando por las de Barcelona,
Melbourne, Rotterdam, Toronto, Florencia,
Hobart, Paris, Sao Paulo, Ginebra vy Jersey, la
preocupacion por minimizar los dafios deri-
vados de las prdcticas de riesgo se encuentra
latente. lgual ha sucedido en la | Conferencia
Latina sobre reduccién de dafios relaciona-
dos con las drogas que se ha celebrado en
Barcelona los dias 14-16 de noviembre de
2001, gue dedicd dos mesas a la particular
problemdtica penitenciaria. Lo mismo acon-
tecid en la XIIIF Conferencia Internacional para
la Reduccion de Dafios asociados a las dro-
godependencias que se celebrd en Ljubljana
(Eslovenia) los dias 3-7 de marzo de 2002,

La reduccidn de dafios se ha integrado en
las respuestas institucionales/organizativas al
problema de las drogas. El universo de res-
puestas a tal problema se ha ampliado e, in-
cluso, se ha invertido. Por ello Jonas ha llega-
do a afirmar que mientras, en general, la po-
litica venfa siendo binaria en relacion a las
drogas -contraposicion de lo licito e ilicito- y
unitaria en cuanto a soluciones - abstinencia-
, una politica de reduccidn de dafios -por el
contrario-  serfa unitaria en relacidn a las
drogas y multimodal en cuanto a soluciones
(Jonas, 1991). Quede claro que los progra-
mas de reduccidn de dafios -y concretamen-
te los Programas de Intercambio de
Jeringuillas (Pl))- no son un elemento aislado,
sino que forman parte de una estrategia glo-
bal que incluye desde la educacidn sanitaria
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hasta la labor propia de los servicios socio-
sanitarios. Los Plf tienen una destacada im-
portancia ya que: por un lado pretenden eli-
minar/reducir riesgos en donde mads eleva-
dos son estos -administracidn de drogas por
via intravenosa-; pero, por otro, cuestionan el
aspecto''emblematico” del consumo compar-
tido. Recuérdese respecto a esto Ultimo que
se ha llegado a considerar gue tal modalidad
de consumo no es sino un “signo de vincula-
cién social”, de pertenencia al grupo (Gostin
etal, 1997).

Pues bien, siende multimodal el elenco de
respuestas, los programas de intercambio de
jeringuillas son una, solo una, de las solucio-
nes posibles a la reduccién de dafios; otras
serfan los programas de dispensacion de lejia
para desinfeccion de material de inyeccion,
programas de mantenimiento con metadona,
centros de acogida para usuarios de drogas
por via parenteral, programas de dispensacion
de opidceos inyectables o las Salas de inyec-
cién de drogas. Existen otras soluciones que
aqui no centraran nuestra atencién. No pue-
de olvidarse que, como algin autor ha sefia-
lado parece existir un fimite en los progra-
mas de reduccién de dafios, que podria fijar
se en el mojén que separa el empleo de la
metadona y los Pl (Jurgen, 1997-1998a). Aqul
solo hablaremos de los Plj, vy mds concreta-
mente de los Plj en prision.

Los programas de intercambio de
jeringuillas extra-muros se iniciaron en Holan-
daen 1984, a fin de evitar el riesgo de conta-
gio de hepatitis C. En Amsterdam se implan-
16 este primer programa a cargo de la“Junky
Union", una asociacién de drogodependien-
tes (Hartsgers et al, 1989 y Buning, 1990).

Como no podia ser menos estas experien-
cias inevitablemente debfan ser reconsidera-
das en sede penitenciaria (Una panoramica
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general en Stover, 2001). Al fin v al cabo, es
en prision en donde la presencia de las dro-
godependencias (Von Hentig, [968) y lain-
cidencia de las enfermedades infecto-conta-
giosas, que desde antiguo eran objeto de aten-
cién (Escudero, 1978) -singularmente el SIDA,
que ha venido a sustituir a la tuberculosis
como"'la maladie penitentiaire par excellence”
(Cuello, 1958)- se encuentra cientfficamente
constatada (Dolan, 1997-1998).

2.- ORIGENES DE LOS PIj EN
PRISION:

2.1.8UZA,

Suiza ha sido un pafs pionero en el esta-
blecimiento de programas de reduccion de
dafios (JUrgens, 1994; Nelles y Harding, 1995;
Nelles, 1997, Nelles et al. 1998a; Paget 1998;
Hirsbrunner, 1997), por lo gue no ha de ex-
trafiar que la primera experiencia de inter-
cambio de jeringuillas en prisidn alll aconte-
ciera.

En 1988 el médico de la prisidn en régi-
men semi-abierto de mujeres de Hindelbank
(Suiza), con una poblacién aproximada de 170
internas, inici¢ la distribucion de jeringuillas a
las detenidas drogodependientes. Tras cono-
cer esta practica, el inspector de la prisién se
adhirid a la continuidad de este proyecto.

El primer programa (no oficial) de inter-
cambio de jeringuillas en prision, tuvo lugar
en 1992-1993 en la prisién de hombres de
mdxima seguridad de Oberschéngriin (Sui-
za). Previamente el Departamento de Justi-
cia Federal habia declarado en julio de 1992
jurfdicamente admisible y enmarcable den-
tro de una politica sanitaria responsable la
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provisidn de jeringuillas estériles y material
desinfectante en prisiones («Prisioners», 1995;
Jurgens, 1995b). El Dr. Franz Probst, médico
contratado de esta prision, encontrandose
ante el dilema ético de reaccionar ante el
hecho de que 15 de los 70 internos del cen-
tro se inyectaban de modo regular droga por
via intravenosa sin ningdn tipo de medida
preventiva, comenzé a distribuir -por su cuen-
ta y sin informar de ello al Director del cen-
tro- jeringuilias (Nelles y Harding, 1995). Des-
pués, informada vya la autoridad cantonal, se
siguid con el programa de distribucion. El es-
cepticismo inicial con que albergd tal iniciati-
va el personal penitenciario fue superado al
comprobarse el incremento en el nivel de
seguridad de un eventual contagio, antes mas
probable como consecuencia de un pincha-
zo fortuito durante la labor de cacheo, ahora
indudablemente menor al hallarse la jeringuilla
ubicada en un dispositivo sanitario (Nelles et
al, 1998 v Zeegers, 1999).

El 13 de junio de 1994 en Hindelbank lo
que solo podia catalogarse como practica
experimental, o por mejor decir para-institu-
cional, se convirtid en un proyecto en toda
su plenitud al instalarse mdquinas distribui-
doras de jeringuillas. Corrid a cargo el sumi-
nistro de la primera jeringuilla al “equipo in-
terno de intervencion”, mientras que el in-
tercambio posterior se efectuaba a traves de
mdaquinas distribuidoras. La evaluacidn del
Programa confirmo que: a) el acceso a mate-
rial de inyeccion estéril no provocaba un in-
cremento del consumo de drogas, b) las
jeringuillas no fueron utilizadas como armas,
¢) se produjo una mejora del estado de sa-
lud de los internos -no registrandose ningdn
nuevo caso de infeccion de VIH o hepatitis-
(Nelles y Fuhrer; 1995y 1997, Jurgens, 1996a
y Nelles y Harding, 1995). A la vista del éxito

/

alcanzado se decidié proseguir el programa
(Onusida, 1997 Nelles et al. 1997 y Nelles y
Fuhrer, 1995).

La admisibilidad legal de la implantacidn de
programas de intercambio de jeringuillas fue
reconocida, a su vez, por la Oficina Federal
de Justicia (OF]) de Suiza, primero en julio de
1992 (Jirgens, 1995b), v luego nuevamente
en octubre de 1997. Es mds, se llegd ala con-
clusion de que dichos programas se integra-
ban en el marco de la responsabilidad de la
Administracién Penitenciaria en prevenir el
VIH (Zeegers, 1999). Reconocimiento legal
que, ademds, mereceria el directo apoyo de
la Oficina Federal de la Salud Publica (OFSP)
que ha dado cobertura a un grupo de ex-
pertos que se integran en el programa de
Promotion de la santé en milieu carcéral (antes
Sida en prison). Dicha Oficina de Salud reco-
mendd en marzo de 1998 la extension de
los programas de distribucién de jeringuillas
(y condones) a todos los establecimientos
carcelarios.

De este modo se ampliard la experiencia
a los establecimientos de:

- Cham Dollom (Ginebra), centro de deten-
cidn que inicid su programa en 1996, co-
rriendo a cargo el suministro del médico
del establecimiento.

- Realta/Cazis (Graublnden) (NELLES et al.
1998b), de régimen semi-abierto, con una
poblacion de 100 hombres. Programa ini-
ciado en febrero de 1997. La primera je-
ringuilla es facilitada por el equipo interno
de prevencién; las posteriores a través de
madgquinas distribuidoras. La mdquina
distribuidora se encuentra sita a la entrada
de los servicios sanitarios, cerca de la can-
tina vy, por tanto, en un lugar accesible a
todos desde las 6,30 h. a las 22.00 h.
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Posteriomente el Cantén de Berna adop-
t6 el | de diclembre de 1997 la decision de
extender el programa de intercambio de
jeringuillas en cuatro de sus centros peniten-
ciarios més importantes (Hindelbank Witzwil,
St-Johannsen et Thorberg) a partir del | de
julio de 1998. A finales del afio 2000 siete
establecimientos penitenciarios suizos tenfan
implantado un programa de intercambio de
jeringuillas (OFSP 2000).

2.2. ALEMANIA.

Tras Suiza serfa Alemania el pals que aco-
gerfa 2 experiencia de Plj en prision. Siguien-
do la descripcidn de Stéver (Stéver, 2000)
en Alemania se han llevado a cabo los siguien-
tes programas de intercambio en el medio
penitenciario:

- Prisién de Vechta (Vechta), centro de de-
tencidén con una poblacion de 169 muje-
res. Programa iniciado en 1996, corriendo
a cargo el suministro de la primera jerin-
guilla por el médico vy el intercambio por
mdquinas distribuidoras.

- Prisién de Lingen | Abt (Gross Hesepe), de
régimen cerrado con una poblacidn de 228
hombres, Programa iniciado en 1996, El
primer suministro es llevado a cabo por el
medico; los posteriores por el servicio de
intervencion en toxicomanfas.

- Prision de Vierlande (Hamburgo), de régi-
men abierto y con una poblacién de 298
hombres. Programa iniciado en 1996.La pri-
mera jeringuilla es facilitada por un servi-
cio externo de intervencion en toxicoma-
nias;las posteriores estédn disponibles a tra-
vés de mdquinas expendedoras.

