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PROLOGO

Pocos momentos hay mds gozosos para un abogado que aquellos en
los que es capaz de defender con éxito a un cliente que se muestra
especialmente vulnerable ante la accion de una injusticia. Es en esos
instantes cuando un letrado se siente mds proximo a la razon intima
que subyace tras una vida plena de estudios y esfuerzos: defender
los derechos y libertades de los demds, ser una parte esencial del
gran engranaje destinado a garantizar la tutela judicial efectiva. La
defensa del mds frdgil es una reaccion tan natural como el propio
concepto de justicia, uno que entronca con las nociones de un estado
democrdtico y de derecho.

Este detallado y profundo estudio que tengo el honor de
prologar se centra en uno de los colectivos sociales mds vulnerables,
el de quienes presentan algiin tipo de discapacidad intelectual o del
desarrollo, cuyo tratamiento diferenciado en procesos penales puede,
de hecho, servir de indicador de la calidad de un sistema judicial y
dar medida de su grandeza.

Aht radica el valor del elocuente estudio que espero disfruten
tanto como yo lo he hecho: presentar una realidad, a menudo invisible
a los ojos de muchos. Una persona con una alteracion cognitiva,
independientemente de su rol como participante en un delito, como
victima, o testigo, deberia ser reconocida por el sistema como tal;
sin embargo, este estudio de FEAPS analiza la situacion actual de
este colectivo en un contexto penal que evidencia que el sistema



no siempre funciona correctamente, presentando al mismo tiempo
distintas consideraciones y necesidades que, de tenerse en cuenta,
aportarian mayores dosis de igualdad al sistema judicial.

Este mal funcionamiento hace que se agraven las posibles
consecuencias no deseables de un procedimiento criminal para un
grupo social que habitualmente ya vive una situacion de desventaja.
El generoso estudio de FEAPS, que evita inteligentemente un lenguaje
excesivamente juridico o técnico, centra su interés en identificar
esas situaciones en las que es necesario que el sistema proporcione
una respuesta automdtica a personas con discapacidad, poniendo
en marcha mecanismos que garanticen sus derechos a lo largo de
cualquier etapa del proceso.

ldentificar la existencia de estas circunstancias personales
es una responsabilidad comun compartida por todos los operadores
juridicos, ya sean miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad,
funcionarios de la administracion de justicia, o letrados; es también
necesario que todos se adapten a estas circunstancias de modo que se
pueda alcanzar una mayor igualdad en el sistema.

Perode lo que no hay duda es que el papel del abogado ha sido 'y
es fundamental en estos casos. Su intervencion cobra una importancia
enorme a la hora de evitar la merma de derechos que muchas de estas
personas hayan podido sufrir de manera involuntaria, en la mayoria
de los casos debido al desconocimiento de su discapacidad o a una
excesiva formalidad en las rutinas procesales. Nuestro compromiso
como abogados es continuo y reconocido socialmente, pero cualquier
actuacion con relevancia procesal que implique a una persona con
alteracion cognitiva nos exige un esfuerzo adicional: son necesarios
apoyos adicionales para que no se vulneren sus derechos, y el sistema
funcione de manera dptima y esencialmente justa.
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Hay que agradecer enormemente la activa labor que viene
desarrollando FEAPS, un movimiento asociativo cuya razon de ser
es el logro de la plena ciudadania de las personas con discapacidad
intelectual o del desarrollo, facilitdndoles la inclusion en la
sociedad y permitiéndoles desarrollar su propio proyecto de vida.
Su comprometido trabajo no solo es admirable, sino que su positiva
beligerancia supone una constante llamada de atencion a todos los
que luchamos por una sociedad mds justa y armonica.

El evidente sentido prdctico de este estudio realizado por
FEAPS aparece claramente reflejado en sus propuestas de actuacion
y buenas prdcticas, extendidas a lo largo del texto y de las distintas
fases del procedimiento criminal. Se trata de consejos de una gran
sensatezy altas dosis de realismo que permitirian una mayor seguridad
en la defensa de los derechos de las personas con discapacidad, y por
ende, en el concepto constitucional de la tutela judicial efectiva.

Pocos elementos nutren a un estado de derecho de mayor
fortaleza que la garantia de los derechos y libertades de aquellos
colectivos mds vulnerables, que requieren una atencion mds
personalizada por parte de los operadores juridicos. No se trata
estrictamente de mostrar una sensibilidad especial, sino de cumplir
con rigor y responsabilidad la profesion de cada uno. Los abogados
somos plenamente conscientes de la complejidad de la tarea, pero no
por ello dejaremos de estar vigilantes y hacer lo que mejor sabemos:
defender con ahinco y sin descanso los derechos de todos.

D. CARLOS CARNICER DIEZ
PRESIDENTE DEL CONSEJO GENERAL DE QA ABOGACIA ESPANOLA
Y DE LA FUNDACION ABOGACIA ESPANOLA
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PRESENTACION

El trato digno en los procedimientos judiciales de todas las personas
sea cual sea su posicionamiento procesal, es un principio que debe
regir la actuacion de nuestros tribunales y, en general, de todos los
operadores juridicos.

Cuando el sujeto inmerso en un procedimiento, particularmente
un procedimiento penal, tiene alguna discapacidad, sea fisica,
psiquica o sensorial, ha de ser tratada y considerada como persona
de especial sensibilidad y cuestiones que pueden parecer inofensivas,
y que nos pasan inadvertidas -como el lenguaje excesivamente técnico
que se utiliza en los juzgados, la rigurosidad de las vistas-, posicionan
a las personas con discapacidad en una situacion de fragilidad frente
al sistema.

Enocasiones, es mi deber reconocerlo, los jueces y magistrados
y otros colaboradores con la Administracion de Justicia, pasamos por
alto, precisamente, esa deseable sensibilidad que se espera de nosotros,
y nos cefiimos estrictamente a los conceptos técnico juridicos, como
interpretadores y aplicadores de la ley, pero es nuestra obligacion
que esa interpretacion y aplicacion de la ley sea realizada desde
una perspectiva de derechos humanos que, en ocasiones, no tenemos
presente y que nos exigen los tratados y convenios internacionales
en esta materia ratificados por Espana; pues las consecuencias de
no abordar adecuadamente la discapacidad en los procedimientos
judiciales, pueden ser nefastas y colocar a personas especialmente
vulnerables en una situacion de aiin mayor desproteccion pudiendo
incurrir, por nuestra parte, en violaciones de los derechos humanos.
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En esta publicacion se analizan cuestiones de gran
importancia, sobre todo desde el punto de vista procesal y de la
ejecucion penal, como el tratamiento de la discapacidad en las
distintas fases procesales, desde el inicio de la investigacion policial,
pasando por la instruccion penal, el juicio oral, peculiaridades en el
juicio de faltas etc...; las consecuencias de la falta de adaptacion de
un sistema de cumplimiento de penas -sean o no privativas de libertad-
para personas con discapacidad, fundamentalmente psiquica;
disfunciones detectadas en el sistema penitenciario, la declaracion
de la inimputabilidad e imposicion de medidas de seguridad.

