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ResuMeN: En el trabajo que se presenta se aborda una cuestién de
indudable actualidad y relevancia: la aplicacion de medidas cautelares
penales a sujetos en quienes concurre una situacion de discapacidad.
El andlisis de esta cuestién se enmarca en un contexto legislativo
especialmente propicio para ello, pues la eventual aprobacién del
reciente Anteproyecto de LECrim podria suponer un cambio sustancial
en esta materia. Pese a la general valoracién favorable que dicha
reforma pudiera merecer, en el presente estudio se subrayan diversos
aspectos necesitados de revision y se destacan distintos problemas que
la regulacion planteada puede propiciar. ; Puede, en suma, concluirse que
la norma proyectada colma suficientemente las expectativas depositadas
a este respecto?
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derechos fundamentales.

ABSTRACT: In this paper we address a question of undoubted topicality and
relevance: the application of criminal precautionary measures to subjects in
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whom a situation of disability exists. The analysis of this issue is framed in
a legislative context that is particularly conducive to this, since the recent
Draft of LECrim could led to a substantial change in this matter. Despite
the general favorable assessment that this reform could deserve, this study
highlights various aspects in need of review and different problems that
the proposed regulation may lead to. In sum, can it be concluded that the
projected norm sufficiently fulfills the expectations placed in this regard?

Kevworbps: disability; precautionary measures; criminal process; funda-
mental rights.
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libertad provisional; 3.5. El internamiento cautelar en establecimiento
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INTRODUCCION

Las necesidades de las personas con discapacidad que son victimas
de delitos son frecuente objeto de discusion cientifica. No sucede lo
mismo con el examen de la situacién en que se halla el victimario en
quien concurre esa nota de discapacidad, cuestion que conformari el
nucleo de nuestro estudio.
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En Espafia, la vigente norma procesal penal adolece de un
defecto resefiable: la ausencia de prevision de medidas cautelares ad hoc
para estos supuestos. El reciente Anteproyecto de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal ha venido, por fin, a abordar de forma decidida
esta problematica% Sin embargo, ;puede afirmarse que lo haya hecho de
una manera plenamente satisfactoria?

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES EN EL PROCESO PENAL

1.1. IDEAS PREVIAS

Alolargo de la tramitacion de un proceso penal -y, en ocasiones,
incluso antes de que este comience- es frecuente que se adopten medidas
cautelares. Sean de caracter personal o patrimonial, responden a una
misma finalidad: garantizar la efectividad de la sentencia que se dicte.

Resulta logico que la tutela cautelar no despierte tantos recelos -y,
en consecuencia, suscite menor controversia- en el ambito de la Justicia
civil, dada la naturaleza de los intereses protegidos. En el marco del
enjuiciamiento penal, en cambio, toda vez que las medidas cautelares
personales que se pueden acordar constituyen una injerencia notable
en los derechos de la persona afectada, es comtn encontrar posturas
enfrentadas acerca de su justificacion.

En el presente trabajo abordaremos el estudio de una especifica
clase de medida cautelar penal: las medidas personales. Estas, a diferencia
de las reales o patrimoniales?, inciden -en mayor o menor medida- en la
libertad ambulatoria de quien las soporta.

2 Si existe mayor prevision en cuanto a cuil ha de ser la actuacion de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad en estos casos. Al respecto, puede consultarse
la Guia de intervencion policial con personas con discapacidad intelectual,
publicada por el Ministerio del Interior espafiol y accesible en:

http://www.interior.gob.es/documents/642317/1201295/Guialntervenci
%C3%B3nPolicialPDIversi%C3%B3nweb.pdf/806b2414-8c6b-483a
-2928-434daf3d5dc3. Acceso en: 10 de septiembre de 2021.

3 Que recaen sobre el patrimonio de una persona.
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1.2. PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL AMBITO PENAL

En la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim) no se contempla ninguna norma general acerca de los presupuestos
y requisitos que han de concurrir para establecer una medida cautelar
penal. Se entienden exigibles, sin embargo, en virtud de la aplicacion
supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LEC). Es al
regular cada medida en concreto cuando la LECrim procede a determinar
sus exigencias especificas.

Junto a aquellos requisitos particulares que puedan demandarse,
habran de concurrir, en todo caso, dos presupuestos: el fumus boni iuris y el
periculum in mora*. Mientras que el primero de ellos se refiere a 1a existencia
de una base racional que permita sostener -al menos, en una primera
aproximacion- que el delito en cuestion ha sido cometido por la persona a
quien pretende imponerse la medida, el segundo representa el riesgo que la
mora procesal (entendida como el lapso de tiempo que media desde el inicio
hasta la finalizacién del proceso) puede comportar respecto a la eficacia
de la resolucion final que en él se dicte. En ese periodo temporal, “pueden
realizarse acciones o acontecer hechos naturales que imposibiliten o dificulten
la efectividad practica de dicha resolucion principal”®. Cada uno de estos
presupuestos presenta perfiles particulares en las distintas medidas cautelares.