- Prision de Lichtenberg (Berlin), de régimen
cerrado, con una poblacion de 40-50 mu-
jeres. Programa iniciado en 1998. La pri-
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mera jeringuilla es facilitada por un servi-
cio externo de ayuda en SIDA; las poste-
riores a través de maquinas expendedo-
ras.

- Prisién de Lehrter Str (Berlin), de régimen
cerrado, con una poblacién de unos 100
hombres. Programa iniciado en 1998.La pri-
mera jeringuilla es facilitada por un grupo
externo de ayuda en SIDA; las posteriores
a través de mdquinas distribuidoras.

- Prisién de FuhisbUttel (Hamburgo). de régi-
men cerrado, con una poblacidn de unos
600 hombres. Programa iniciado en marzo
de 2000. La primera jeringuilla es facilitada
por un equipo interno de prevencidn de
toxicomanias, las posteriores personalmen-
te.

El andlisis de las experiencias en el lander
de Baja Sajonia (en la prisién de Vechta -170
mujeres-y en la prision de Lingen -230 hom-
bres-) (Jacob y Stéver, 1997 v Jurgens, 1999)
pone de manifiesto como los resultados
obtenidos son sustancialmente similares en
Alemania a los obtenidos en Suiza afios an-
tes. El programa piloto de Vechta se inicid el
15 de abril de 1996 instalando 5 mdquinas
expendedoras de jeringuillas, lo cual garanti-
zaba el anonimato. En Lingen la experiencia
se puso en marcha el 15 de julio de 1996, En
ambos casos la evaluacion cientffica favora-
ble de los programas fue llevada a cabo por
fa Universidad Carl von Ossietzky de
Oldenburg.

La experiencia se extendid a la prision de
Vierlande (Hamburgo) en donde se implan-
ta el 26 de junio de [996 con un modelo
similar al aplicado enVechta, con una diferen-
cia respecto a éste:enVierlande los integran-
tes del programa de suministro de metadona
tienen igualmente acceso al programa de in-
tercambio de jeringuillas.

de
Drogodependencias

1707y 2072



A fines del afio 2000 los programas de in-
tercambio de jeringuillas eran ya una reali-
dad en siete establecimientos penitenciarios,
al mismo tiempo gque la posibilidad de su
implantacion era considerada para otros.

2.3. LA SITUACION EN
NORTEAMERICA.

En Estados Unidos ha sido abundante la
dedicacion doctrinal al andlisis de la inciden-
cia del riesgo de infeccidn del VIH en prision
(Dubler; 1990), de lo gue es buena muestra
la importante presencia en revistas de reco-
nocido prestigio de estudios sobre el tema
{por solo poner el ejemplo de The Lancet. Bell,
1999, Morris, 1999, Bluthental et al. 1998,
Bennett, 1998, Lifson, 1998, Rovner, 1998,
Hurley et al. 1997, Fernando, 1997, Gostin,
1997 Lurie y Drucker 1997, Des Jarlais, 1996
y Frischer, 1996).

Fn Estados Unidos (Gostin v Webber,
1998), a pesar de que tanto las autoridades
sanitarias y organizaciones médicas (Centers,
1999 v Normand et al. 1995) como las juri-
dicas (Aids, 2000) reconocen la plausibilidad
de este tipo de programas, son numerosas
las legislaciones estatales que persiguen la
venta, distribucidn o posesion de jeringuillas,
e incluso inicialmente la legislacion federal
prohibié el uso de fondos publicos para la
subvencidn de programas de intercambio
(Aids, 2000). No obstante esto dltimo, a
nivel legal se ha llegado a admitir la eficacia
de estos programas para la prevencion del
VIH (Gostin et al. 1997) y el Tribunal Supre-
mo ha reconocido la licitud de las politicas
sanitarias de intercambio de jeringuillas
(Spokane County Health Dist v Brockett, 839
P2d 324 (Wash 1992).

Barrios Flores, L. FernandoY
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En lo que al plano penitenciario se refiere,
la cuestion de la incidencia del VIH en prision
ha sido arduamente debatida (Burris, 1992).
Ninguna duda cabe de que el sistema peni-
tenciario tiene obligaciones de proteccidn
sanitaria respecto a las personas que tiene a
su cargo y de que el incumplimiento de di-
chas obligaciones puede comportar incluso
una vulneracion de derechos constituciona-
les, asi se reconoce en varias resoluciones
judiciales, como: Hetzel v Swartz, 917 F Supp
344 (MD Pa 1996); Inmates of NY State With
HIV v Cuomo, No. 90-CV-252, 1991 US Dist
LEXIS 1488 (ND NY Feb 7, 1991) o Madrid
v Gomez, 889 F Supp | 146 (ND Cal 1995).

En 1993, por encargo del Departamento
federal de Saludy Servicios Humanos (HHS),
la Academia Nacional de Ciencias (NAS) lle-
vo a cabo una completa revision de los estu-
dios sobre intercambio de jeringuillas que
culmind con el informe Preventing HIV
Transmission: The Role of Sterile Needles and
Bleach (1995) (también en US Departament,
1993), cuya conclusion fundamental fue que
estos programas reunian la doble cualidad de
ser un medio preventivo no generador de
un incremento del consumo de drogas: «Well-
implemented needle-exchange programs can
be effective in preventing the spread of HIV
and do not increase the use of illegal drugs».
Conclusidon que, como afirma Loconte
{Loconte, 1998) se convertirfa en la auténti-
ca "biblia” de los partidarios de los Plj.

Posteriormente llegarfa un reconocimien-
to oficial de la bondad de este tipo de pro-
gramas, como afirmarfa el US Surgeon Gene-
ral del Department of Health and Human
Services:

"After reviewing all of the research to date,
the senior scientists of the Department and |
have unanimously agreed that there is conclusive
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scientific evidence that syringe exchange
programs, as part of a comprehensive HIV
prevention strategy, are an effective public health
intervention that reduces the transmission of HIV
and does not encourage the use of illegal
drugs”(Satcher, 1998).

La eficacia de los mismos ha sido evaluada
(Stimson, 1989; Lurie, et al, 1993; Watters,
Estilo, Clark y Lorvick, 1994), al mismo tiem-
po que -contra lo que inicialmente pudiera
creerse- se ha constatado, como acabamos
de decir; que el empleo de estos programas
no comporta un incremento del consumo
de drogas.

Por lc que se refiere a Canadd, la implan-
tacidn de los Plj en fas prisiones canadienses
ha estado rodeada de recelos y obstdculos
(Pagliaro v Pagliaro, 1994; Jirgens, 1996a,
1996c y 1997-1998b; JUrgens v Riley, 1997).
No obstante lo cual el Groupe de travail sur le
VIH, le sida et f'usage de drogues par injection
en su Plan d'action national (Le VIH, 1997)
concluyd que era preciso mejorar las condi-
ciones sanitarias de los centros llevando a
cabo los proyectos pilotos de intercambio de
jeringuillas en los establecimientos peniten-
ciarios federales y provinciales (Jirgens,
1996b).

Hasta el momento no se ha iniciado en
ninguna penitenciarfa de Canadd un PlJ, si bien
la cuestion estd siendo objeto de estudio,
estableciéndose un controvertido debate
entre quienes consideran que no cabe resig-
narse ante la inevitabilidad de la propagacidn
de enfermedades infecciosas en prisidn vy
quienes entienden que no cabe desconocer
la palpable realidad que supone la presencia
de administracion intravenosa de drogas en
el medio carcelario (Réseau Juridique, 2001).
Fn cualquier caso la responsabilidad que in-
cumbe a la administracidn penitenciaria por
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el riesgo de contagio de VIH en prisidn ha
sido resaltada porla doctrina (JUrgens, 1996b):

"Clearly, prison systems have a moral and
legal responsibility to do whatever they can
to prevent the spread of infectious diseases
among inmates and to staff and the public,
and to care for inmates living with HIV and
other infections. Currently, they are failing to
meet this responsibility”.

Los mismos recelos y obstdculos, y el con-
siguiente retraso en la implantacion de Plj en
prision puede verse en otros pafses
anglosajones, como es el caso de Australia
(Rutter et al, 1995) o del propio Reino Uni-
do (Hughes, 2000), aunque en este pals la
experiencia extrapenitenciaria se ha llevado
a cabo, por ejemplo, en un lugar de fuerte
incidencia del consumo de drogas (Edimburgo
-Lewis, 1999-).

3.- POSICION DE LAS
ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES:

3.1.LA ONU.

La preocupacion de la ONU por la aplica-
cidn de medios preventivos del contagio del
SIDA (Onusida, 1997), de forma no
discriminatoria, ha sido constante:

- La Organizacion Mundial de la Salud cele-
bré en Oslo, en abril de 1988, una consulta
internacional sobre aspectos juridicos y €ti-
cos en relacidn alVIH. Resultado de la mis-
ma fue la recomendacion de eliminar las
barreras que por entonces se constataban
entre las personas infectadas y las que no
lo estaban. Poco después, el 13 de mayo
de 1988, la Asamblea Mundial de la Salud
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aprobd la Resolucion WHA41.24 bajo el
expresivo titulo:"Necesidad de evitar toda
discriminacion contra las personas infecta-
das por el VIH vy las personas con SIDA™,
De hecho, a partir de 1989 la Subcomisidn
de Prevencidn de Discriminaciones y Pro-
teccion a las Minorfas, ha aprobado resolu-
ciones en relacion a este tema.

- La Asamblea General de las Naciones Uni-

das, en sus Resoluciones 435/187, 21 de
diciembre de 1990y 46/203, 20 diciembre
de 1991, insisten en la necesidad de elimi-
nar toda forma de discriminacion.

- En la WHO guidelines on HIV infection and
AIDS in prisons de 1993 (Onusida, 1993) se
parte del principio general de equiparacion
asistencial de los privados de libertad: "All
prisoners have the right to receive health
care, including preventive mesasures,
equivalent to that available in the
community without discrimination, in par-
ticular with respect to their legal status or
nationality”, y se insiste en el apartado 37
en la necesidad de actuar en este campo
“applying the same clinical and accessibility
criteria as in the community”’, no obstante
fo cual deberd tenerse en cuenta la noi-
mativa nacional en cada caso a efectos de
dicha equiparacion (apartado 24). Duran-
te este perfodo se suceden las consultas
internacionales sobre aspectos juridicos y
éticos del VIH; es el caso de Cebu (Filipi-
nas) en mayo de 1993 o Dakar (Senegal)
en junio de 1994.