Por lo anterior, obras como la publicacion que el lector tiene
en sus manos, permiten difundir buenas prdcticas tendentes a la
sensibilizacion de todos los operadores juridicos, incluidos, como no,
los jueces y magistrados.

Desde el Foro de Justicia y Discapacidad que tengo el
honor de presidir, se han llevado a cabo, desde hace ya una década,
importantes acciones tendentes a la formacion de los integrantes de
la Carrera Judicial, con la finalidad de que conozcan los instrumentos
nacionales y, principalmente, los internacionales, que nos exigen el
cumplimiento de determinadas garantias y compromisos por parte
de los Poderes Publicos bajo la observancia de la Sociedad Civil
y, como he sefialado, ya en el particular dmbito del Poder Judicial,
ejercer nuestras funciones jurisdiccionales desde una perspectiva
de proteccion y garantia de los derechos humanos. Este ha sido un
compromiso del Foro Justicia y Discapacidad, y con la colaboracion
de las Instituciones parte y de los expertos asesores, se han analizado
diversas cuestiones abordando las posibles problemdticas técnicas,
tanto juridicas, como forenses, de manera integral y con miras
a la realizacion de propuestas de mejora de la respuesta judicial
visibilizando la discapacidad, como precisamente se hace en este
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libro, en el que se proponen sugerencias de gran interés e incluso se
hacen reflexiones sobre el Proyecto de Ley Orgdnica por el que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995 de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, en fase de tramitacion parlamentaria a la fecha de la presente
publicacion.

Aun queda por hacer en el dmbito judicial para que el acceso
a la justicia para las personas con discapacidad en condiciones de
igualdad, sea una realidad. En esto ponemos nuestros esfuerzos y por
ello quiero felicitar a la Confederacion Espariola de Organizaciones
en favor de las Personas con Discapacidad Intelectual o del
Desarrollo (FEAPS), al haber tenido la iniciativa de impulsar esta
publicacion que resultard de gran utilidad en el quehacer diario de
nuestras labores profesionales y con la confianza de que las personas
discapacitadas y su entorno, conozcan mejor los derechos y el modo
de acceso al sistema de justicia penal de manera mds comprensible.

También quisiera reconocer a FEAPS, por su compromiso en
colaborar con la Administracion de Justicia, aportando medios desde
su dmbito de actuacion para paliar las consecuencias negativas
que el sistema judicial pudiera proyectar sobre las personas con
discapacidad intelectual en los procedimientos penales y en el
sistema penitenciario incidiendo en la formacion especializada y
sensibilizacion de todos los profesionales involucrados.

D. JUAN MANUEL FERNANDEZ MARTINEZ
PRESIDENTE DEL FORO DE JUSTICIA Y DISCAPACIDAD
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1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION

Los datos sobre personas con discapacidad intelectual que cumplen
penas privativas de libertad en centros penitenciarios espanoles, son
graves y elocuentes'. Demuestran el fracaso de un sistema que a lo
largo del proceso penal no ha llegado a identificar la existencia de una
alteracion cognitiva, o que, determinada aquella, no ha encontrado
mejor respuesta para la persona, que desde esa condicion ha participado
en la comision de un delito, que la imposicion de penas o medidas de
seguridad privativas de libertad.

Un sistema garantista como el nuestro falla cuando del
analisis de la poblacion penitenciaria y la experiencia profesional
de FEAPS (que lleva afos colaborando con administraciones e
instituciones penitenciarias, gestionando un Programa de Atencion a
reclusos y ex reclusos, y por tanto, cuenta con datos y experiencia
probada en la materia) se desprende que los operadores policiales y
juridicos intervinientes en el proceso (cuerpos y fuerzas de seguridad,
abogados, fiscales, médicos forenses y jueces) no han apreciado o
detectado la existencia de alteraciones cognitivas que, posiblemente
en buena medida han propiciado o favorecido la intervencion de la
persona en la comision del hecho delictivo.

Ello determina la imposicion de una pena o medida privativa
de libertad que si para la poblacion sin discapacidad intelectual supone

! Segun los ficheros de datos del proyecto REHABILITARE X! el 69,57% de las
personas registradas, que cumplen penas privativas de libertad, no tienen sefialada en
su sentencia la condicién de discapacidad.
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una carga importante y a menudo condiciona toda la vida posterior,
cuando afecta a personas con discapacidad intelectual, contribuye,
ademas, a incrementar notablemente la situacion de exclusion social y
la discriminacion previa, cuando no genera consecuencias alin peores.

Pero ademas, cuando el sistema funciona correctamente y se
detecta la presencia de una discapacidad que actlia como circunstancia
modificativa (eximente total o atenuada), es preciso que se articulen
sistemas adecuados para el cumplimiento de las medidas que el
organo judicial establezca y, sobre todo, que se pueda disponer de
otras alternativas al ingreso en un centro penitenciario.

Este documento es resultado del compromiso del movimiento
asociativo en favor de las personas con discapacidad intelectual y del
desarrollo, FEAPS, para intentar dar respuesta a lo que podriamos
identificar como una grave anomalia en el funcionamiento del sistema
judicial. La actual realidad genera unas consecuencias personales aiin
mas graves para un colectivo social que, ya de por si, se encuentra en
una situacion de discriminacion y desventaja.

Se trata por tanto de identificar las disfunciones, de precisar
donde es necesario establecer apoyos, ya sean puntuales, relevantes
o significativos, permanentes o intensos, y de hacer un llamamiento
tanto a los operadores juridicos que intervienen en el proceso penal,
a las administraciones publicas competentes, como, directamente,
al compromiso de la organizaciones que integran el movimiento
asociativo a favor de las personas con discapacidad, para que ofrezcan
asesoramiento y ayuda a quienes, formando parte de este especifico
grupo de poblacion, se ven inmersos en un proceso penal.

El objetivo es que se facilite y sea operativa la identificacion
de la existencia de tales discapacidades y, por tanto, el enjuiciamiento
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o intervencion de la persona en cuestion sea realizado teniendo en
cuenta todas las circunstancias subjetivas o personales que le afectan.