Al margen de lo anterior, es evidente que el respeto al derecho a
la presuncién de inocencia que caracteriza al proceso penal® tiene como
consecuencia que, en este ambito, deba actuarse con especial prudencia.
Es por ello que la adopcion de cualquier medida cautelar tiene que venir
presidida por la ponderacion de dos principios: el de excepcionalidad” y

* Vid., sobre esta cuestion, PUTJADAS TORTOSA, Virginia. Teoria general de me-
didas cautelares penales. Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 110 y 111.

5 Vid. ORTELLS RAMOS, Manuel. Para una sistematizacion de las medidas cau-
telares en el proceso penal, Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia,
1978, p. 475.

¢ Vid. LOPEZ ORTEGA, Juan José¢; RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ignacio. El pro-
ceso penal como sistema de garantias (IV). La presuncion de inocencia como
elemento estructurador del proceso penal acusatorio. Diario La Ley, 8 de julio
de 2013, p. 2 de la edicion digital.

7 Vid. las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de
26 de junio de 1991, “caso Letellier contra Francia” (n°. 12369/86) y de 27
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el de proporcionalidad®. Por supuesto, 1a discapacidad no ha de justificar
nunca una privacion de libertad®.

Del mismo modo, se debe ser consciente de que la peligrosidad
“personal”’® tampoco puede legitimar dicha privacién de libertad, sino
que serd aquella “procesal” -vinculada a la existencia de riesgos relevantes
para el proceso- la que lo justifique!!.

2. ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES PENALES SOBRE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

2.1 LA DIscAPACIDAD DEL ENCAUSADO EN LA LECRiM DE 1882

La vigente LECrim -que data de 1882- no hace uso del término
“persona con discapacidad” ni, tampoco, del de “inimputable”. Se limita

de agosto de 1992, “caso Tomasi contra Francia” n°. 12850/87), accesibles en
https://hudoc.echr.coe.int/. Acceso en: 10 de septiembre de 2021.

8 Vid. sentencias del Tribunal Constitucional (STC) 158/1996, de 15 de octu-
bre, 56/1997, de 17 de marzo; 14/2000, de 17 de enero, y 169/2001, de 16
de julio, entre otras muchas.

® Como insiste la Convencioén de Nueva York en su articulo 14.1 b). Cfr., igual-
mente, la Circular 2/2017, de 6 de julio, de la Fiscalia General del Estado sobre el
ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros residen-
ciales para personas mayores, asi como QUINN, Gerard; DEGENER, Theresia.
Derechos Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los
instrumentos de derechos humanos de las Naciones Unidas en el contexto de
la discapacidad. Documento Naciones Unidas HR/PUB/02/1, Nueva York
y Ginebra, 2002. Disponible en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/Do-
cuments/Disability/disability_sp.doc. Acceso en: 11 de septiembre de 2021.
Vid., asimismo, MIKONWITZ, Tina. Why Mental Health Laws Contravene
the CRPD — An Application of Article 14 with Implications for the Obli-
gations of States Parties, 2011. Disponible en http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.1928600. Acceso en: 11 de septiembre de 2021.

10 Que es en la que se basaba el Codigo Penal (en adelante, CP) de 1870 cuando
contemplaba la reclusion en estos casos.

11 Vid., en este sentido, LLEDO GONZALEZ, Carlos. Medidas cautelares a tomar
en fase de instrucciéon respecto del enfermo mental presunto autor de una
infraccion penal. In: Enfermo mental y proceso penal. Especial referencia a las
medidas cautelares. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: Consejo General
del Poder Judicial. I-2006, p. 106.
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a referirse a situaciones de “demencia”?, distinguiendo aquella que
concurre en el momento de comision del delito de aquella otra que surge
de forma sobrevenida.

No es objeto de este trabajo el examen de cuiles han de ser
las diferentes consecuencias procesales cuando el hecho se comete en
uno u otro estado, aun siendo también una cuestion espinosa que ha
sido objeto de reflexivos debates y discusiones tanto doctrinales como
jurisprudenciales®s.

Resulta indiscutible que no puede ejercitar con eficacia su derecho
de defensa quien carece de la capacidad de “salvaguardar sus derechos
procesales y de seguir el proceso en el que se concluyen actos dispositivos:
afirmar o negar la imputacion, guardar silencio consciente o conformarse
con la pretension punitiva a través del interrogatorio judicial”**. En estos
supuestos ha de optarse, pues, por el archivo de la causa.

Mis nos interesa, conforme al objeto de nuestro estudio,
preguntarnos qué medidas cautelares pueden aplicarse con la vigente
LECrim en estas hipotesis de discapacidad del sujeto pasivo. El examen de
la cuestion nos lleva a concluir que, en estos casos, no se establece medida
especifica alguna. Ello nos obliga a acudir a la via civil para proceder a la
determinacion de apoyos y, en su caso, al internamiento no voluntario.