- En la Declaracion conjunta del Programa
de VIH/SIDA de abril de 1996 (Onusida,
1996) se declara que "prisoners have a right
to be provided the basic standard of
medical care available in the community”,
lo que afecta de lleno a los PI:"This would
include condoms, bleach for disinfecting

!

needles, and needie exchange programmes,
where these are available in the
community”. La lucha contra el contagio
del SIDA es amplia, al igual gue sucede en
un medio extrapenitenciario, como reco-
noce esta declaracién:“On the outside, it
has been found that effective prevention
of transmission of HIV through injecting
drugs involves a multipronged approach:
reducing drug use, reducing injecting drug
use, reducing the use of unclean drug-
injecting equipment, and providing drug
users with condoms’”.

- Recientemente en el Proyecto de declara-

cién sobre el SIDA de 2 de agosto de 2001
(Proyecto, 2001), se afirma en su apartado
23:"Reconociendo que para que las estra-
tegias de prevencion, atencion y tratamien-
to sean eficaces deberdn producirse cam-
bios de conducta, debera haber mayor dis-
ponibilidad de, entre otras cosas, vacunas,
condones, microbicidas, lubricantes, equi-
po esterilizado para inyecciones, medica-
mentos, incluida la terapia antirretroviral,
tecnologlas de diagndstico y tecnologfas
conexas, deberd brindarse acceso no
discriminatorio a todos esos elementos vy
deberdn aumentar las actividades de inves-
tigacion y desarrolio;”.

- En el Anexo del Informe de la 8° sesidn del

Subcomité para el Control de las Drogas
de 28-29.9.2000 (ONU, 2000) se constata
la eficacia de los programas de intercam-
bio de jeringuillas (Apartado 10) porlo que
recomienda su implantacion (Apartado 37).

3.2.LAS INSTITUCIONES EUROPEAS.

El Consejo de Europa tomd temprana

conciencia de la dimensién que el VIH habla
adquirido. De ese modo la Asamblea Parla-
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mentaria elabord la Recomendacién 1080
(1988) On a co-ordinated European health
policy to prevent the spread of AIDS in prisons,
invitando a los gobiernos v Estados miem-
bros a adoptar las actuaciones necesarias para
prevenir la introduccidn ilicita de drogas
utensilios para la inyeccién por via intravenosa
en prisiones, ofrecer ayuda a drogadictos y
permiti; en Ghima instancia, jeringuilias y agu-
jas limpias (apartado [4.Awiii).

El Consejo v el Parlamento Europeos, den-
tro del programa “Europa contra el SIDA ha
dictade decisiones tales como la 91/317/EEC
o la 1279/95/EC que inciden en el principio
de la no discriminacidn.

Posteriormente se celebrd una Consulta
Panaeuropea sobre el VIH/SIDA en el con-
texto de la salud publica y los derechos hu-
manos, en noviembre de 1991, la llamada
“Declaracién de Praga”.

Enlo que a Plf especfficamente respecta, la
bondad de este tipo de programas en el
medio penitenciario, a la vista de las expe-
riencias habidas en pafses europeos (singu-
larmente Suiza y Alemania) fue puesta de
manifiesto en la Conferencia que sobre "Pri-
sion y Drogas” se celebrd los dias 12-14 de
marzo de 1998 en la localidad alemana de
Oldenburg, organizada por la European
Network of Drug and HIVIAIDS Services in Prison
(ENDHASP) (Jacob, et al., 1999). Sobre este
tema en particular la Conferencia llegd a las
siguientes conclusiones:

- Obligacion de la Administracidn Penitencia-
ria de proporcionar medidas adecuadas
para la prevencion del VIH.

- Oportunidad de llevar a cabo estudios in-
dependientes para analizar la implantacién
de Plj en prisidn.

- Reconocimiento de la utilidad que, en prin-
cipio, tienen los Pl

Revista Espafiola

- Necesidad de analizar las implicaciones le-
gales que comporta en cada sistema na-
cional la implantacidén de un Pl en prision.

- Fleccion del sistema mds adecuado en cada
caso, para la distribucion de jeringuillas,

- Constatacidn de la necesidad de contar con
la aceptacidén de empleados, internos, au-
toridades polfticas y legislativas y de pro-
fesionales y publico, en general.

- Imprescindible confidencialidad de la parti-
cipacién en los Plf en prisidn.

- Ubicacién accesible de los puntos de inter
cambio.

- Imprescindible desarrollo de peliticas in-
formativas y formativas sobre las conse-
cuencias del consumo de drogas.

Por su parte del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, en su Recomendacion
R (98) 7 relativa a los aspectos éticos vy
organizativos de la asistencia sanitaria peni-
tenciaria (Council Europe, 1998) sienta los
principios clave que informan la materia de
gue aqui tratamos de:

- Equiparacion asistencial con el standard
extrapenitenciario (apartado |0).

- Principio de no-discriminacién por razén
de la enfermedad (apartado 38).

4.- LOS PIj EN ESPANA.

La hipdtesis de considerar la facilitacidn
de agujas hipodérmicas esterilizadas a fin de
prevenir los riesgos de contagio de SIDA fue
enunciado afios antes de la implantacién de
los primeros Pl en Espafia (Del Ojo Corde-
roy Ferndndez Cubero, 1991).En pocos afios
el incremento de estos programas en el me-
dio extrapenitenciario ha sido imparable
(Ruiz Pérez et al, 2001}, El fundamento legal
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legitimador de los mismos se encontrd en la
necesidad de dar un tratamiento equipara-
ble ("los enfermos de sida en régimen peni-
tenciario tienen los mismos derechos de asis-
tencia gue cualguier otro paciente”, Romeo,
1993), lo cual encontrd facil acomodo en el
tenor delart. 25.2 CE ("El condenado a pena
de prisidn que estuviere cumpliendo la mis-
ma gozard de los derechos fundamentales de
este capftulo, a excepcidn de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena 'y la
ley penitenciaria”) y en el reconocimiento del
principio de igualdad efectiva del art. 3.2 de
la Ley General de Sanidad ("La asistencia sa-
nitaria publica se extenderd a toda la pobla-
cidn espafiola. El acceso v las prestaciones
sanitarias se realizardn en condiciones de
igualdad efectiva”). Mds recientemente el nue-
vo Reglamento Penitenciario insiste en esta
linea (""A todos los internos sin excepcion se
les garantizard una atencidn medico-sanitaria
equivalente a la dispensada al conjunto de la
poblacion. Tendran igualmente derecho a la
prestacidn farmacéutica y a las prestaciones
complementarias basicas gue se deriven de
esta atencidn”, art. 208.1 RD. 190/1996. 9
febrero).

En lo que al medio penitenciario se refie-
re. la necesidad de una politica global de ac-
tuacion en materia de drogas ya habia sido
puesta de manifiesto en la Instruccion 5/1995,
I5 de febrero.Y en el mismo afio se produce
la iniciativa parlamentaria que desembocard
en el primer Pl en IPP de Espafia. La prime-
ra experiencia de Pl en prision tuvo lugar en
el establecimiento penitenciario de Basauri
(Vizcaya) en 1997 como consecuencia de una
propoesicion no de ley del Parlamento Vasco
de diciembre de 1995 por la que se instaba a
la entonces Secretarfa de Estado de Asuntos

Barrios Flores, L. FernandoY

!

Penitenciarios a llevar a cabo un ensayo ex-
perimental de Plj en uno de los centros de la
comunidad vasca, que permitiera una poste-
rior evaluacion para adoptar la subsiguiente
decision uniforme para otros centros
(Osakidetza, 1999) .

El centro elegido, como decimos, fue
Basauri. Un centro con una poblacién reclusa
de entorno a 250 internos, de los que aproxi-
madamente el 50% habifan sido consumido-
res habituales de drogas. De entre estos un
75% lo era por via parenteral, compartiendo
jeringuilias un 33% de la poblacion consumi-
dora.

El centro contaba con un dispositivo
asistencial aceptable integrado por el propio
equipo sanitario de la prisidn y por un equi-
po de apoyo (un médico y dos psicédlogas)
subvencionado por el Gobierno Vasco.

Fueron objetivos declarados del Proyecto,
el general de verificar si esta medida preven-
tiva era realizable en el medio penitenciario
y los especificos de elaborar recomendacio-
nes futuras sobre programas de intervencion
en esta materia, valorar la influencia del su-
ministro de jeringuillas sobre el cumplimien-
to de la condena. prevenir el VIH vy otras en-
fermedades infecciosas, incrementar el con-
tacto y favorecer el acceso de los drogadic-
tos por via parenteral a programas asisten-
ciales e identificar las repercusiones de este
proyecto sobre los comportamientos de ries-
go para el VIH. el consumo de drogas vy la
preservacion de la integridad de los interna-
dos.

La implantacion del Programa estuvo pre-
cedida de una serie de contactos institucio-
nales (GobiernosVasco y Central y Ararteko),
sesiones informativas y formativas (a inter
nos y funcionarios), comunicaciones a insti-
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tuciones involucradas (Ministerio Fiscal, Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria o Parlamen-
to Vasco) y modificaciones normativas (basi-
camente la supresion de la norma de régi-
men interior que sancionaba la tenencia de
jeringuillas, Instruccién DGIP 1 1/97, 3 julio).

La evaluacidn del Programa corrid a cargo
de la Facultad de Psicologia de la Universi-
dad del Pals Vasco. Los resuftados de fa mis-
ma, por colectivos, fueron en sintesis, los si-
guientes:

- Internos. Consideraron que el Pl] tiene gran-
des beneficios, que es positivo que se rea-
lice mediante recursos humanos, gue ha
de valorarse positivamente que los inte-
grantes del personal del PlJ sean jdvenes,
empdticos y accesibles, que no se habia te-
nido problemas de relieve ni con internos
ni con funcionarios, que no se habfa incre-
mentado el consumo de drogas y que se
habfan reducido las précticas de riesgo.

- Funcionarios. Concluyeron que su opinidn
del Plj era positiva, que este programa se
caracterizé por la ausencia de conflictividad,
que era preferible que el Pl] operara con
normas rigidas y corriera a cargo su ejecu-
cién por el propio personal de la prisidn.

- Equipo ejecutor Llegd a la conclusion de
que el Pl no habfa incrementado el consu-
mo de drogas, que podria generar
conflictividad si operara co esquemas rigi-
dos, gue este programa facilitaba la labor
de educacidn sanitaria y la derivacion de
usuarios a programas de tratamiento y que
el Plj no habfa influido en los beneficios pe-
nitenciarios de sus usuarios (ni habfa habi-
do sanciones a €l relacionadas, ni el equipo
ejecutor -por ser externo- tenfa poder de
decisidn sobre los beneficios penitencia-
rios).

Revista Espafiola

- Equipo médico penitenciario. Concluyd que
el Pl habfa permitido conocer la realidad
objetiva del consumo de drogas en prisidn,
que no habla producido patologias asocia-
das al consumo y que las jeringuillas no se
habfan utilizado ni como armas ni como
instrumentos de coaccidn.