Se busca el compromiso de todos a la hora de colaborar con
los cuerpos y fuerzas de seguridad, 6rganos judiciales y profesionales
del derecho, tanto en la fase de instruccion y procedimiento judicial,
como en la de hipotético cumplimiento de penas, de manera que estas
respondan, efectivamente, al principio constitucional de rehabilitacion
social efectiva. Es preciso tener en cuenta, como sehalabamos
anteriormente, que el paso de una persona con discapacidad intelectual
por prision no solo no contribuye a su reinsercion, sino que la dificulta
notablemente, cuando no le vincula atin mas a un medio que le va a
adherir por mas tiempo a un ambiente delictivo en el que, a menudo,
es manipulado y utilizado para fines ilicitos.

Los datos procedentes del trabajo realizado en el programa de
atencion areclusos y ex reclusos FEAPS resultan muy satisfactorios. Se
ha ayudado a numerosas personas con discapacidad que han ingresado
en centros penitenciarios o alos que los tribunales han aplicado medidas
de seguridad al reconocer la existencia de tal discapacidad. Desde el
programa también se trabaja desarrollando acciones preventivas. Se
trata de prevenir y evitar que una persona con discapacidad intelectual
ingrese en un centro penitenciario debido a que la presencia de una
discapacidad le haya determinado, o condicionado, su participacion
en la comision de un hecho delictivo, a lo que se unird que aquella
circunstancia no haya sido adecuadamente valorada en el subsiguiente
proceso penal.

Las organizaciones del movimiento asociativo de las personas
con discapacidad intelectual o del desarrollo, FEAPS, deben auxiliar
a la persona con discapacidad intelectual que se encuentra inmersa en
un proceso penal, desde el momento inicial del propio proceso y, en
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coherencia con la mision del movimiento asociativo FEAPS, ofrecerle
los apoyos individualizados que precisa, defender y asegurar sus
derechos de manera personal, individualizada, y desde principios y
criterios éticos.

Al mismo tiempo, es preciso tener en cuenta que la persona
con discapacidad intelectual no sdlo puede llegar al proceso penal por
su participacion en hechos delictivos, sino que también puede, como
cualquier otro ciudadano, desempenar los roles de victima o testigo del
hecho delictivo.

En este analisis no seria justo, ni exhaustivo, ignorar que, en
muchas ocasiones es la propia labilidad de la persona con discapacidad
intelectual o del desarrollo, la que le sitia como victima facil en
determinados delitos (es elocuente, en este sentido, que determinados
tipos penales identifican precisamente esa circunstancia).

En estos casos al daiio que supone la agresion o la experiencia
padecida se suman las dificultades derivadas de la necesidad de
comparecer, declarar y realizar trdmites que se caracterizan por
un lenguaje dificilmente comprensible, y en un medio en el que la
terminologia, el procedimiento y los modelos habituales de actuacion
incrementan las dificultades de comprension de las personas con
discapacidad intelectual o del desarrollo, generando asi nuevas
situaciones que tienen como resultado una doble victimizacion, y que
entendemos deben ser rigurosamente cuidados si pretendemos hacer
cierto y real el derecho a la tutela judicial efectiva, que, también para
los ciudadanos con discapacidad intelectual, proclama el articulo 24
de nuestra Constitucion.

A esta obligacion fundamental, cuyo primoroso respeto
debemos exigir en el contexto que consideramos en este documento,
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de la persona con discapacidad intelectual o del desarrollo en el
procedimiento penal, hemos de unir, necesariamente, la sustancial
proclamacion que realiza el articulo 13 de 1a Convencion Internacional
de Derechos de las Personas con Discapacidad Intelectual, aprobada
por Naciones Unidas en 2006, exigiendo para estas el acceso a la
justicia, en igualdad de condiciones con las demas personas, “incluso
mediante ajustes de procedimiento, para facilitar el desemperio de
las funciones efectivas de esas personas como participantes directos
e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion
y otras etapas preliminares”?.

Ambos textos constituyen, pues, criterio sustancial para
abordar la materia propia de este documento, y habran de ser
considerados, como generadores de principios hermenéuticos basicos
para considerar todas las cuestiones, y todos los extremos y momentos
procesales en que exista contacto entre la persona con discapacidad y
el procedimiento criminal, cualquiera que sea el rol que aquella juegue
en el mismo.

Posicionamiento

El presente documento pretende, pues, analizar y establecer
posicionamiento respecto de la situacion, consideracion y necesidades
de la persona con discapacidad y del desarrollo, en tal contexto,
utilizando como hilo conductor el propio procedimiento penal, sin por
ello pretender realizar un estudio meramente procesal, ni un analisis
académico, y deteniéndonos sobre todo en aquellos aspectos en los
que la presencia de una persona con discapacidad intelectual o del
desarrollo deberfa implicar, de forma automatica, la puesta en marcha

2 Articulo 13.1 de la CIDPCD
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de una serie de mecanismos dirigidos a garantizar en todo momento
sus derechos.

Hemos ido detectando asi cuales deben ser las situaciones que
requieren de apoyos mas precisos en cada instante; hemos tratado de
identificar los momentos en los que es mas crucial para la persona
e incluso para la validez del proceso, detectar y hacer relevante la
discapacidad; sefalar los puntos negros, en los que la ignorancia o la
insuficiente consideracion de esa circunstancia condiciona un porvenir
procesal inadecuado e injusto, e incluso criticar e identificar las malas
praxis que generan ciertas rutinas.

Pero también hemos tratado de identificar aquellas actuaciones
que, por el contrario, suponen evidencias de cuidado, de cumplimiento
respetuoso de la ley, de los derechos de quienes tienen discapacidad,
y las hemos identificado como buenas practicas que es necesario
reconocer, y cuya extension mejorara la bondad del propio sistema.

Deliberadamente hemos procurado, huir del uso de un lenguaje,
0 un acercamiento al tema excesivamente rigorista o académico,
o estrictamente juridico, que entendemos habria constituido una
dificultad para quien pretenda acercarse a este analisis desde una
posicion que no sea exclusivamente la de un operador juridico y
reducir, por tanto, la utilidad de este documento.

Confiamos en que, con este analisis queden suficientemente
identificados todos aquellos momentos o hitos del proceso en que es
mas necesaria la intervencion, el apoyo, el especial cuidado. Quizas,
si los aplicamos ayudaremos a que en el futuro haya menos personas
con discapacidad cumpliendo penas privativas de libertad en centros
penitenciarios, y que el paso de estas por el proceso penal, ya sea
en cualquiera de los grados de autoria, pero también como victima o
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testigos, no constituya una experiencia degradante o no suponga un
trauma mas que se suma al que ya genera la propia vivencia del hecho
delictivo.