El principal problema que surge a este respecto es que, al no
preverse como medida cautelar ni el tratamiento ni el internamiento
psiquiatrico, en la praxis se recurre a la adopcion de la prision preventivals,

12 E] articulo 383 de la LECrim establece que, si la demencia sobreviniera des-

pués de cometido el delito, una vez que se concluyera el sumario habria de
archivarse la causa hasta que el procesado recobrara la salud.

3 GOMEZ DE LIANO DIEGO, Rosa. Exigencias del derecho de defensa de los
investigados/acusados con problemas de salud mental en el proceso penal.
In: FLORES PRADA, Ignacio (dir.). Trastornos mentales y justicia penal. Cizur
Menor: Aranzadi, 2017, pp. 288y ss.

14 Consulta 1/1989, de 21 de abril, de la Fiscalia General del Estado, sobre enaje-
naciéon mental del imputado, sobrevenida tras el auto de apertura del juicio oral y
antes de la celebracion de éste: sus efectos sobre el proceso.

s CUENCA GOMEZ, Patricia. Discapacidad y privacién de la libertad. Derechos
y Libertades, n. 32, época II, enero 2015, pp. 194 y 195.

Vid., igualmente, LILLO ROLDAN, Rafael. Procedencia de las medidas cau-
telares en caso de peligrosidad. Anilisis psiquiitrico de la trascendencia de
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figura que responde a un espiritu y a unos objetivos completamente
alejados de los que han de presidir cualquier intervencion ante sujetos
que cuenten con esas necesidades especiales?'c.

Asi pues, no resulta infrecuente que un encausado con anomalias
o alteraciones de su psiquismo tenga que ingresar en prision en tanto se
tramita la causa y se adopta, en la correspondiente sentencia, una pena o
una medida de seguridad?’. Esta situacion originaba un problema afiadido:
la imposibilidad de prorrogar una prisiéon provisional cuando el sujeto
fue finalmente absuelto al apreciar su inimputabilidad*®. En estos casos,
hasta que la resolucion no alcanzara firmeza y se pudiera ejecutar, solo
quedaba recurrir a la via del internamiento civil.

Tanto el Tribunal Supremo (TS)" como el Tribunal Constitucional
(TC) espaiiol han tenido ocasién de pronunciarse sobre esta llamativa

la detencidn, la prisién provisional y las medidas de alejamiento en casos de
investigados con trastorno mental. Propuestas alternativas. In: FLORES PRA-
DA, Ignacio (dir.). Trastornos mentales y justicia penal. Cizur Menor: Aranzadi,
2017, pp. 212 y 213. Aunque finalmente no se incluy6 tal prevision en el CP de
1995, el Anteproyecto de CP de 1991 contemplaba como medida cautelar sus-
titutiva de la prision provisional, el internamiento o cualquier otra medida de
seguridad. Entiende LLEDO GONZALEZ, Carlos (Medidas cautelares..., cit., p.
106) que su exclusion final fue debida “al cierto olor que desprendia a media
de seguridad predelictual ajena a los fines que constitucionalmente legitiman
la privacion cautelar de libertad cautelar de libertad en el proceso penal”.

16 Del mismo modo, se ha recurrido a la diligencia del articulo 381 LECrim (de-
sarrollada en el articulo 184.1 del Reglamento Penitenciario) para lograr el
ingreso cautelar del sujeto investigado, a pesar de tratarse de una diligencia
que cuenta con una finalidad bien distinta. En este sentido, vid. ARNAIZ SE-
RRANO Amaya. Adecuacion de las vigentes medidas cautelares a aplicar sobre
investigados con trastorno mental. In: FLORES PRADA, Ignacio (dir.). Tras-
tornos mentales y justicia penal. Cizur Menor: Aranzadi, 2017, pp. 238 y 239.

En funcién del grado de responsabilidad penal que se aprecie. Al respec-

to, vid. ROLDAN, Horacio. ;Adénde van los enfermos mentales que come-

ten delitos?. Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, n. 5,

2019, pp. 1-19.

18 STC 217/2015, de 22 de octubre. Vid., acerca de la misma, NISTAL BURON,
Javier. El internamiento cautelar de personas que no siendo penalmente res-
ponsables estdn sujetas a proceso a efectos de la imposicion eventual de una
medida de seguridad privativa de libertad. Revista Aranzadi Doctrinal, n. 5,
mayo 2016, pp. 126 y 127.

19 Destaca, a este respecto, la STS 718/1993, de 31 de marzo (Fundamento Ju-

ridico primero), ECLI:ES:TS:1993:10867.
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carencia de nuestro sistema procesal penal. Este tltimo, en las sentencias
del TC 217/2015, de 22 de octubre, y 84/2018, de 16 de julio®, ha
denunciado la total ausencia de prevision de medidas cautelares especificas
para los supuestos de inimputabilidad. Esta situacion ha sido, por fortuna,
sustancialmente modificada en el reciente Anteproyecto de LECrim de
2020 (en adelante, ALECrim), como a continuacién se examinara.