En resumidas cuentas la experiencia se
mostré positiva y por ello “realizable y adap-
table a las condiciones de ejecucidn de con-
dena”, indujo a cambios conductuales de dis-
minucidn de riesgos asociados al consumo
de drogas por via parenteral, facilitd la deri-
vacion de usuarios a programas de tratamien-
1o, no comportd un aumento en el consumo
y puso de relieve la necesidad de operar con
cierta flexibilidad (tratamiento individualizado
de casos).

La experiencia de Basauri se extendio pos-
teriormente a otros establecimientos. Tal fue
el caso de Pamplona, donde tras llevarse a
cabo un estudio descriptivo (Arbeo vy otros,
1997), tuvo lugar un hecho poco frecuente,
la Audiencia Provincial de Navarra en un re-
curso presentado frente a un Auto del Juzga-
do de Vigilancia Penitenciaria de Pamplona,
ordend “a la Direccién del Centro Peniten-
ciario de Pamplona la puesta en prictica de
un programa de prevencion de la transmi-
sién del VIH con intercambio de jeringuillas”,
En septiembre de 1997 el Departamento
auténomo de Salud acordd la creacidn de
un Comité de Expertos que elevarfa sus con-
clusiones en 1998. El Instituto de Salud Publi-
ca navarro a través del “Programa de Pre-
vencidn y Control del SIDA”, de la ONG Sare
y del servicio médico de la prisién de
Pamplona pondrfa en marcha el Proyecto. La
ejecucion del mismo corrid a cargo del Gru-
po de Atencidn a Drogodependencias
(G.AD) integrado por personal del Equipo
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Técnico de IL.PPy de profesionales del Cen-
tro Suria (Centro de dfa dependiente del
Servicio Navarro de Salud, Osasunbidea)
(Oria y otros, 2001).

Luego seguirfan otras prisiones: Tenerife,
Nanclares de Oca (Alava), Martutene
(Guiplzcoa), Teixeiro (A Corufia), Alama
(Pontevedra), Pereiro de Aguiar (Ourense),
Boixe y Monterroso (Lugo). De hecho, la
implantacion de Plf en prisiones espafioles ha
tenido eco en algunas publicaciones fordneas
y reuniones internacionales (Menoyo, Zulaica
y Parras, 2000z y b).Y también ha sido moti-
vo de reflexion en un editorial de la Revista
Espafiola de Sanidad Penitenciaria (RESP
2000) que aboga por la implantacidn gene-
ralizada de P!} en prision, tras constatar que
la evaluacion de los programas pilotos es
positiva, por lo que "el intercambio de
jeringuillas dentro de prisidn es viable y ade-
mas es efectivo”, por lo que "no hay portan-
to argumentos que justifiquen retrasar mds
la implantacion de estos prograrmas en otras
cédrceles”, concluir.

En realidad la implantacion de Plj en pri-
sion se encuentra vinculada hoy en dfa al Plan
Nacional sobre Drogas. Por cefiirnos al vi-
gente, el Real Decreto 1911/1999,de |7 de
diciembre, por el que se aprueba la Estrate-
gia Nacional sobre Drogas para el periodo
2000-2008, contempla un programa de “re-
duccidn de dafos” que parte de la siguiente
realidad:

“Aquellos usos problemdticos de drogas que
no sean evitables van a generar dafios a la po-
blacién consumidora, a terceros y a la propia
sociedad. La Estrategia Nacional contempla la
implementacion de intervenciones dirigidas a
minorar los dafios ocasionados por estos con-
sumos, fundamentalmente en aspectos socia-

!

les y de salud. Este tibo de medidas, que han
mostrado ser efectivas, deberdn tener una
aplicabilidad generalizada en todo el territorio
del Estado, prestdndose especial atencién en
aquellas zonas donde los efectos negativos de

los consumos de drogas presenten una mayor

manifestacion”.

En linea con esta preocupacion se estable-
ce la necesidad de:

7. Diversificar la oferta de fos programas de
reduccion de dafos en los centros penitencia-
rios mediante diferentes iniciativas, tales como
la extensidn de los programas de intercambio
de jeringuillas”.

Los concretos objetivos gue se planteaba
el PND son los siguientes:

“I. Enel 2003 la Direccién General de Insti-
tuciones Penitenciarias, en colaboracidn con los
Planes Autondmicos sobre Drogas, habrd implan-
tado en al menos un 30 por |00 de los centros
benitenciarios programas de intercambio de
jeringuillas.

2. En el 2003, la Direccion General de Insti-
tuciones Penitenciarias, en colaboracion con los
Planes Autondmicos, habrd implantado en el 50
por 100 de los centros penitenciarios iniciativas
de cardcter psicosocial que desarrollen los pro-
gramas de reduccion del dafio que se aplican
en la actualidad. Este porcentaje alcanzard el
100 por 100 en el 2008"

Sin embargo tales objetivos se vieron cu-
biertos con anticipacion. En efecto, la Instruc-
cién 5/2001, de 7 de junio del Director Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias, tras con-
siderar que "el intercambio de jeringuillas es
un programa ampliamente implantado en
todo el Pafs y considerado de gran eficacia
para reducir el riesgo de infeccidn vy
reinfeccién por virus de transmision sangui-
nea” y que por ello su “implantacion en el
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medio penitenciario es una necesidad deri-

vada de su propia utilidad preventiva y de la

aplicacién del principio de equivalencia de
cuidados con el medio exterior”, constata los
resultados de los nueve centros penitencia-

rios en los que los PlJ se habfan ofertado v,

en consecuencia, postula “asegurar una ho-

mogeneidad en materia de oferta asistencial

y prestaciones, hasta llegar a todos los cen-

tros”. En consecuencia se adoptan dos medi-

das:

- Delegar en la Subdireccion General de Sa-
nidad Penitenciaria la extension paulatina
del programa. Organo que por oficios de
18.102001 vy 30.10.2001 incentiva la ex-
tension de los Pl por todo el territorio
nacional.

- Modificar las normas de régimen interior,
declarando expresamente permitida la po-
sesién de jeringuillas en los términos ofi-
cialmente programados. Modificacidn que
ha habfa tenido lugar para Basauri por
medio de la citada Instruccion DGIP 11/97
y en otros centros, por gjemplo Pamplona
(Instr. DGIP 15/1998, 16 noviembre),
Tenerife (Instr. DGIP 6/1999,21 junio), San
Sebastidn (Instr. DGIP 2/2000, 12 enero), A
Lama (Instr. DGIP 12/2000, 12 diciembre),

5.- EL MARCO JURIDICO:

La implantacion de los Pl) en lIPP se ha
enfrentado tradicionalmente a dos criticas: la
una, centrada en la supuesta “ilegalidad” de
este tipo de programas, ilegalidad que tiene
diferentes caracteristicas segtin cada ordena-
miento nacional; la otra, dirigida a la eventual
“peligrosidad” de estos programas, bdsicamen-
te referida a un hipotético uso de las
Jeringuillas como instrumento de lesidn/coac-
cidny, en general a los problemas de respon-

Revista Expanola

sabilidad que la implantacién (o no) de este
tipo de programas comporia.

5.1, ADMISIBILIDAD LEGAL DE LOS Plj.

Respecto al primero de los temas, indica
que pronto se planted en los primeros pai-
ses europeos en que se implantaron los Pl
en prisién la cuestion de la legalidad de tales
programas de intervencion en drogodepen-
dencias. Por lo que se refiere a Suiza, recuér
dese gue ya aludfal pronunciamiento,en 1992
y 1997, de la Oficina Federal de Justicia (OF})
en el sentido de considerar que dichos pro-
gramas se integraban en el marco de la res-
ponsabilidad de la Administracion Penitencia-
ria en prevenir el VIH.

En Alemania el problema de la legalidad se
planted en sede penal. Se llegd a considerar
que la distribucién de jeringuillas hacla que
los distribuidores de las mismas pudieran ser
considerados cdmplices -criminalmente ha-
blando- de los drogadictos. A solventar dicha
eventualidad vino la seccion 29 de la legisia-
cion alemana sobre drogas de 1992
(Betdubungsmittelgesetz, BIMG) que estable-
cio que la provision a los drogodependientes
de jeringuillas estériles de un solo uso no
constitufa delito.

También en Espafia se ha discutido
doctrinalmente hasta que punto los progra-
mas de intercambio de jeringuillas suponen
fa realizacion del tipo de trdfico de drogas.
Recordemos que el tipo del actual 368 CP
1995 (en lo que aqul interesa, similar a su
precedente, el art. 344 CP anterior en la re-
daccién dada por la reforma de 1988) sefa-
fa:

“Los que ejecuten actos de cultivo, elabora-
cidn o trdfico o de otro modo promuevan, favo-
rezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas
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téxicas, estupefacientes o sustancias psicotro-
picas, o las posean con aquelios fines, serdn
castigados con las penas de prision de tres g
nueve afios y multa del tanto al triplo del valor
de la droga objeto del delito si se tratare de
sustancias o productos que causen grave dafio
a la salud, y de prision de uno a tres afios y
multa del tanto al duplo en los demds casos”

Como puede verse la conducta incriminada
es amplia. Se castiga ademds de a los que
cultiven, elaboren o trafiquen a los que “de
otro modo promuevan, favorezcan o facili-
ten el consumo ilegal de drogas téxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas”,

Como sefiala Silva (Sitva, 1993) dos son
las cuestiones a considerar:

- Siel acto de difundir jeringuillas estériles
realmente favorece o facilita el consumo
legal de drogas o simplemente favorece
una modalidad del mismo. En realidad cual-
quiera de las dos cosas se dard en la prdc-
tica.

- Si,en cualquier caso, la entrega/intercambio
de jeringuillas aun reconociendo que pue-
da ser un acto "tipico” es, ademds,
“antijuridico”. Como describe Silva caben
al respecto dos concepciones:

a) Fl mal que amenaza (riesgo de conta-
£i0) no es lo Inminente que serfa preciso
para apreciar un auténtico estado de ne-
cesidad, luego el acto sf serfa antjuridico.

b) Existe una causa de justificacion ya que
el mal causado (favorecimiento del consu-
mo de drogas) es menor que el que se
trata de evitar (contagio de SIDA).

Jests Maria Silva se adhiere a la segunda
concepcion, aunque supedita su adhesion a
la concurrencia del requisito de subsidiariedad.
Es decir, que no existieran otros medios me-
nos lesivos de hacer frente a la situacion de

/

peligro (postura defendida en Alemania por
Bottke).