23






2. INICIO DEL PROCEDIMIENTO

Ante la noticia de la comision de unos hechos aparentemente
delictivos pero respecto de los que alin no puede determinarse si son o
no constitutivos de un delito, existen tres formas diferentes de iniciar
el proceso:

Puede iniciarse “de oficio” cuando los hechos llegan a
conocimiento del juez, directamente, lo que, en la mayoria de
los casos se produce por la comunicacion del hecho delictivo,
al organo judicial, que realiza cualquiera de los fuerzas y
cuerpos de seguridad.

A través de la “denuncia” 1o que supone que, simplemente una
persona, que haya conocido los hechos -cualquiera que sea el
papel que haya desempenado en los mismos, aunque sea de
mero y casual testigo presencial, o como victima de aquellos-
ponga en conocimiento del Juzgado, o Ministerio Fiscal, unos
hechos presuntamente delictivos.

A través de la interposicion de una “querella”. Se comunican
los hechos presuntamente delictivos al juez, y al mismo tiempo
se ejercita una accion penal. Esta Gltima requiere de mayores
formalidades y, por ello, de la intervencion profesional de
abogado.

Cualquier persona que presencie un hecho presuntamente
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delictivo esta obligada a denunciar’. Se trata de una obligacion que
afecta, por igual, tanto las personas que tengan conocimiento del
mismo en virtud de su cargo, profesion u oficio como a cualquier
persona que tenga conocimiento de la existencia de un delito. Se trata,
pues, no solo de una obligacion legal, sino de una basica obligacion
civica.

La legislacion establece que estan exentas de esta obligacion
los impuberes y aquellas personas que “no gozaren del pleno uso de

razon.

En este contexto reviste especial importancia el atestado
policial, por cuanto este constituye el acercamiento basico y
mayoritario al hecho, o de este al 6rgano judicial; la primera constancia
documental de lo ocurrido y determinacion de las personas y datos
mas relevantes en relacion con aquel. Su realizacidon corresponde a la
Policfa o Guardia Civil, o a aquellos cuerpos de seguridad que tengan
atribuidas estas competencias en determinados territorios (Mossos
d’Escuadra, Minones, Ertzaintza) y no esta sujeta a ningn tipo de
formalismo legal, aunque las normativas y, sobre todo, los protocolos
de actuacion de cada cuerpo de seguridad suelen dejar establecida la
forma o requerimientos formales que han de cumplirse en la redaccion
de este atestado. Ademas, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECer,
en adelante) establece que los atestados y manifestaciones de la policia
judicial se consideraran denuncias a los efectos legales.

No obstante, también existen ocasiones en las que la presencia
de los Cuerpos de Policia o Cuerpos de Seguridad debe responder a

3 Articulo 259 LECr.
4 Articulo 260 LECr.
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otra finalidad: la de ayuda y auxilio a los ciudadanos.’La legislacion
establece que en sus relaciones con la Comunidad deberan procurar
auxiliar y proteger a los ciudadanos siempre que las circunstancias
lo aconsejen y fueren requeridas para ello. En todas sus actuaciones
proporcionaran informacion cumplida y tan amplia como sea posible,
sobre las causas y finalidades de las mismas. Es esta una funcion
sustancial, en buena parte no conocida (lo mas relevante es siempre la
funcion represiva que, por su incidencia e impacto mediatico, eclipsa
totalmente a la de auxilio y proteccion de los ciudadanos) que debe
ser tenida en cuenta especialmente en relacion con las personas que
estén en situaciones de mayor vulnerabilidad, y, en nuestro caso, las
personas con discapacidad intelectual o del desarrollo, y de la que
deben obtenerse las mejores y mas cumplidas consecuencias.

No cabe duda de que existiran situaciones en las que personas
con discapacidad intelectual se encuentren implicadas en hechos
aparentemente delictivos. Por esta razon, las Fuerzas de Seguridad
deberan estar debidamente capacitadas para diferenciar e intervenir en
una situacion en la cual la persona demande una actuacidn protectora
o de auxilio, y también para identificar la discapacidad intelectual de
una persona cuando interviene en un hecho delictivo.

Para ello hay que garantizar que el personal perteneciente
a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado disponga de los
conocimientos y habilidades precisas para detectar la presencia de
una discapacidad intelectual o del desarrollo, y para proceder de un

5> Ley Orgénica 2/1986 de 13 de Marzo. Funciones de las Fuerzas de Seguridad. El
texto distingue claramente dos tipos de funciones:

a) Las relativas a la seguridad de las personas en relacién con la prevencién y
persecucién de conductas delictivas.

b) Las de ayuda y auxilio a los ciudadanos que puedan encontrarse en situacion
de riesgo o de necesidad debido a una catéstrofe, inclemencia meteorolégica, enfer-
medad, etc....
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modo adecuado que garantice que no se vulneren los derechos de la
persona y que esta cuente, desde este primer acercamiento, con los
apoyos precisos.

En esta linea de actuacion, desde hace varios anos, FEAPS, a
través del Programa de Reclusos, colabora con diferentes operadores
juridicos impartiendo cursos de formacion, sensibilizacion y
capacitacion, con el fin de facilitar herramientas para la deteccion y
el apoyo de personas con discapacidad intelectual o del desarrollo
bien en calidad de victimas, testigos o autores.

Sin embargo, aunque entendemos que esta formacion
constituye una colaboracion positiva y deseable, somos conscientes
de su debilidad, por lo que abogamos por una formacion estructurada
incluida dentro del proceso de formacion de todos los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado.

En muchas ocasiones, el primer contacto de la persona con
discapacidad intelectual implicada en un incidente con apariencia
de delito, cualquiera que sea su rol en el mismo, serd con las
Fuerzas de Seguridad, y si sus agentes no advierten la presencia
de la discapacidad tampoco estaran en condiciones de respetar sus
derechos a través de larealizacion de los ajustes precisos. Nireflejaran
esta circunstancia en el acta o atestado, lo cual tampoco ayudara
en un eventual procedimiento posterior en el que el conocimiento
de esta circunstancia hubiera sido relevante. Una buena actuacion
en este sentido podria evitar que la presencia de la discapacidad
pase inadvertida, lo que, desde el primer momento, viciara toda la
actuacion posterior al no significar un dato relevante que, como
decimos, debe facilitar una posicion de ajuste y apoyo en funcidon
de la necesidad de la persona.
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Es, precisamente, la ausencia de tal rigor, el no advertir y
constatar tal dato, o comprobar el mismo ante la sospecha de la
existencia de una discapacidad intelectual, que puede producirse
por una actuacion excesivamente superficial, o, simplemente, la
ignorancia de la constancia de esta situacion, tanto en una persona
que puede haber intervenido en un hecho delictivo, como en quien
lo padece como victima o testigo, lo que puede acabar viciando toda
la actuacion judicial posterior o generando las consecuencias que
venimos denunciando.