2.2. LA SUSTANCIAL REFORMA PREVISTA EN EL ANTEPROYECTO DE LECRIM DE 2020

A) LA DIscAPACIDAD EN LA LECRIM: CONSECUENCIA DEL NUEVO PARADIGMA
INSTAURADO POR LA LEY 8/2021

El examen de esta cuestion ha de venir de la mano, necesariamente,
del estudio del novedoso marco en el que hoy nos movemos. La reciente
Ley 8,/2021% ha incorporado un radical cambio de paradigma respecto de la
capacidad juridica y, en su virtud, no existird ya en Espafna®? 1a posibilidad
de declarar la incapacidad de quien presente alguna discapacidad. Ese
sistema ha sido sustituido, para los casos en que sea preciso, por una
designacion de apoyos?.

En esa misma linea, el ALECrim de 2020 se refiere, ahora, a la
“persona encausada con discapacidad”, huyendo del empleo del término
“incapacitado” como, por el contrario, si hace la vigente LECrim. Se
sigue, de este modo, la senda iniciada por el Anteproyecto de LECrim de
2011%*. Como seiiala la Exposicion de Motivos del reciente ALECrim, lo

20 Y, antes de ello, en la STC 191/2004 consider6 un “contrasentido” aplicar
con caracter provisional una medida “cuya imposicién con caricter definiti-
vo estd a priori descartada”.

21 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica.

22 A partir de la entrada en vigor de la Ley, en septiembre de 2021.

2 Elreemplazo de las situaciones de representacion por las asistenciales obede-

ce al objetivo de la citada Ley 8/2021 de lograr el autogobierno de la persona
con discapacidad.

24 También el CP ha adaptado su terminologia en este mismo sentido. Su arti-
culo 25 define -como consecuencia de la importante reforma operada por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo- qué ha de entenderse por “persona
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que entonces era una novedad significativa se ha convertido, diez afios
mas tarde, en una necesidad perentoria.

Lejos de haber quedado en una modificacion parcial de la cuestion,
el ALECrim se atreve a afrontar con valentia una reforma normativa
integral, hasta el punto de afirmar que nos encontramos con un verdadero
“estatuto juridico de la persona encausada con discapacidad”. Su efectiva
consecucion, en lo que se refiere a la tutela cautelar, serd objeto de andlisis
critico en las paginas que siguen.

B) FUNDAMENTO Y ALCANCE DE LA REFORMA

En esta materia, resulta obligada la referencia a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad?®
y a la Recomendacion de la Comision Europea de 27 de noviembre
de 2013 sobre garantias procesales para personas vulnerables
sospechosas o acusadas en procesos penales. En ambas disposiciones
internacionales -y en doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos- halla su fundamento la reforma propuesta en el ALECrim,
que a continuacion desgranamos.

En el Anteproyecto se hace alusiéon® a la necesidad de configurar
un régimen juridico procesal de la discapacidad. Como manifestacion
concreta de esa necesidad, se refiere a la importancia de que se prevean
medidas cautelares ad hoc para los “casos de inimputabilidad”. Como
es sabido, esta requiere la concurrencia de ciertas circunstancias®’ en
el momento de comision del delito de que se trate, y de su intensidad

con discapacidad necesitada de especial proteccién”. BLAZQUEZ MARTIN,
Raquel (El tratamiento de la discapacidad en la Jurisprudencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo. Diario La Ley, n. 9327, 2018, p. 2), subraya el
cambio que ha experimentado “el lenguaje de la discapacidad” en los tltimos
tiempos, también, en las resoluciones judiciales.

% Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, de 13 de diciembre de 2006, que entr6 en vigor en Espafa el 3 de
mayo de 2008.

26 Desde la misma Exposicion de Motivos (apartado nimero XVII).
27 Detalladas en el articulo 20 CP.
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dependera que se pueda hablar de exencion plena de responsabilidad
penal, de imputabilidad o de mera semiimputabilidad?:.

C) ADAPTACIONES DEL PROCESO PENAL

El articulo 61 ALECrim expone una determinada nocion de
discapacidad (que no incapacidad, recordemos) a los efectos de la
LECrim. Esta situacion se caracteriza por la presentacion de algiin
género de limitacion (fisica, mental o sensorial) que impida o dificulte
su comprension acerca del significado y las consecuencias del proceso
que se sigue en su contra o bien le limite o imposibilite para valerse por
si misma en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus
obligaciones procesales. En ocasiones supondrd, por lo tanto, que no se
goce de la plenitud de la capacidad procesal. A veces, ello se traduciri en
que no podra tomar por si solo ciertas decisiones que afecten al devenir
del proceso pero, en otros casos, implicard que no pueda ser enjuiciado
y haya de sobreseerse el procedimiento (provisional o definitivamente,
segun el caso). La regla general de la que debe partirse, sin embargo, es la
de que -siempre que sea posible- 1a persona con discapacidad, en virtud
de su derecho a la autonomia, ha de poder tomar sus propias decisiones
en el proceso y poder participar, eficazmente, en él. Habra de respetarse,
igualmente, lo que disponga la sentencia que establezca apoyos. El correcto
ejercicio de este derecho exigird que, para que la persona en cuestion
conozca adecuadamente el significado de los actos procesales que le