Con todo en Espafia la cuestién de lale-
galidad” de los Plj tiene tal vez mds interés,
especialmente préctico, fuera del campo es-
trictamente penal y alcanza su relevancia en
el terreno penitenciario. Se ha planteado la
aparente contradiccidon gue supondrfa tole-
rar conductas que en principio se encuen-
tran administrativamente prohibidas. Un breve
repaso a la normativa sobre disciplina peni-
tenciaria nos sacard pronto de dudas. De
conformidad con el art. 42.1 LOGP no cabe
otra correccion disciplinaria que las previstas
en los casos preestablecidos en el Reglamento
Penitenciario. En la actualidad aunque el Re-
glamento vigente es el aprobado por Real
Decreto 190/1996, 9 de febrero, la Disposi-
cién Derogatoria Unica, apartado 3 del mis-
mo mantiene la vigencia de los arts, 108-110
del anterior Reglamento (aprobado por Real
Decreto 1201/1981, 8 de mayo). Es en di-
chos preceptos en los que se contiene el elen-
co de faltas susceptibles de sancidn. Pues bien,
en dicho catdlogo, en lo que interesa a nues-
tros efectos, tenemos los siguientes precep-
tos:

“Art. 109. Son faltas graves:

0 Introducir, hacer salir o poseer en el Esta-
blecimiento objetos que se hallaren prohibidos
por las normas de régimen interior.

j) .. el uso de drogas téxicas, sustancias psi-
cotiépicas o estupefacientes, salvo prescripcion
facultativa™.

La mencidn a la introduccidn o posesidn
de objetos prohibidos parece claramente
focalizar el aparente conflicto normativo. De
ello tomd cumplida nota la DGIP Y por ello
la experiencia piloto de Basauri, vino acom-
pafiada de la Instruccion DGIP 1'1/1997,3 de
julio en la que se hacia constar:
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“Con el fin de posibilitar la ejecucidn del
programa, se modificard la norma de régimen
interior del C.P de Basauri, de tal modo que
quede expresamente permitida la posesion
de jeringuillas en los términos descritos en el
proyecto piloto, sin que ello modifique nin-
guna de las otras normas actualmente vigen-
tes en el centro”.

En parecidos términos se ha expresado la
Instruccion DGIP 5/2001, 7 de junio, que ex-
tiende los Programas de intercambio de
jeringuillas a todo el territorio nacional.

Como se ve, el pretendido conflicto era
de escasa entidad. Comoquiera que el Re-
glamento penitenciario se remitirfa a las nor-
mas de régimen interior de los centros, bas-
taba una Instruccidn o Circular a estos para
que, entre sus normas, se especificara la lici-
tud de la posesidn de jeringuillas, por supuesto
en los términos contemplados en el PIJ.

A modo de conclusidn parcial. En nuestro
marco constitucional vida y salud son bienes
de la maxima relevancia jurfdicamente pro-
tegidos al mds alto nivel (arts. 15 y 43 CE)
para todos, absolutamente todos los ciuda-
danos (para los empleados penitenciarios,
también). Al mismo tiempo la legislacién pe-
nitenciaria de desarrollo atribuye a la Admi-
nistracion penitenciaria el deber de velar por
“la vida, integridad y salud de los internos”
(art. 3.4 LOGP) (en algin momento he ha-
blado de "relacion de proteccion especial” la
que en este sentido liga al recluso con la
Administracion, Barrios, 2001 v Barrios y
Lopez, 2002). Asl las cosas serd preciso defi-
nir en un primer momento si existe un con-
flicto de bienes a proteger (vida y salud de
los empleados-vida v salud de los internos) vy
solo si este existiera habria que definir las vias
o pardmetros de solucién del mismo. Ahora
bien, en este punto se hace necesario recor
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dar tres cuestiones que se encuentran inti-
mamente entrelazadas: a) tan legftimos y cons-
titucionalmente relevantes son los derechos
a la vida y salud de los empleados como de
los internos recluidos, b) deberd estarse en
todo caso a los resultados empiricos de las
experiencias pilotos fordneas y nacionales, y
) a la vista de lo anterior, y siempre que no
se vulneren flagrantemente derechos consti-
tucionales (o de legalidad ordinaria), es una
cuestidn estrictamente polftica (de politica
legislativa o de gestion penitenciaria si se quie-
re) la definicion v desarrollo de las estrate-
gias y programas de prevencién o disminu-
cidn del dafio en instituciones penitenciarias.

Respecto a lo primero indicar que |os Pl
en IIPP tal vez no debieran ser interpretados
como una potencial agresion (por un hipo-
tético riesgo de lesidn/coaccidn) a los em-
pleados como en un sentido de compren-
sidn global. En una institucién como la peni-
tenciaria la experiencia demuestra que la pro-
teccidn a la vida/salud o es global o no es. O
dicho en otros términes las medidas de pro-
teccion sanitaria de la poblacion reclusa son,
probablemente, el mejor medio de prevenir
“riesgos laborales” en el personal penitencia-
rio. En cualquier caso no existe base legal ni
jurisprudencial para primar la vida/salud de-
pendiendo del status administrativo de cada
cual.

Respecto a lo segundo, probablemente la
piedra de toque de toda la discusion, es ab-
solutamente imprescindible estar a los resul-
tados de las experiencias de Plj en todo el
mundo. Lo cierto es que desde sus origenes
hasta el momento,y hemos dado buena cuen-
ta de ello a lo largo de este articulo, se ha
constatado que la implantacién de Plj dentro
y fuera de Espafia no ha ido acompafiada de
conflictos inter-personales que supusieran
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riesgo derivado ni para empleados ni para
otros internos. Los datos en este sentido son
rotundos.

Finalmente, y en tercer lugar, concluir que
la opcidn (politico-legislativo o de gestidn ad-
ministrativa) que se adopte en cualquier caso
serd legitima, aungue no se comparta.

5.2, CUESTIONES DE
RESPONSABILIDAD.

Finalmente, creo necesario hacer siquiera
alusion (sin perjuicio de que en un futuro le
dedigue una mayor atencién) a los aspectos
relativos a la responsabilidad/es derivadas de
la implantacién de Pijs en lIPE Entre otras
posibles, creo de interés sefialar los siguien-
tes dmbitos de responsabilidad:

a) Responsabilidad porfalta de proteccién
de la vida/salud de los reclusos.

En el orden penal, como recuerda Silva
Sdnchez (Silva, 1989), la doctrina v jurispru-
dencia alemana sostienen que “todo funcio-
nario penitenciario tiene una posicién de ga-
rante respecto a los internos”, respondiendo,
en consecuencia, clando no evite, pudiendo
hacerlo, las lesiones o muerte de un interno,
como autor o participe, doloso o impruden-
te, de un delito “omisivo impropio” de homi-
cidio o lesiones. Dicha posicion de garante
“es tanto de proteccidn de los bienes juridi-
cos del interno como de control del mismo
como fuente de peligro”y se encuentra fun-
damentada en '‘una serie de deberes de na-
turaleza juridico-publica gue les son impues-
tos a los referidos funcionarios por el Orde-
namiento Penitenciario”. Aunque, obviamen-
te, estos deberes, de “retencién y custodia”
de algunos miembros de! colectivo
funcionarial y de “asistencia y tutela” -espe-
cialmente intenso para otros- afecta a cada

!

uno de ellos "segln peculiaridades derivadas
de la descripcidn de la propia posicién”. Por
tanto, en opinidn de este autor, la responsa-
bilidad funcionarial se encuentra directamente
ligada a la posicidn, es decir, a las caracteristi-
cas vy contenido funcional del puesto de tra-
bajo, si bien el simple status no es suficiente
para afirmar la posicion de garantfa del em-
pleado penitenciario, pues "o decisivo es el
alcance del compromiso tipico especffico de
cada funcionario penitenciario”.

Descartado -por improbable- el delito
doloso del funcionario que intencionalmente
propaga una enfermedad infecto-contagiosa,
parece ldgico que la responsabilidad penal
funcionarial se inscriba en el contexto de los
delitos de omisidn. Las principales hipdtesis
que pueden darse son las siguientes:

- Agresién entre internos (utilizando una je-
ringuilla). En la“institucion total” que es una
prisidn, el funcionario -bdsicamente de las
Unidades de Servicio, art. 304 v ss.RP 1981 -
asume un “‘compromiso material de pro-
teccién del interno frente a agresiones
dolosas, tanto de otros internos como de
terceros, entre los que se incluyen los pro-
pios funcionarios’. En esta institucion total
“al interno se le priva de medios socio-
ambientales, espaciales y fisicos de defensa,
hasta el punto de que no puede velar por
si mismo.Y si resulta que cada uno tiene un
deber de autoproteccidn (es garante de sf
mismo), quien priva intencionadamente a
otro de la posibilidad de defenderse adop-
ta, por compromiso inequivoco funciones
de proteccidn sobre él”. En conclusion, el
funcionario penitenciario, previamente
«comprometido» que no impide hechos
de esta naturaleza responde en comisidn
por omision”. Cuestion otra es que forma
de autorfa y participacion tendrd. Recuér
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dese al respecto la redaccion del actual art.
HCP:

“L os delitos o faltas que consistan en la pro-
duccién de un resultado sdlo se entenderdn
cometidos por omisién cuando la no evitacion
del mismo, al infringir un especial deber juridico
del autor, equivalga, segdn el sentido del texto
de la ley, a su causacion. A tal efecto se equipa-
rard la omisién a la accién:

a) Cuando exista una especifica obligacion
legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una oca-
sidn de riesgo para el bien juridicamente prote-

gido mediante una accién u omisién preceden-

"

te"
- Contagio accidental o imprudente entre
internos (bdsicamente por compartir
jeringuillas). Para Silva (Silva, 1989) en tales
casos “la posicion juridico-publica de de-
bery la innegable especial dependencia del
interno dardn lugar, en caso de no evita-
cion de la fesion, a responsabilidad del fun-
cionario por una omision pura agravada.
Pero nunca a comision poromision™.Y esto
es asf, explica Silva, porque el dominio del
funcionario sobre el desamparo del inter
no, es un dominio gue soélo se expresa en
el compromiso adoptado de impedir agre-
siones dolosas. Respecto al resto de situa-
ciones, el funcionario no es mds que una
persona a quien la especial naturaleza de
la prision y las relaciones de dependencia
atribuyen una responsabilidad agravada.
Pero cuyas omisiones, en el plano normati-
vo, no muestran identidad estructural con
la comision activa”. Por tanto, en el caso de
accidentes v enfermedades parece obvio
“la existencia de un deber de los funciona-
rios penitenciarios de impedir la produc-
cion de accidentes a los internos, en los
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casos en que ello les sea posible”, dando
lugar su incumplimiento a una*‘omision pura
agravada’.