Formacion

Es por esto que, desde este primer momento, abogamos por una
mayor y adecuada formacion de los integrantes de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado y, obviamente, sus equivalentes
en las Comunidades Autdbnomas con competencias en la materia.
Apreciar, desde el primer momento, la sospecha, o la constancia,
de una discapacidad intelectual como circunstancia subjetiva en
cualquiera de las personas que intervienen en un hecho delictivo
-reiteramos, cualquiera que sea el rol que en el mismo desempena-,
es algo fundamental porque permitird adoptar los apoyos que la
persona precise y determinara el itinerario procesal posterior.

En el mismo sentido, incluir en ese momento inicial de la
investigacion la constatacion de una sospecha, o una alegacion de
discapacidad, dirigiéndose al organismo autondmico al que compete
la valoracion de la discapacidad, o solicitando una valoracion atinada
al efecto, supone evidenciar no tanto una especial sensibilidad sino,
sobre todo, un rigor profesional exigible en quienes cumplen tal
funcion, que los ciudadanos hemos de esperar de los miembros de
estos cuerpos.
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Ademas, esta necesidad de formacidon tiene su propio
fundamento legislativo en el apartado segundo del articulo 13° de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CNUDPD, en adelante), -que también citaremos para
el resto de los operadores que interviene en el proceso-, que regula el
acceso ala justiciay establece que los Estados Miembros -obligacion,
por tanto, que incumbe, como tal mandato, por imperativo legal, a
nuestro pais- deben promover la adecuada capacitacion de aquellos
que trabajan en la Administracion de Justicia, incluido el personal
policial y penitenciario. Lo contrario puede suponer, claramente, la
vulneracion del derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad.

Este mismo articulo establece que el acceso debe realizarse
en condiciones de igualdad con las demas personas mediante ajustes
en el procedimiento, lo que, por tanto, debe llevar a evitar una
aplicacion meramente formalista de los formularios de redaccion
de los atestados, y de la propia actuacion policial, para garantizar,
mediante ese preciso y equitativo ajuste de procedimiento, que
permita identificar y acreditar tales circunstancias subjetivas.

Por tanto, la importancia de esta fase previa, policial o pre-
procesal, nos lleva a reclamar la necesidad de asegurar la mayor
formacion posible de los miembros de Cuerpos de Seguridad, y para

¢ CNUDPD Articulo 13. Acceso a la justicia:

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acce-
so a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes en
el procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la decla-
racién como testigos, en todos los procedimientos preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan
en la administracién de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.
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ello, desde el movimiento FEAPS, a fomentar el establecimiento de
sistemas de colaboracidon conjunta.
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3. ACTOS DE INVESTIGACION Y COMPROBACION
JUDICIAL

Una vez que se conoce la existencia de unos hechos susceptibles de
ser delictivos, se inicia la fase de instruccion por parte del 6rgano
judicial, el juzgado de instruccion, al que corresponda el conocimiento
de los hechos, destinada a esclarecer o determinar si existen indicios
racionales de criminalidad, que apunten la responsabilidad penal
contra determinada persona, o cuya identidad haya de averiguarse, lo
que, en caso afirmativo, dara lugar al procesamiento del inculpado.

El Juzgado instructor recibira, por tanto, el atestado policial,
o la denuncia interpuesta por un particular y, si estima que, en una
primera aproximacion valorativa, puede existir un delito, determinara
las primeras y urgentes diligencias de investigacion precisas.

Algunos de estos actos de averiguacidn o instruccion previa,
contemplados como en la ley procesal, son:

- Inspeccion ocular,

- reconstruccion de los hechos,

- 1dentificacion y custodia del cuerpo del delito,

- identificacion del delincuente y de sus circunstancias
personales,

- reconocimiento en rueda,

- declaracion de los acusados, sospechosos o meros
inculpados,

- declaracion de testigos,

- careo entre testigos e imputados,

- informe pericial y
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- aquellos otros medios de prueba que el instructor
estime necesarios.

De la misma forma que lo considerabamos cuando se ha
tratado el tema de las diligencias policiales iniciales y, por tanto,
de la intervencion de los cuerpos de seguridad a la hora de realizar
el atestado, cualquier profesional que intervenga (funcionarios de
la Administracion de Justicia, personal policial, abogados, etc.)
debera identificar o comprobar la concurrencia de una discapacidad
intelectual o del desarrollo (DI o DD, en adelante) en cualquiera de las
personas implicadas, ya sea como victima, testigo, 0 como presunto
responsable en cualquiera de sus grados.

Por ejemplo, es fundamental que se refleje este dato, al hacer
constar sus circunstancias personales (sirve como justificante de una
exigencia en tal sentido lo que establece al respecto el art. 493 LECr)’.
La existencia de esta circunstancia es obvio que puede condicionar la
realizacion de cualquiera de los medios de investigacion propios de
esta fase y, desde luego, las consecuencias posteriores. Es claro, por
ejemplo, este condicionamiento, en la realizacion de una rueda de
reconocimiento, tanto si la persona respecto de la que se realiza la
investigacion tiene una discapacidad intelectual, y es sometido a tal
diligencia, como si interviene en esta para identificar a un agresor o
delincuente.

El momento, pues, y las diligencias realizadas para la
identificacion del delincuente (lo que nos vuelve a situar en la
importancia de determinar si concurre alguna discapacidad en la

7 “La autoridad o agente de policia judicial tomara nota del nombre, apellido,

domicilio y demads circunstancias bastantes para la averiguacion e identificacion de la
persona o procesado o del delincuente (...)”
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persona del sospechoso, pero también en las de la victima o del
testigo que realizan el reconocimiento) constituye elemento de la
mayor importancia. La identificacion podra efectuarse personalmente,
mediante la exhibicion de fotografias o fichas policiales, o en rueda de
reconocimiento, y, en todos los casos, el hecho de que la persona en
cuestion (a la que afecta el reconocimiento, o la que realiza este) tenga
una discapacidad, supone un elemento sustancial. En el primer caso,
porque puede determinar o sesgar la identificacion, y en el segundo,
porque también obviamente puede condicionar este®.