28 La anomalia o alteracion psiquica debe padecerse por el sujeto en el momen-
to en el que se cometa el hecho delictivo, debiendo existir una relaciéon de
causalidad entre aquella y este. Cuando esas circunstancias se aprecian en un
momento posterior, se ha dado en llamar inimputabilidad subsequens (Con-
sulta 1/1989, de 21 de abril, de la Fiscalia General del Estado, sobre enajenacién
mental del imputado, sobrevenida tras el auto de apertura del juicio oral y antes
de la celebracion de éste: sus efectos sobre el proceso). Vid., sobre la repercu-
si6n juridica de las mismas, BEIZAMA BERGARA, Yenay; GARCIA LUEN-
GO, Iune; ALMENARA CORDOVA, Mercedes Elinor; LARRANAGA TOSAT,
Leyre; ROMERO BAEZ, Anabel; HORCAJO GIL, Pedro José. El delincuente
con discapacidad intelectual: reflexiones psicojuridicas sobre su responsa-
bilidad criminal y las medidas de seguridad. Psicopatologia Clinica, Legal y
Forense, vol.16, 2016, pp. 103, 106 y 111.
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afecten y de las decisiones que deba adoptar en relacion con ellos, se
adopten las medidas de ayuda a la comunicacion que resulten pertinentes.

Pudiera suceder que la persona en situacion de discapacidad
no contara con medida de apoyo designada judicialmente (sea en la
jurisdiccion voluntaria, sea en un procedimiento civil de la jurisdiccion
ordinaria), por lo que habria de ser designada, a los efectos vistos, por el
juez penal. Es una hipotesis que contempla también el ALECrim. Podria
recurrirse, incluso, a la designacion de una institucioén de apoyo.

Se parte de la base, asimismo, de que aquel encausado que tenga
algtin tipo de discapacidad debe ver garantizado su derecho de defensa
en las mismas condiciones que cualquier otra persona. Por ello, y en
cumplimiento de lo establecido en la Convencién de Nueva York, sera
esencial realizar cuantas adaptaciones y flexibilizaciones del proceso
sean necesarias®.

En conclusion, como se expone en el ALECrim, la nueva regulacion
se asienta sobre el reconocimiento de tres derechos esenciales que deben
asistir a todo encausado con diversidad funcional: derecho a defenderse
en idénticas condiciones que cualquier otra persona (lo que implicara
la obligacion de adaptacion ya aludida), derecho a gozar de autonomia o
plenitud de facultades decisorias (lo que precisa de una detallada regulacion
del complemento -que no sustitucién- procesal de la capacidad) y derecho
a participar eficazmente en el procedimiento.

Al hilo de esta ultima afirmacion, interesa destacar como, a lo
largo de la tramitacion del proceso, la capacidad procesal debera seguir
estando presente, como presupuesto del mismo que es. Aun cuando se
escinda de la idea de discapacidad -que no ha de suponer, por si, la falta de
capacidad procesal-, debera estarse a cada caso para ver si el sujeto pasivo
se encuentra o no en condiciones de actuar vialidamente en el proceso
penal o si, por el contrario, ha de suspenderse este en tanto se recuperan
(si se hace) las facultades intelectivas y volitivas precisas para ello.

29 Llama la atencion GOMEZ-CARRILLO DE CASTRO, Marta (Derechos de
la persona con discapacidad y la detencién. In: ALVAREZ DE NEYRA KA-
PPLER, Susana (coord.). Los llamados colectivos vulnerables en el proceso pe-
nal: de la teoria a la prdactica. Madrid: Reus, 2020, p. 46) acerca de la conve-
niencia de que se extendiera a la persona de apoyo la proteccion del secreto
profesional que si reconoce la ley a otros intervinientes.
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En el Anteproyecto se aborda, como no podia ser de otro modo,
esta cuestion. En concreto, la seccion quinta introduce “especialidades
del proceso” en caso de absoluta falta de capacidad procesal. Aparte de
que se diga expresamente que, en tales hipotesis, habra de terminarse
el procedimiento de investigacion, se incorporan novedades muy
significativas que se sintetizan en los siguientes puntos: en primer término,
se diferencia entre dos supuestos distintos. Conforme al primero, si se
concluye (“en atencion a las circunstancias y caracteristicas del hecho
punible”, se dice) que el inico objeto del procedimiento habria de ser
la imposicion de una pena, el Ministerio Fiscal archivar las actuaciones
hasta que, en su caso, el investigado recobre la capacidad necesaria para
ser sometido a juicio. Por supuesto, si esta llegara a recobrarse, se reabrird
el procedimiento.

De acuerdo con el segundo supuesto, si se estima que procede
imponer una medida de seguridad, se decidira la continuacion del
proceso, una vez terminada la fase de investigacion. Esta opcién
comportaria una serie de especialidades adicionales, pues la accién
penal -como consecuencia de la naturaleza preventivo-asistencial que
el proceso penal asumiria en tal hipo6tesis- solo podria ser ejercitada
por el Ministerio Fiscal® y, en el juicio oral que se celebrara para la
imposicion de la medida de seguridad habria que tener en cuenta
ciertas peculiaridades. No sera necesaria, por ejemplo, la presencia del
acusado en el juicio oral, aunque si lo serd la de la persona que integre
la institucion de apoyo.