Negativa al tratamiento del interno (una
vez producido el contagio). En principio,
continda Silva, es“‘inexigible la intervencion
cuando la misma supone un enfrentamien-
to directo con la voluntad del paciente”,
aunque "la exigibilidad reaparece, sin em-
bargo, en los casos de posibilidad de infec-
cién, con lo que hay deber de tratar en
contra de la voluntad del paciente. Ef caso
tipico actualmente serfa el del enfermo del
SIDA". Obviamente la intervencidn no se-
ifa exigible siempre que concurra la “libre
responsabilidad” del interno, es decir; se tra-
te de “decisiones libres y responsables’.

- Supuesto de autopuesta en peligro (com-
partiendo jeringuillas). Sucede otro tanto
isual que en el caso anterior, Siempre que
dicha autopuesta en peligro provenga de
un sujeto responsable, ‘no existe un deber
jurfdico-penal de intervencidon para
coartaria”."Sin embargo, la negacion de tal
deber no impide su afirmacion en lo que
se refiere a la evitacion de las consecuen-
cias de la mencionada autopuesta en peli-
gro:asl, la autolesion imprudente o conse-
cuencias trascendentes a la misma. Pero
este deber, de nuevo, aparece condiciona-
do a la ausencia de una oposicion def in-
terno a ser tratado’,

Con independencia del orden penal, o jun-
to a éste ya que ello es juridicamente admisi-
ble en nuestro ordenamiento, al no regir el
principio non bis in idem cuando como en el
caso de los empleados penitenciarios existe
una relacidn de sujecidn especial de estos
respecto a la Administracién en la que se in-
tegran, podrian depurarse las responsabilida-
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des de indole disciplinaria que en cada caso
fuera necesario dilucidar En el concreto caso
de los funcionarios -aungue también el per~
sonal laboral pudiera incurrir en responsabi-
lidades que se residenciarfan en el marco del
Convenio Unico para el personal laboral de
la Administracion General del Estado (BOE,
1.12.1998) (art. 80) v, en su caso, en via de
recurso ante la jurisdiccién social- pudieran
imaginarse algunas conductas sancionables: La
falta de rendimiento que afecta al funciona-
miento de los servicios (arts. 6.f y 7.0) o las
conductas constitutivas de delito doloso re-
lacionadas con el servicio o que causen dano
a la Administracion o a los administrados (art.
7.c), en ambos casos del Reglamento de Ré-
gimen Disciplinario de la Administracion del
Estado, aprobado por RD. 33/1986, 10 de
enero (BOE, 17 de enero).

En el orden de la responsabilidad patrimo-
nial, tanto el art. 106.2 CE como el art. 139.1
LRIPAC exigen para que pueda haber res-
ponsabilidad patrimonial que la lesidn sea
“consecuencia” del funcionamiento {normal
o anormal) de los servicios publicos pues'es
preciso que entre |a lesion y el funcionamiento
haya un nexo de causalidad objetiva”™ (STS,
19.1.1987, va que "la Administracién no tie-
ne el deber juridico de soportar unos dafios
que ella no ha causado” (STS, 14.3.1990).Ya
me he extendido en otro momento vy lugar
sobre las cuestiones de causalidad relaciona-
das con la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, concretamente en los supues-
tos de suicidio (Barrios, 2001). Indicaba allf
como la ruptura de nexo causal (y por con-
siguiente la exoneracion de la responsabili-
dad de la Administracion) podrfa producirse
cuando concurriera una fibre voluntad suicida.
Extrapolando aquellas consideraciones, ten-
drizmos que aqui -en sede de responsabili-

/

dad derivada del uso compartido de
jeringuillas- podria afirmarse que igualmente
se produce la ruptura del nexo causal -y su
consiguiente secuela de exoneracidn-. No
obstante, en este punto convendria tener en
cuenta las consideraciones gue en sumomen-
to hiciera Silva (Silva, 1993). Este autor trae a
colacién la STS 4%, 3.11.1988, para poner de
manifiesto como no se produce la ruptura
del nexo causal por el hecho de que un in-
terno voluntariamente lleve a cabo actos ge-
neradores de un riesgo materializado en la
produccidn de un contagio de SIDA. Segin
aquella resolucidon no bastarfa la negligencia
de la victima -cuando ésta es colateral- para
producir la ruptura del nexo causal y la con-
siguiente exoneracion de la responsabilidad.
Concluye Silva afirmando gue tanto las me-
ras negligencias como la realizacidn de actos
desde una situacion de irresponsabilidad de-
jarfan subsistente la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién penitenciaria.

En este punto traigo a colacion las consi-
deraciones que hice en la obra citada (Ba-
rrios, 2001) que probablemente pueden arro-
jar cierta luz al problema, pues si bien se re-
fieren a otro supuesto -el suicidio en prision-
entiendo que existe identidad de razdn para
aplicar aqui aquella doctrina:

“Iradicionalmente -salvo algun caso aislado
(STS 16.11.1974,Az. 4510)- se exigia que la
relacion causal fuera «directa, inmediata y ex-
clusivan, pero en la actualidad se admite la
causalidad «indirecta, mediata y concurrenten.
En la concreta materia de suicidio en centros
penitenciarios puede leerse en fa STS 37,
5.5.1998, EDJ 98/730 [En el mismo sentido
STS 3% 28.3.2000, EDJ 2000/8574); 4.5.1999,
EDJ 1999118564, 30.3.1999, EDJ 1999/11357;
26111998 EDf 1998/29814; 19.6.1998, EDJ
1998111379, 25.1.1997, ED] 19971692] que:

Revista Espafiola
de

27425 2002

Drogodependencias

177



178

%gmma de intercambio de jeringuillas en prision.

/

«la imprescindible relacién de causalidad entre
la actuacién de la Administracidn y el resultado
dafioso producido puede aparecer bajo formas
mediatas, indirectas y concurrentes {(aunque
admitiendo la posibilidad de una moderacién
de la responsabilidad en el caso de que inter-
vengan otras causas, la cual debe tenerse en
cuenta en el momento de fijarse la indemniza-
cién)»”.

Pero, como segufa diciendo:

“En términos generales la culpa de la vict-
ma exonera a la Administracidn de su respon-
sabilidad, y la exonera tanto si la conducta del
perjudicado es ilicita o intencionada como si es
meramente negligente (Nieto, 1986 y
Ferndndez, 1982). Esta ha sido la tradicional
doctrina jurisprudencial que, ahora como prin-
cipio general, admite excepciones (asi en S5T5,
391961998 EDf 11379y 3% 4.10.1999, EDJ
99/29357). Sin embargo, frente a la posicidn
tradicional conforme a la cual fa culpa del per
judicado exonera a la Administracién de su res-
ponsabilidad, se fueron lentamente abriendo
paso otros criterios mds flexibles. Primero se
admitiria que la mera interferencia del nexo
causal no bastaba para exonerar a la Adminis-
tracion (asf en SSTS 5.1.1974, 11.10.1975 y
7.7.1984). Después ya se instauraria la doctri-
na hoy vigente y conforme a la cual la interven-
cién de tercero -0 de la propia victima- en de-
terminados casos no rompe el nexo causal aun-
que atempera la responsabilidad administrat-
va. Timidamente esta nueva posicion ya se apun-
ta en algdn temprano pronunciamiento (STS
23.5.1984, Az. 4370), afirmando luego con
mayor rotundidad (STS 3.2.1989, EDJ 1989/
983 «En estos supuestos cabe hablar de una
concurrencia de concausas, que imponen crite-
rios de compensacién (asumiendo en teoria,
cada parte lo que le corresponde) o atemperar
la indemnizacién a las caracteristicas o circuns-
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tancias concurrentes del caso examinado. En
este sentido, se ha pronunciado la doctrina de
la Sala en fas SS 8 enero 1967, 27 mayo 1984,
1 abril 1986y 22 julio | 988, entre otras etoy”.

En conclusion habrd que estar a cada caso
en concreto, pero -a la vista de lo expuesto-
parece claro el deber de proteccidn que recae
sobre la Administracién Penitenciaria no per-
mite exonerar a esta de la responsabilidad ni
tan siquiera alegando, sin mds, voluntarie-
dad en la conducta de la victima (contagia-
da). Serd preciso evaluar -insisto que en cada
caso- la“‘real libertad en la conducta del dro-
godependiente, la concurrencia de culpas
personales-institucionales, etc.

b) Responsabilidad del recluso por dafios
derivados del uso de la jeringuilla como arma.

[Ninguna duda cabe de que una jeringuilla
infectada o, incluso, sobre la que se tiene una
razonable duda de estarlo, se convierte en
un arma ciertamente temible. Al riesgo de
una hipotética consecuencia fatal y definitiva
(muerte) se une en ocasiones el temor a una
largo y doloroso proceso y, en cualquier caso,
no es cuestion baladf la angustia que, cuan-
do menos, produce el mero hecho de
suponerse portador del VIH.

El empleo de las jeringuillas para cometer
actos delictivos (cominmente contra la
propiedad, aungue también cabria con oca-
sidn de otros supuestos -secuestros, delitos
contra la libertad sexual...-) se ha“converti-
do en un medio, también comun y generali-
zado, utilizado por la delincuencia mas ab-
yecta" (STS 2% 23.11.1994, ED] 1994/9287).
La simple amenaza, “la intimacién no puede
estimarse de poca entidad” (STS 2% 1.9.1999,
EDJ 1999/21408). El temor es mds que razo-
nable, incluso en casos en los que se vierte la
amenaza ‘mediante palabras o gestos” "aun-
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que no se hubiese exhibido la jeringuilla con
la aguja” (STS 27 1.9.1999, ED) 1999/21408).
O incluso cuando exhibiéndose no tiene si-
quiera la victima conocimiento fehaciente de
la eficacia en el instrumento de contagio:

- Bien por la falta del dispositivo de introduc-
cién en via venosa (aguja): " Aunque objeti-
vamente una jeringuilla sin aguja no tuviera
capacidad para transmitir fa infeccion que
pudiera tener el liquido rojo que contenia
tal instrumento, entendemos que esa apa-
riencia de sangre en el interior del instru-
mento gue se utiliza como medio para
amenazar, sin que la victima se percatara
de si tenfa 0 no aguja, como ocurtio en el
caso aqui examinado, tiene aptitud para
producir un fuerte impacto psicolégico en
la persona gue sufie la intimidacion™ (STS
2%,20.7.2000, ED) 2000/23054).

- Bien por falta de sangre contaminada:"para
reputar una jeringuilla con la aguja puesta
como instrumento peligro semejante a un
arma, no es necesario que la jeringuilla con-
tenga sangre, y menos aun que la sangre
esté contagiada por el virus del SIDA o al-
gun otro con el cual pudiera transmitirse
alguna enfermedad” (STS 2% 14.12.2000,
EDJ 2000/43537).