Pero igualmente habra de tenerse en cuenta el modo en que
condicionar4 tal circunstancia personal a la hora de prestar declaracion,
o de intervenir en un careo. En tales casos quienes intervienen en
la diligencia de investigacion, especialmente el juzgador que la
dirige, los letrados que asisten, o funcionarios que intervienen,
deberian resaltar esta situacion e interesar que se presten los apoyos
precisos al realizar la diligencia, y singularmente, cuando se trata de
prestar declaracion, se debera garantizar la determinacion de apoyos
necesarios para la realizacion de esta, y evitar preguntas que puedan
provocar una indefension motivada por razon de discapacidad. De
la aplicacion efectiva de “ajustes de procedimiento” habla, incluso,

8 Hay abundante jurisprudencia sobre la importancia crucial de esta diligencia
probatoria, y establece las circunstancias idéneas en las que debe realizarse, y la for-
ma en que su practica condiciona el resultado. Por todas, la Sentencia del TS de 28
de Septiembre de 2012, que indica las limitaciones del reconocimiento en rueda: el
indice de calidad de la informacion obtenida por este medio sera fruto de un tipo de
apreciacion que discurre en el orden epistémico o de la adquisicién de conocimiento
y depende de criterios de valoracién que no son juridicos. Y de datos empiricos que
tampoco pertenecen a este campo. Asi, los relativos a las circunstancias ambientales,
de luz sobre todo; los atinentes a la dindmica de la accién; y, en fin, otros que tienen
que ver con la aptitud de la victima-testigo para la observacién y con su capacidad de
retentiva. Ademads, contara también de manera importante -en virtud de aportacio-
nes de la psicologia del testimonio que hoy estan en el dominio publico- la distancia
temporal entre el momento de los hechos y el de la practica de la diligencia de que
aqui se trata.
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como hemos visto, el precepto citado de la CNUDPD.

Lo explicitado con anterioridad es igualmente predicable a la
hora de abordar una declaracion en la que las personas con DI o DD
sean testigos’.

Es esta una cuestion podriamos decir que transversal,
sustancial, que afecta a la validez e idoneidad, de todas las diligencias,
tanto judiciales como previas, en las que interviene una persona
con discapacidad intelectual o del desarrollo. Es imprescindible
garantizar que el derecho al acceso a la informacion y, por ende,
que sus declaraciones sean prestadas desde el pleno ejercicio de ese
derecho, de manera que pueda conocer y, sobre todo, comprender,
todo el contenido de lo que se le solicita, de lo que se imputa, de
lo que se reclama de €l en el procedimiento; y también, que pueda
hacerse comprensible para el tribunal o el instructor, lo que €l conoce
o manifiesta.

Lo veremos de manera pormenorizada mas tarde, pero en este
punto no se puede dejar de resaltar la necesidad de que la comunicacion
sea adecuada como extracto, e imprescindible cumplimiento de lo
dispuestos en el citado art.13 de CNUDPD, e incluso como garantia
de validez de las propias actuaciones procesales.

° Existen, descritas y experimentadas, buenas practicas que son generalizables
para este tipo de actuacion. Asi, por ejemplo, la Fundacién Carmen Pardo-Valcarce
realiza experiencias de enorme interés, de colaboracién con los Cuerpos de Seguri-
dad, ofreciendo apoyos a las personas con discapacidad intelectual, especialmente
cuando son victimas de hechos delictivos, con la intervencién de profesionales que
actuian de apoyo vy facilitan asi el traslado de la informacion requerida a aquella, en
términos que le resulten asequibles, asi como a los agentes, la que esta proporcione.
En la legislacién comparada existen igualmente experiencias positivas y dignas de
traslado, en la que el papel de “facilitador”, es sustancial para actuar como apoyo per-
sonal de la persona que resta declaracion, con el condicionante de su discapacidad, ya
sea como victima —rol en el que es mas reconocido-, pero también como inculpado
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Seria también recomendable, como una buena practica en
esta materia, la grabacion de la declaracion audiovisual prestada por
una persona con discapacidad, realizada, obviamente, con todas las
garantias y apoyos precisos, singularmente cuando lo hace como
victima de hechos delictivos, y mas atn cuando se trata de delitos
contra su integridad personal o libertad sexual, para evitar su peregrinar
por los Juzgados mas alla de lo imprescindible o la existencia de
modificaciones o influencias que luego pueden afectar al valorar la
credibilidad de su testimonio, tal y como empieza hacerse en muchos
organos judiciales, en la mejor praxis judicial, en el caso de menores.
La realizacion de estas diligencias como una prueba preconstituida,
con todas las garantias precisas, constituye un elemento necesario y
ya asumido por la Jurisprudencia, y reconocido por las Directivas
europeas de aplicacion. Se trata de mantener una postura exigente,
adoptando cuantas medidas sean adecuadas para mejor garantizar sus
derechos, e incluso para que la investigacion judicial se beneficie de
un traslado veraz y adecuado de cuanta informacion pueda suministrar
la persona con discapacidad, incluso aunque sume a sus dificultades
cognitivas las de comunicacion.

Singularmente activa y cuidadosa ha de ser la actitud de
proteccidn de los derechos también cuando la persona con discapacidad
se enfrenta a la actuacion judicial como sospechosa o como posible
responsable, de hechos criminales, cualquiera que haya sido su grado
de intervencion o responsabilidad en los hechos.

Recordemos que el articulo 14 de 1la CNUDPD reconoce el
derecho de las personas con discapacidad a la libertad y seguridad
entendiendo que no pueden verse privadas de libertad ilegal o
arbitrariamente, y que cualquier privacion deberd ser de conformidad
con la ley, y que la existencia de una discapacidad en ningin caso
puede justificar una privacion de libertad. La correcta aplicacion de
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esta mandato no supone solo garantizar la obviedad de que cualquier
limitacidon de la libertad se adectie a lo que establece la ley, lo que
parece una exigencia implicita y elemental en un estado de derecho,
sino que, en el caso de las personas con discapacidad, habra que
evitar, de manera cuidadosa, que esta propia condicion personal
condicione o influya en este resultado. Este aspecto debe conducir
a una actuacion de defensa especialmente activa, en situaciones en
que sospechemos que la discapacidad o sus efectos (problemas de
comunicacion; dificultad para comprender los requerimientos de la
Autoridad, patologias mentales, etc.), condicionan o justifican una
detencion o su prolongacion.