Al margen de la consagracion, en el texto proyectado, de los tres
derechos retro referidos, corresponde destacar como ello tiene un reflejo,
directo, en el plano procesal. A los efectos que aqui nos ocupan -y con
independencia de la importancia que también reviste la celebracion del
incidente que evalte las circunstancias de la discapacidad y la repercusiéon
que haya de tener en ese proceso en concreto-, se incluye un régimen
especial de medidas cautelares aplicables a los casos de discapacidad, del
que nos ocuparemos a continuacion.

30 De hecho, de existir acusadores particulares personados, solo podrian conti-
nuar actuando como actores civiles.
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3. EXAMEN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES PARA PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN EL ANTEPROYECTO DE LECRIM DE 2020

3.1. IDEAS PREVIAS

Resulta fundamental la lectura detenida de la seccion cuarta del
Capitulo II del Titulo IT del ALECrim. En ella, ademas de realizarse un
pormenorizado examen de como habra de practicarse cada una de las
medidas cautelares penales de naturaleza personal en la hipodtesis de
estudio que nos ocupa, se incorporan unas reglas de procedimiento que
merecen una atencion especial.

Asi, en el articulo 78 se advierte de que 1a adopciéon de medidas
cautelares en este ambito exige de la satisfaccion de los siguientes
requisitos: 1. Emision de informe por parte de un especialista acerca de
la adecuacion de la medida de que se trate, partiendo de las circunstancias
y necesidades de la persona afectada. De manera particular, habri de
pronunciarse sobre la repercusion que su adopcion pueda tener en el
tratamiento seguido. 2. Dar previa audiencia a la persona que integre la
institucion de apoyo. A ella, ademas, se le notificaran las resoluciones
que se refieran a las medidas cautelares. Se tratard, asimismo, de que esté
presente en las actuaciones que tengan que realizarse personalmente con
el afectado. 3. Dar audiencia, igualmente, al encausado, siempre que su
situacion lo permita. 4. Resolver, en todo caso, conforme al interés superior
de la persona con discapacidad sobre la que se adopta 1a medida cautelar.

Ciertamente, la exigencia de que la medida cautelar deba resultar
proporcionada y adecuada y de que, en su practica, se hayan de respetar
los derechos de quien la soporta no es exclusiva de los casos en que el
sujeto pasivo de la misma esté incurso en situacion de discapacidad®*. Si

31 Baste reparar, a este respecto, en lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Or-
ganica General Penitenciaria y el articulo 5.3 de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Resultan muy interesantes,
a este respecto, el Cédigo Europeo de Etica Policial (Recomendacion (2001)
10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 19 de septiembre de
2001) y las directrices contenidas en la Instruccion 3/2009, de 23 de diciem-
bre, de la FGE, sobre el control de la forma en que ha de practicarse la detencion.
Del mismo modo, el TEDH se ha pronunciado sobre la importancia de que la
detencion no atente contra la dignidad humana en los casos “Wieser contra
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constituye una novedad -merecedora de una valoracion favorable- que,
expresamente, se exija 1a emision de informes de especialistas, asi como
el papel que se reconoce a quien integre la institucién de apoyo. Por otra
parte, se alude, como criterio rector en la adopcion de estas medidas, al
“interés superior de la persona con discapacidad”s2.

Una vez sentadas las bases de por donde debe discurrir 1a adopcion
de esta clase de medidas, el Anteproyecto desciende a regular con detalle
como ha de actuarse respecto de cada una de ellas en particular.

3.1. LA DETECCION DE LA SITUACION DE DISCAPACIDAD Y LA ADOPCION DE MEDIDAS
INMEDIATAS Y PROVISIONALES

Atendiendo a la particular situaciéon en que pudiera encontrarse
una persona con discapacidad en el seno del proceso, en el ALECrim se
fomenta que dicha discapacidad sea advertida desde temprano momento
por el fiscal o por l1a policia. Se pretende, en suma, que las actuaciones que
sean necesarias -que reciben la denominacion de “medidas inmediatas”-
sean acordadas con prontitud. De esta manera, se da satisfaccion a la regla
cuarta de la Recomendacion de la Comision Europea de 27 de noviembre
de 2013, que insiste en la necesidad de que la identificacion de las personas
con discapacidad se realice con especial diligencia.

Una vez que se ha verificado que el investigado en cuestion padece
alguna discapacidad que pueda afectar a su participacion eficaz en el proceso,
la policia o el fiscal habra de informarle de sus derechos procesales de un
modo comprensible y realizar las averiguaciones que sean oportunas para
determinar si tiene designada institucion de apoyo. Si no existiera una persona
nombrada, se garantizara la presencia de un familiar o alguien de su entorno
que resulte idoneo a estos fines y con el que no tenga conflicto de intereses.
Se le atenderd médica y psicolégicamente, de ser preciso, garantizando el
respeto a sus derechos, y se acordara que se valore por profesionales el

Austria” (22 de febrero de 2007, n°. 2293/03) y “Novak contra Croacia” (14
de junio de 2007, n°. 8883/04), accesibles en https://hudoc.echr.coe.int/.
Acceso en: 9 de septiembre de 2021.