Pues bien, reconocida la idoneidad de una
jeringuilla hipodérmica -incluso con la flexibi-
lidad hermenéutica con la que hemos des-
¢rito este instrumento- los delitos que con
ella pueda llevar a cabo el portador, interno
de un centro penitenciario, seran todos los
posibles de cometer con cualguier otro tipo
de “arma”. Obviamente gue estaremos aquf
hablando I6gicamente de delitos en su mo-
dalidad dolosa. El homicidio (138 CP), las le-
siones (147 y 149 CP), la detencidn ilegal (163
y 164 CP), las amenazas (169 CP), las coac-
ciones (172 CP) son conductas delictivas en
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las que tiene perfecta cabida el empleo de
un instrumento peligroso, de un auténtico
“arma’’ como hemos dicho, gue es una jerin-
guilla hipodérmica sobre la que recae la con-
viccidn o la mera sospecha de estar conta-
minada.

No obstante es de justicia indicar que el
natural temor que los empleados peniten-
ciarios han tenido desde el primer ante la
implantacion de los programas de intercam-
bio de jeringuillas en prision se ha visto des-
pejado ante la evidencia, hasta ahora consta-
tada empfricamente de que las jeringuillas no
se han convertido, ni mucho ni poco, en ins-
trumento delictivo intra-muros. Y ello tanto
en la experiencia espafiola como allende
nuestras fronteras.

) Responsabilidad del recluso por dafios
originados por el indebido uso compartido
de las jeringuillas.

Si fuera del mundo penitenciario el uso
compartido de jeringuillas es en buena parte
una ceremonia de reconocimiento grupal,
intramuros dicho uso en comun tiene, ade-
mas de dicho cardcter simbdlico el cardcter
de auténtica necesidad. La escasez de las
jeringuillas justifica por sf solo el uso compar-
tido.

Es precisamente a este nivel donde tradi-
cionalmente se ha enmarcado algin tipo pe-
nal. Me refiero Idgicamente al llamado "delito
de propagacion maliciosa de enfermedades”,
tipo introducido por Ley de 24 de abril de
1958 (art. 348 bis CPA). Dicho precepto afi-
maba:

"El que maliciosamente propagare und en-
fermedad transmisible a las personas serd cas-
tigado con la pena de prisién menor. No obs-
tante, los tribunales, teniendo en cuenta el gra-
do de perversidad del delincuente, la finalidad
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perseguida o el peligro que la enfermedad
entrafiare, podrdn imponer la pena supetior in-
mediata, sin perjuicio de castigar el hecho como
corresponda si constituyere delito mds grave”.

El tipe delictivo, incardinado dentro de la
ribrica general de “delitos contra la salud
publica”, tenfa su vista puesta fundamental-
mente en el contagio de enfermedades de
transmision sexual (Sainz Cantero, 1961 v
1967, Boix, 1977). Pero la irrupcidn del fend-
meno SIDA provocd la inevitable reflexidn
en torno a la aplicabilidad de este tipo, aun-
que todo hay que decirlo, v va ha quedado
sefialado, el tipo en sf, visitd poco o nada nues-
tras sedes judiciales, v ademds la doctrina
abogd por su desaparicion del Cédigo Penal
(Romeo, 1991 vy 1993). El tipo objetivo ten-
drfa lugar,en lo que a nosotros interesa, “‘cuan-
do uninterno que es portador del virus cede
una jeringuilla ya usada por él mismo a otros
gue sucesivamente la utilizan inyectdndose
droga por via intravenosa” (Romeo, 1991 v
1993)

Como podrd observarse -y tengamos
siempre presente la propuesta doctrinal de
suprimir un tipo tan “especffico’- el paren-
tesco entre el tipo de "maliciosa propagacion
de enfermedades” (del entonces 348 bis
CPA) v el de lesiones (de los anterios arts.
420-421 CPA) era patente.Y ello sera pues-
to de manifiesto por nuestra jurisprudencia.
Dando anticipadamente por bueno que era
posible el concurso entre el delito de propa-
gacion maliciosa de enfermedades v los tipos
de homicidio o lesiones, es decir el concurso
de un delito de peligro abstracto (propaga-
cidn maliciosa) con el resultado material cau-
sado (homicidio o lesiones) (Romeo 1991),
nuestros tribunales han declarado:

- Que el delito de lesiones acoge diferentes
modalidades operativas: "Con expresion
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sintética, «lesion» equivale a todo dafio, de-
trimento o menoscabo gue incida en la sa-
lud, en la mente o en el cuerpo de una
persona, pudiendo consistir la dindmica
comisiva de esta modalidad delictiva, tanto
en herir, golpear o maltratar -parrafo pri-
mero del articulo 420 del Cddigo Penal
como en producir las mentadas lesiones
por via nutricia o abusando de la creduli-
dad o flaqueza de espiritu del ofendido -
articulo 421- e incluso, mediante contagio
intersexual -articulo 348 bis del mismo
cuerpo legal- debiendo acompafar, al re-
sultado antedicho vy a fa dindmica comisiva
también citada, un elemento subjetivo que
a su vez se desdobla en dos requisitos, uno
de ellos positivo, esto es, que el infractor
obrre con «animus laedendi» o «animus
vulnerandi», y el otro negativo, el cual es-
triba en la ausencia, por parte del sujeto
activo, de «animus necandi» o «animus
occidendi»” (STS 2%, 29.4.1986, EDJ 1986/
2874, y en el mismo sentido STS 2%
30.3.1987, EDJ 1987/2498).

- Que propagacion maliciosa de enfermeda-
des (348 bis CPA) y delito de lesiones (420
CPA) tienen un parentesco palpable, "'va
que el primero de los artfculos menciona-
dos, que fue introducido por Ley de 24 de
abril de 1958 dentro de la rdbrica general
de «delitos contra la salud publica» (en el
Cddigo antes aludido «contra la salud pu-
blicay el medio ambiente»),y como cierre
de ella, para penar la propagacidn de en-
fermedades transmisibles a las personas, es
de conten ido similar al del segundo de los
articulos citados, en el que se sancionan,
bajo el titulo de «delitos contra las perso-
nas», las lesiones que se causaren a otro
menoscabando su integridad corporal o su
salud fisica o mental, pues obvio es que si
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por lesion se entiende. desde el punto de
vista legal toda alteracion de la normalidad
somdtica o psiquica de un individuo, y que
tal alteracion es, por tanto. sindnima de
enfermedad, al establecer ambos precep-
tos las repetidas condenas de acciones que
ocasionan al sujeto pasivo enfermedad, es
notorio que los dos son homogéneos y. por
ello. que puede pasar el Tribunal juzgador
desde el 348 bis al 420. sin necesidad de
plantear la tesis, pues al reprimirse en éste
Ultimo igual o iguales comportamientos
pero con menor pena. no se quiebra al
hacerlo el principio acusatorio constitucio-
nalmente proclamado, porlo que procede
confirmar el fallo de la Audiencia que se
haya en un todo ajustado a ta Ley (TS 2%,
28.1.1997, EDJ 1997/252).

En cualquier caso.y tal como afirma Romeo
(Romeo, 1991), tras la reforma operada en
nuestro ordenamiento penal del delito de
lesiones corporales en 1989 "no cabe duda
de que ahora también se integra en la con-
ducta tipica el contagio de una enfermedad a
otra persona’.

El delito de lesiones -utilizando la jeringui-
lla como instrumento de contagio- admitiria
la doble modalidad: dolosa (pues no es
descartable al menos tedricamente de que
un sujeto contaminado propicie intencional-
mente el contagio de otro. por venganza,
mediante precio o recompensa...) y culposa
(cuando se hubiera producide como conse-
cuencia de la infraccion de los deberes de
cuidado, arts. 565.1 v 586 bis CPA hoy 152
CP).

Entre otiros temas de interés resaltan dos
cuestiones:

- Por un lado, la delimitacion temporal de la
“consumacion’ delictiva. La cuestion no
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carece de interés. El SIDA (también fa he-
patitis) es una enfermedad de curso relati-
vamente largo. Sin embargo, v aungue la
enfermedad como tal no se desarrolle, el
mero hecho de reconocerse como porta-
dor ya es de por sf un mal. Como afirmo
Romeo:"La presencia de un agente pato-
geno en el organismo, los cuidados y ex-
ploraciones médicas que precisa la perso-
na seropositiva, la modificacion de su for
ma de vida por tiempo indefinido, tanto
para prevenir el desarrollo de la enferme-
dad como par no transmitirla a otros per-
miten concluir gue tal menoscabo se ha
producide” (E igual posicion se sostiene en
Alemania, S. Bundesgerichthof, 4.4.1988). En
este sentido Romeo (Romeo, [991) sugie-
re que: podria castigarse por un delito de
consumacion de lesiones, via del antiguo
art.420.1 0 2 CPA, siempre que se hubiera
constatado el contagio (seropositividad): sin
embargo. no podria aplicarse el tipo agra-
vado del anterior art. 421.2° CPA va que
este requeriria el desarrollo de la enferme-
dad (somdtica o fisica). al ser un delito cali-
ficado por el resultado. Extrapoladas estas
considerados al ordenamiento vigente,
podria castigase por el delito de lesiones
del tipo bésico (147 CP) pero no por el
tipo agravado del actual 149 CP El tenor
literal de estos preceptos es el siguiente:
mientras el art. 147 CP sefala que:"Fl que,
por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica o
mental, sera castigado como reo del delito
de lesiones con la pena de prision de sels
meses a tres afios, siempre gue la lesion
requiera objetivamente para su sanidad,
ademds de una primera asistencia faculta-
tiva, tratamiento médico o quirdrgico”. El
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art, 149 CP afirma que: "El que causare a
otro, por cualquier medio o procedimien-
to, la pérdida o la inutilidad de un drgano o
miembro principal, o de un sentido. la im-
potencia, la esterilidad, una grave deformi-
dad, o una grave enfermedad somadtica o
psiquica, serd castigado con la pena de pri-
sidn de seis a doce afios”. .

- Por otro, se encuentra la cuestion bastante
frecuente de desconocer la fuente del con-
tagio. Es decir; si el sujeto pasivo ha realiza-
do précticas de riesgo (Uso compartido de
jeringuillas) con varias personas, sin que
pueda determinarse con absoluta precisidn
quién de ellas ha sido la transmisora de la
enfermedad en tal caso, solo cabia conde-
nar por tentativa (Romeo, 1991).