Por esto mismo, la realizacion incorrecta de los actos de
comprobacion que puede tener como consecuencia la privacion de
libertad de una persona, supone una lesion de un derecho fundamental.
Por tanto, dicha privacion seria no conforme a derecho, de modo
que una actuacion superficial, que no considere adecuadamente la
condicion personal que supone la discapacidad, se constituye en
una infraccion del derecho a la igualdad de oportunidades, e incluso
en el del derecho a la tutela judicial efectiva. Esto haria que tanto
este, como los subsiguientes tramites procesales, se sustenten en
un acto discriminatorio o, en definitiva, infrinjan este derecho a la
tutela judicial efectiva, puesto que en la mayor parte de las ocasiones,
la discapacidad intelectual condicionara la actuacion de la propia
persona en el procedimiento y exigira una actitud activa, beligerante,
en la defensa y observancia de sus derechos, por parte de cuantos

operadores intervienen en el proceso'’.

10 La reciente Encuesta realizada entre profesionales que trabajan en el Juzgado
de guardia de Cérdoba, sobre personas con discapacidad intelectual o trastorno men-
tal que son puestas a disposicién judicial en calidad de detenidos, elaborada por la
Fiscalia Provincial de Cérdoba, Seccién de Proteccién de personas con discapacidad,
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Son estas, pues, cuestiones sobre las que se ha de estar
especialmente vigilante, por cuanto pueden generar lesiones de
derechos, y, su observancia debe ser especialmente vigilada, de forma
que la ausencia de esta debiera ser alegada como posible causa de
nulidad de actuaciones procesales.

y coordinada por Fernando Santos Urbaneja, en Diciembre de 2013, ofrece resultados
indicativos, de los que es relevante, comprobar que, aproximadamente un 15% de las
personas que son conducidas ante el Juzgado de Guardia, en calidad detenidos, pa-
decen o pueden padecer, situaciones de discapacidad intelectual o trastorno mental.

http://www.asociacionsolcom.org/files/documentos/urbaneja/encuesta_sobre_

personas_con_discapacidad_intelectual_o_trastorno_mental_que_son_puestas_a_
disposicion_judicial_en_calidad_de_detenidos.pdf
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4. MEDIDAS CAUTELARES

Al inicio del procedimiento de instruccion puede el juzgador adoptar
Medidas Cautelares que, en general, pueden ser definidas como el
conjunto de actuaciones dirigidas al aseguramiento del juicio y a la
efectividad de la sentencia que se dicte.

Constituyen presupuestos basicos para su adopcion que exista
un juicio de probabilidad consistente en atribuir razonadamente un
hecho punible a una persona determinada (fumusboni iuris) y que
exista riesgo o peligro de que el inculpado se sustraiga al proceso o a
la ejecucion de la condena (periculum in mora).

4.1. Medidas cautelares personales

Tienen por objeto asegurar la presencia del inculpado en el juicio y el
cumplimiento de las penas que llevan aparejada privacion de libertad.

Tienen una naturaleza preventiva durante la sustanciacion del
proceso, pudiendo reformarse de oficio en cualquier momento de la
causa, y revocarse en los casos en que se admita el pertinente recurso.

Las medidas cautelares personales son:
- citacion,
- detencion,
- prision provisional (comunicada o incomunicada),
- prision atenuada (mas conocida como arresto
domiciliario),
- libertad provisional (con fianza o sin ella).
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Como hemos visto, la CNUDPD establece en su articulo 13,
relativo al acceso a la justicia, que esta debe realizarse en igualdad de
condiciones mediante ajustes de procedimiento. La aplicacion de este
precepto vuelve a requerir que se consideren de manera cuidadosa
el contenido y, sobre todo, se garantice el acceso, la comprension de
cuantas diligencias afecten a personas con discapacidad intelectual o
del desarrollo, por lo que se debe entender como un ajuste necesario
del procedimiento el que una citacion dirigida a una persona con
discapacidad intelectual o del desarrollo resulte comprensible para su
destinatario. A dia de hoy, esto no es asi ya que las citaciones son
escritos-tipo que también el ciudadano medio tiene dificultades para
comprender.

También resultaria de aplicacion el ya mencionado articulo 14
de la CNUDPD, que regula la libertad y seguridad de la persona,'
ya que cualquier acto encaminado a privar de libertad a una persona
debera realizarse con todas las garantias.

Cualquier intervencion que se realice debera estar impregnada
de los principios de la Convencidn que adquieren especial importancia
en este ambito: el respeto a la dignidad inherente de las personas, la
no discriminacion y la igualdad de oportunidades.

Abundando en este basico, y previo, derecho a la comprension
y comunicacion, en relacion a la detencion, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establece que cualquier persona detenida debera ser
informada, de modo que le sea comprensible y de forma inmediata

11 Articulo 14. Libertad y seguridad de la persona

2. Los Estados partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean
privadas de su libertad en razén de un proceso tengan, en igualdad de condiciones
con las demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional de
los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios
de la presente Convencion, incluida la realizacién de ajustes razonables.

42



de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras de su
privacion de libertad'?. Por tanto, el derecho que de forma especifica
es reconocido en el tan citado articulo 13 de la Convencion, ya
aparece implicito en la propia legislacion ordinaria, de manera que
la correcta aplicacion de esta basica disposicion legal ha de obligar
a que la informacidn que en relacion con el proceso, citaciones,
requerimientos, comparecencia, etc. deba ser comprensible para
la persona, obviamente de acuerdo a sus caracteristicas personales,
sin que, desde una aplicacion adecuada del propio texto legal quepa
admitir razones que permitan no aplicar ese precepto o realizar una
interpretacion laxa de esa obligacion.

Si la informacion no resulta comprensible para la persona, en
términos estrictos, esa detencion o sus consecuencias pueden resultar
ilegales. La inadecuada aplicacion de este sustancial derecho, es decir,
el juego del art. 520.2 de la LECr, y el art. 13 de la Convencion, pueden
permitir tachar de nulidad actuaciones en las que no se haya cuidado
el garantizar el conocimiento adecuado y, sobre todo, comprensible,
de los motivos de la detencion y de las actuaciones procesales
derivadas de la misma, como de las actuaciones posteriores. De forma
que declaraciones, o pruebas asi obtenidas podrian quedar viciadas
de nulidad, y, por ende, de advertir que no se identifico de manera
adecuada la discapacidad intelectual desde el primer momento, y,
como consecuencia, no se adoptaron los medios y apoyos precisos para
asegurar aquel derecho, puede -y hasta debe- ser usado, para tachar la
nulidad de lo actuado con estos vicios. El incumplimiento flagrante de
tal obligacion puede justificar la exigencia de puesta en libertad, puesto
que estas primeras diligencias, especialmente la detencion, y privacion
de libertad, constituyen eje sustancial del procedimiento penal, donde
estan en juego (asi lo viene reiterando el Tribunal Constitucional)

12 Articulo 520.2 LECr.
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derechos fundamentales basicos. Por analogia podriamos recordar el
procedimiento de habeas corpus, conforme al cual se puede exigir la
puesta en libertad tras una detencion que no se atenga a derecho.