3 Vid., empleando este concepto, la STS 124/2018, de 7 de marzo de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:732).
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alcance e implicaciones de su discapacidad. Ademas, se exige que cualquier
interrogatorio que se practique con esta persona sea videograbado®.

Junto a las medidas inmediatas, que se contienen en el articulo 70
ALECrim, en el articulo 71 se recoge la posible adopciéon de medidas de
apoyo que denomina “provisionales”. Como en la Exposicion de Motivos
se afirma, se trata de verdaderas medidas cautelares que tratan de atender
las necesidades derivadas de la discapacidad hasta que puedan adoptarse
otras mds estables. En todo caso, habran de ser adoptadas judicialmente.

Lanorma se refiere a supuestos en que la autoridad judicial conozca
que un encausado precisa medidas de apoyo debido a su discapacidad.
De ser asi, deberi adoptar de oficio cualquiera que resulte necesaria para
salvaguardar su derecho de defensa. Ademads, informaré al respecto al
Ministerio Fiscal -que, igualmente, podra (en las mismas circunstancias)
solicitar la adopcion judicial de dichas medidas-, con idea de que promueva el
incidente para la adopcion de medidas que contempla el articulo 72 ALECrim.

Ha de tenerse presente, igualmente, que estas medidas podran
adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del
procedimiento. Al igual que sucede en la adopcion de medidas prevista
en la Ley 8/2021, sera preciso dar audiencia a los afectados, salvo que la
urgencia de la situacion lo impida.

3.3. LA DETENCION PREVENTIVA

A) CONDICIONES PARA SU ADOPCION Y PARA SU PRACTICA

Por lo que respecta a la detencion®, el articulo 73 ALECrim
determina, en primer lugar, que solo estard justificado proceder a la

33 Lo que RAMIREZ ORTIZ, José Luis; RUEDA SORIANO, Yolanda (El estatuto
de la persona encausada con discapacidad en el proceso penal del Siglo XXI
(La propuesta del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020).
Diario La Ley, n. 9815, Secciéon Tribuna, 22 de marzo de 2021, p. 8) entienden
que obedece a la finalidad de evitar que el interrogador pueda aprovecharse
de los déficits cognitivos del interrogado para obtener una confesion. De esta
manera, ademas, se desincentiva el uso de métodos coactivos y se garantiza
la sujecion a las reglas del articulo 319.3 ALECrim.

34 Aunque el Anteproyecto la llama “preventiva”, nos agrada mas el término
“cautelar”, que evita cualquier confusién con la “custodia de seguridad”
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detencion de la persona con discapacidad cuando esta medida sea la
ultima ratio, es decir, cuando no sea posible obtener su presencia a través
de otros medios menos gravosos. El aseguramiento de tal presencia es,
pues, la finalidad a que ha de atender esta medida®.

Como actuacién limitativa de derechos fundamentales que es,
en todo caso -y no solo cuando se hablara de sujetos con discapacidad-
habria de actuarse con mesura y cautela. Ante la comision de un delito de
detencion ilegal, cabria instar un procedimiento de habeas corpus. Aunque
la Ley Organica que lo regula’® incluy6 como sujetos legitimados para
ello a los representantes legales de los incapacitados, hoy -abandonado
el empleo de tal terminologia- deberia entenderse que esa legitimacion
corresponderia a la persona designada como apoyo de la persona
con discapacidad.

Si concurriera alguna de las circunstancias que fundamentan la
practica de una detencion®” -pues los motivos que justifican la detencion
de personas sin discapacidad permiten, asimismo, su practica en el caso
de personas en quienes si concurre tal circunstancia-, el desarrollo de esta
deberi tener en cuenta las especiales condiciones del detenido. Por tal
causa, se dispone que habrin de adoptarse aquellas medidas de adecuacion
que resulten precisas. A pesar de que no se diga expresamente, creemos
que en esta situacion ha de extremarse el celo en que la persona afectada
entienda convenientemente qué estd sucediendo. Para ello, 1a informacion
que se le brinde en este momento acerca de los motivos de la detencion
y de las consecuencias procesales de la misma ha de proporcionarse en
términos que le resulten comprensibles3.

El precepto en cuestion, al margen de esa declaracion genérica,
acierta a detallar que -junto a cualquier otra medida que pudiera

o preventive detention que, en algunos sistemas, se adopta en la sentencia
de condena.

35 GIMENO SENDRA, Vicente; VIVES ANTON, Tomds Salvador. La detencién
Barcelona: Bosch, 1977, p. 95.

% Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo.
37 Detalladas en el articulo 190 ALECrim.