Como ya hemos sefialado no es
descartable un posible delito de homicidio.
Al margen de su eventual comision dolosa
(la jeringuilla como instrumento para come-
ter el delito), habria asimismo una comisidn
en su modalidad culposa. Pero al igual que
sucediera con el delito de lesiones nos en-
frentarfamos asimismo al problema de deter-
minar su consumacion, si bien en este caso
"la produccidn o no de la muerte y su mo-
mento permite llegar a soluciones mds niti-
das” (Romeo, 1993).En general,al tiempo del
proceso -sefiala este autor- lo comin serd
que nos encontramos frente a un "homicidio
frustrado”.

Este punto (de modalidades en el tipo sub-
jetivo) es, probablermente, uno de los puntos
mas peculiares en la perspectiva penal del
tema gue agui nos ocupa. Porlo general, cuan-
do se ha producido consentimiento en el ries-
g0, es decir, cuando un interno ha sido pre-
viamente informado del peligro (el primer
usuario es portador del VIH y ademds 1a je-
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ringuilia no es estéril), cabe concluirque queda
excluida la responsabilidad por imprudencia
(Romeo, 1982) aunque, obviamente, no pue-
da decirse lo mismo respecto al dolo, dado
que los bienes juridicos de que aquf se trata
(vida e integridad personal) en modo alguno
son disponibles (Romeo 1991).

d) Responsabilidad como consecuencia de
contagio del personal.

En esta materia dos son las principales
cuestiones que pueden plamtearse. En primer
lugar, si es factible la reclamacion de una pen-
sion extraordinaria cuando se produzca un
evento dafioso (incapacidad permanente o
fallecimiento) como consecuencia de la pres-
tacion del servicio penitenciario {pinchazo
accidental, agresion con una Jeringuilla,...). En
segundo lugar, parece conveniente plantear
se hasta qué punto tiene apoyatura la recla-
macion de una indemnizacién, sobreafiadida
a aquella eventual pensidn extraordinaria.

Respecto a lo primero, y segin sefala el
art. 28.2.c del Real Decreto Legislativo 670/
1987, de 30 de abril, por el que se aprueba e
texto refundido de fa Ley de Clases Pasivas
del Estado, la jubilacidn del funcionario publi-
co puede tener lugar por:

“Por incapacidad permanente para el servi-
clo o inutifidad, que se declarard de oficio 0 a
instancia de parte, cuando el interesado venga
afectado por una lesion o proceso patoldgico,
somdatico o psfquico que esté estabilizado y sea
irreversible o de remota o incierta reversibilidad,
cuya lesion o proceso le imposibiliten totalmen-
te para el desempefio de las funciones propias
de su Cuerpo, Escala, plaza o carrera”

En el caso que aqui interesa, pudiera acon-
tecer que el motivo de la incapacidad per-
manente radicara en las secuelas provocadas
por el contagio de una enfermedad
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incapacitante (VIH/Hepatitis). Para este caso
la Resolucidn de 29 de diciembre de 1995
de la Secretarfa de Estado para la Adminis-
tracién Publica, por la que se modifican los
procedimientos de Jubilacion del Personal
Civil incluido en el dmbito de cobertura del
Régimen de Clases Pasivas del Estado, BOE,
L1 1.1996), establece un procedimiento a fin
de que el "funcionario jubilado por incapaci-
dad permanente para el servicio o los fami-
liares del funcionario fallecido que se consi-
deren con derecho a pensidn extraordina-
ria" puedan solicitar la incoacion, por parte
del drgano de jubilacion, de un denominado
"expediente de averiguacion de causas” (8°.1
Res. 29.12.1995). Al instructor nombrado a
tal efecto le corresponde disponer

“de oficio o a solicitud del interesado, la prdc-
tica de las pruebas que estime pertinentes para
fijar la realidad de las lesiones o dolencias que
determinaron la jubilacion por incapacidad per-

manente o el fallecimiento del funcionario. asf

como la relacién de causalidad entre éstas y el
servicio o tarea desempefiada por el mismo”
(8°3 Res. 29.12.1995) .

Por lo que se refiere a la modalidad de
relacion causal exigible en los procedimien-
tos de reconocimiento del derecho a pen-
sion extraordinaria indicar que el régimen se
separa del vigente para la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. En efecto,
en el caso de reclamaciones patrimoniales
frente a la Administracion por obra de fa ju-
risprudencia se ha producido una evolucion
muy peculiar: partiendo de la exigencia de
una relacion causal “directa. inmediata y ex-
clusiva” se ha llegado a muy distintas exigen-
cias, admitiéndose mds recientemente que la
relacion causal fuera “indirecta, mediata vy
concurrente”. Sin embargo, como ya anun-
cidbamos, la relacion causal a que hace refe-
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rencia el procedimiento de reconocimiento
de pension extraordinaria es muy otra. El art.
47.2 del Real Decreto Legislativo 670/1987
exige que la causa de la incapacidad perma-
nente “'se produzca, sea por accidente o en-
fermedad. en acto de servicio o como con-
secuencia del mismo™.Y mds concretamente,
y refiriéndose a casos de enfermedad, el mis-
mo precepto afiade:

"En caso de la enfermedad causante de la
inutilidad. ésta deberd constar como adquirida
directamente en acto de servicio 0 como con-
secuencia directa de la naturaleza del servicio
desempenado”.

Los términos de la ley no pueden ser mds
explicitos: "directamente”, "consecuencia di-
recta”. En conclusién, siempre que se demues-
tre una refacion causal en los términos ante-
dichos. el funcionario penitenciario que re-
sulte contagiado “en acto de servicio” serd
acreedor del reconocimiento de una pension
extraordinaria.

Cuestion muy otra es la posibilidad de que
el funcionario pretenda ademds reclamar una
indemnizacion. via responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion (1062 CEy 139y
ss. LRIPAC). En este caso se plantea el pun-
tual problema de la compatibilidad entre la
pension extraordinaria y la indemnizacion.

Y en este sentido la jurisprudencia ha su-
frido una notoria evolucion, Hasta 1991,y
valga el simple ejemplo de la STS 3%
21.3.1989 (EDJ 1989/3259) se haclan razo-
namiento del siguiente genero:

“Indudablemente el sefialamiento de pension
extraordinaria y demds complementarias cons-
tituye un plus patrimonial que evidencia fa asun-

cion por el Estado de unas consecuencias por

via del abono periddico revisable de la pension
mensual extraordinaria. generadas en un he-
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cho producido dentro del funcionamiento de un
servicio publico del que ha resultado dafio o
perjuicio para otras personas. En tal sentido debe
entenderse existe una ‘ncompat‘ ifidad entre

el percibo de esa espec forma de indemniza-

cién que significa la pensién extraordinaria por
fallecimiento en acto de servicio (v las presta-
ciones indemnizatorias complementarias a que
se ha aludido) y la que hubiera podido consti-
tulr -sf no existiera este modo de resarcimiento-

el abono de la indemnizacidn prevista en el art.
40 de lo Ley de régimen juridico de la Admin
tracidn del Estado, arts. [ 21 y cc. LEF y demds
preceptos aplicablesy.

Mas comoquiera que este tipo de pronun-
ciamientos no eran siempre compartidos (pr
ejemplo las SS. 5 de abril y | de diciembre
de 1989 admitieron la compatibilidad) v exis-
tfa una clara contradiccion entre las diversas
Salas (entonces 3) de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, la Sala de
Revision en su Sentencia de 12.3.1991. Esta

entencia “unificadora” de la doctrina recalca
gue su vocacion es la de resolver la contra-
diccidn de pronunciamientos en casos de fa-
llecimiento durante el servicio militar ( «en
este caso concreto, para prevenir
xtrapolaciones siempre arriesgadas»). Pero
pronto los postulados en ella contenidos se
ampliardn a otros supuestos.

De este modo, en la actualidad, cabe con-
cluir que, en principio, no existe obstdculo
para una eventual compatibilidad de pensidn
extraordinaria e indemnizacidn. Al respecto
deberfa tenerse en cuenta que:

- El titulo de imputacidn es distinto en uno v
en otro caso (entre otras SSTS 3%
3152001, EDJ 2001/10043; 4.2.1999, ED)
199971394, 21.12.1999, EDJ 42835;
8.10.1998, ED] 1998/23484 o 12.5.1998,
EDJ 1998/9996).
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- La indemnizacién por responsabilidad pa-
trimonial, lejos de atender «situaciones de
necesidad», persigue una compensacion in-
tegral del dafio producido (STS, 10.4.2000,
EDJ 2000/501 1),

- La pension es insuficiente en ocasiones va
que el principio de la reparacion integral
del dafio causado. ..no se consigue con la
pensidn extraordinaria ya gue ésta es una
evaluacion apriorfstica del quebranto mi-
nimo sufrido, pero no cuida de matizar los
perjuicios cuantitativa y cualitativamente pa-
decidos en funcién de las distintas circuns-
tancias personales. familiares o profesiona-
les” (STS 3* 21.12.1999, EDJ 1999/42835).».
Portanto, la pension extraordinaria es por
si misma insuficiente y estd necesitada de
un complemento que le sirva para conse-
guir la plenitud de la reparacidn» (STS 3*
sec. 67 16.1.2001, EDJ 2001/488),

- Entodo caso la indemnizacidn que se otor-
gue ha de tener en cuenta 'las sumas
percibidas por el interesado en aplicacién
de disposiciones concretas cuando tengan
un sentido resarcitorio del dafio sufrido v
se produzcan poridéntico concepto’ (STS
3 sec. 67 16.1.2001, ED] 2001/488).

e) Abandono de jeringuillas.

Finalmente quedaria un tipo claramente
marginal en sede penitenciaria, el contempla-
do como falta en el art. 630 CP que textual-
mente sefala:

“Los que abandonaren jeringuillas, en todo
caso, u otros instrumentos peligrosos, de modo
o con circunstancias que pudieran causar dafio
a las personas o contagiar enfermedades, o en
lugares frecuentados por menores, serdn casti-
gados con las penas de arresto de tres a cinco
fines de semana o multa de uno a dos meses”
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Digo que la hipdtesis de una conducta
delictiva como la resefiada es marginal en el
mundo penitenciario por un doble tipo de
consideraciones:

- En los centros en los que no existe Pl| bien
sabido es que una jeringuilla es un instru-
mento sumamente “cotizado”. Su posesion
es apreciada y discutida. Su uso es incluso
objeto de transaccidn. Portanto, pensar en
el abandono "voluntario” de una jeringuilla
en un lugar publico, es en la prdctica im-
pensable.

- Enlos centros en los que se haya implanta-
do un P}, la jeringuilla en cuanto tal no esta
por elio menos valorada. Debe tenerse en
cuenta que el programa es de "intercam-
bio”, v por ello, no se obtiene una jeringui-
lla estéril hasta que no se hace entrega de
la previamente usada (a salvo del momen-
to inicial gue comporta una distribucion
programa de jeringuilias).
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