3 De lo contrario, cabria que se produjera la nulidad de las actuaciones practi-
cadas. Vid. RECOVER, Torcuato; DE ARAQOZ, Inés. Las personas con discapaci-
dad intelectual o del desarrollo en el proceso penal. Madrid: FEAPS, 2014, p. 43.
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adoptarse- el detenido podra hacerse acompanar de una persona de su
confianza. Ademas, serd necesario garantizar que la detenciéon no va
a suponer una interrupcién del tratamiento que, en su caso, estuviera
siguiéndose. A pesar de que no se trataria de una interrupcion prolongada
en el tiempo -habida cuenta de los limites temporales tan estrictos que
rigen en cuanto a la duracion de la detencion-, habria que calibrar las
consecuencias que comportaria para apreciar su conveniencia.

Aun cuando no se contemple en este mismo precepto -ni se haga
referencia en él, como seria deseable-, el articulo 204 ALECrim contiene
una mencion especifica que resulta igualmente aplicable a la detencion
de la persona con discapacidad: se dispone que si el facultativo detectase
alguna discapacidad, signos de trastorno psiquico, intoxicacion o cualquier
otra circunstancia que pueda dificultar la comprensién y participacién
eficaz del detenido en el proceso penal, lo hara constar en el parte. En tal
caso, se entregara copia en sobre cerrado y sellado a las personas que lo
custodien, pues una de sus funciones sera® la de promover que se adopten
medidas eficaces que permitan que la persona detenida con discapacidad
comprenda y participe activamente en el proceso.

De igual modo, el articulo 199 ALECrim introduce la figura del
funcionario responsable de la custodia del detenido, entre cuyas funciones
se incluye el que se asegure de que se adoptan las medidas legalmente
previstas cuando se sospeche de que el detenido no puede comprender
y participar eficazmente en el proceso debido a su discapacidad.

B) ¢ES POSIBLE LA DETENCION INCOMUNICADA?

Lalectura de la regulacion propuesta puede hacer surgir 1a duda de
si es posible aplicar la detencion incomunicada a personas con discapacidad.
Como es sabido, se trata de un régimen de detenci6on muy
restrictivo*® que, como tal, ha de aplicarse con tanta prudencia como

3 Segun expresa la Exposicién de Motivos del Anteproyecto.

40 El articulo 520 bis, apartado segundo, de la LECrim, prevé que se adopte la
incomunicacién de detenidos por su participaciéon en delitos cometidos por
bandas armadas o por individuos terroristas o rebeldes. Durante la incomu-
nicacion se restringen sustancialmente ciertos derechos del detenido: no
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excepcionalidad. Llama la atenci6n, en consecuencia, que en el
Anteproyecto*! no solo no se incluya -en la linea de actuacién que lo
caracteriza- su expresa inaplicabilidad a estos supuestos, sino que se haya
prescindido, incluso, de la prohibicién de sujetar a este régimen a menores
de dieciséis afios*2. Pese a ello, el imprescindible juicio de proporcionalidad
que ha de acompanar a la adopcion de una medida similar nos conduciria,
inevitablemente, a rechazar su aplicacion en estos supuestos.

3.4. LA LIBERTAD PROVISIONAL

La libertad provisional es una medida cautelar personal que,
por lalimitacién de derechos que implica, se considera intermedia entre
la prisién preventiva y la plena libertad*:. En la praxis, se trata de una
medida a la que se recurre con bastante frecuencia, toda vez que no
implica el ingreso en establecimiento alguno y supone, por tanto, un
ahorro considerable de recursos.

cabri contar con abogado de su eleccion (en todo caso, este serd designado
de oficio), no tendrd derecho a la comunicacion a familiar o persona que se
desee del hecho de la detencion y del lugar de custodia en que se halle en
cada momento, no podrd mantener comunicacién con el exterior y no tendra
derecho a entrevista reservada con su abogado. Por supuesto, no se veran
afectadas otras manifestaciones del derecho de defensa, como el derecho a
ser informado de los hechos que se le imputan, el derecho a guardar silencio,
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, a ser asistido por
intérprete y a ser reconocido por un médico. En todo caso, tratindose de una
medida excepcional y limitativa de derechos, deberd justificarse su adopcion
en atencidn al principio de proporcionalidad.

1 Que regula la cuestion en los articulos 211 a 214.

#2 Que fue una prevision introducida en el apartado cuarto del articulo 509 en
virtud de la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias pro-
cesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégica.

#Vid., al respecto, MUNOZ MUNOZ, Sheila (Medidas alternativas a la prisiéon
provisional: hacia una menor injerencia en el ambito del derecho fundamen-
tal a la libertad personal del individuo. In: Presente y futuro de la Constitucion
Espafiola de 1978. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 563-574) y RAMOS
RUBIO, Carlos (Medidas alternativas a la prisién provisional en el proceso
penal espafiol: 1a libertad provisional. In: Estudios juridicos. Ministerio Fiscal,
n. 4, 2003, pp. 745-784). Vid., igualmente, la STC 85/1989, de 10 de mayo.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 3, p. 1751-1782, set.-dez. 2021.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1782
http://di