Estas afirmaciones aparecen reforzadas por dos Directivas
Europeas: la Directiva 2010/64/UE de 20 de octubre de 2010 relativa
al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales
y la Directiva 2012/13/UE del 22 de mayo relativa al derecho a la
informacion en los procesos penales.

El derecho a la informacion se regula en el articulo 3 de la
Directiva 2012/13/UE. La Directiva es aplicable a todo el proceso
desde que se pone en conocimiento de la persona que es sospechosa,
o a la que se acusa de haber cometido una infraccion penal, hasta
la conclusion del proceso, incluida, cuando proceda, la imposicion
de la condena o la resolucion de cualquier recurso. El articulo 3.2
reconoce explicitamente que se garantizara que toda la informacion
acerca de sus derechos procesales' se proporcione verbalmente o por
escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, teniendo en cuenta las
necesidades particulares de las personas sospechosas o acusadas que
sean vulnerables.

Se establece que si el acusado no entiende o no habla lalengua del
proceso debera beneficiarse sin demora de interpretacion de los actos

13 Articulo 3. Derecho a la informacién sobre los derechos

1. Los estados miembros garantizaran que las personas sospechosas o acusadas
reciban con prontitud informacién acerca, como minimo, de los siguientes derechos
procesales seguin se apliquen con arreglo a la legislacién nacional, a fin de permitir
su ejercicio efectivo:

a) el derecho a tener acceso a un abogado;

b) el eventual derecho a recibir asistencia letrada gratuita y las condiciones para
obtenerla;

¢) el derecho a ser informado de la acusacion, de conformidad con el articulo 6;

d) el derecho a interpretacion y traduccion;

e) el derecho a permanecer en silencio.
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del proceso. También se garantizara un servicio de interpretacion para
las comunicaciones entre abogado y cliente. Ademas, esta directiva
permite reclamar si no se provee del mismo o si la calidad de la
interpretacion no es suficiente, ya que se comprometeria la equidad
del procedimiento: «La interpretacion facilitada con arreglo al
presente articulo tendrd una calidad suficiente para salvaguardar la
equidad del proceso, garantizando en particular que el sospechoso o
acusado en un proceso penal tenga conocimiento de los cargos que se
le imputan y esté en condiciones de ejercer el derecho a la defensa».

Esta Directiva ademas se extiende al derecho a que los
documentos esenciales del proceso estén traducidos (en nuestro caso
deberian encontrarse redactados en lectura facil) de forma que se
garantice que se puede ejercer el de defensa y que el proceso responde
a criterios de equidad'.

Alafechade redaccion de este documento el Gobierno Espanol
ha aprobado, inicialmente en Consejo de Ministros, y sin que, por tanto,
atin haya iniciado su tramitacion parlamentaria, un Anteproyecto de
Ley Orgéanica identificado como “Estatuto de las Victimas de delito”,
mediante el cual se da cumplimiento a diversas Directivas Europeas,
entre ellas las citadas.'> El texto que en este momento conocemos
del citado Anteproyecto establece, efectivamente, la necesidad de

14 Articulo 3 Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de octubre de 2010 relativa al derecho a interpretacién y a traduccioén en los procesos
penales.

5 No conocemos aun el texto del borrador de aquel anteproyecto, sino sélo las
referencias de su contenido realizadas por el Ministerio de Justicia. En estas se hace
incidencia explicita a la necesidad de garantizar el derecho a que se suministre in-
formacion, sobre el procedimiento judicial, en un lenguaje comprensible; se indica
que se considera especialmente la situacion de las victimas especialmente vulnerables
haciendo referencia entre estas a las personas con discapacidad. En cualquier caso,
habra que estar especialmente atento para comprobar que la variable especifica de
discapacidad sea considerada de forma adecuada en el texto del Anteproyecto.
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que las comunicaciones se realicen en un lenguaje claro, sencillo y
accesible'.

Esta obligacion de informar de forma comprensible que, como
vemos, es sustancial en las primeras fases del procedimiento, (y en
todas las actuaciones posteriores) inicamente se podra hacer conforme
a derecho si, de forma previa, se ha detectado la existencia de una
discapacidad. Ya se ha sefialado la necesidad, incluso obligatoriedad,
de que las Fuerzas de Seguridad cuenten con la formacion precisa
para detectar y aplicar los ajustes necesarios ante la sospecha o
indicacion de una discapacidad. Pero como medida anadida, y
de mayor eficacia para asegurar que en el procedimiento conste la
concurrencia de tal circunstancia personal, resultaria una buena
practica deseable establecer, en los protocolos de detencidn e inicio
del procedimiento, que se pueda facilitar el acceso inmediato, tanto de
las propias fuerzas de seguridad, como del propio Juzgado, a la base
de datos de la Comunidad Autdonoma correspondiente en la que figure
el reconocimiento y grado de discapacidad (antes minusvalia) de las
personas sobre las que pueda concurrir sospecha, referencia directa o
indirecta, o indicacion, de la existencia de una discapacidad, de forma
que se facilite la deteccion de una circunstancia de tal tipo.

De esta forma, en caso de sospecha inicial, bien en la misma
Comisarfa o cuerpo policial correspondiente, Puesto de la Guardia
Civil 0 Juzgado, se podria obtener este dato esencial para orientar tanto
la declaracion como el resto de actuaciones penales subsiguientes'’.

16 No obstante, entendemos que el texto del anteproyecto presentado es mejora-
ble, especialmente en lo que se refiere la proteccion de los derechos de las personas
con discapacidad intelectual victimas de delitos, y asi lo hemos trasladado, reivindi-
cando, entre otras cosas, la necesidad del uso habitual de los sistemas de lectura facil.

17 Una sugerencia similar realiza Fernando Santos Urbaneja, Fiscal de la Audien-
cia Provincial de Cérdoba, en su trabajo “El tratamiento penal de la discapacidad
intelectual. Las trampas del Sistema”, 2007 en el sentido de que las propias familias o
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Se tratarfa, pues, de una diligencia inicial de investigacion cursada
en cualquier momento del procedimiento, pero preferiblemente en
los primeros momentos del mismo, que podria entenderse basica, y
ser considerada como protocolo preciso de la actuacion investigadora
o Instructora, ante la sospecha o referencia de una situacion de
discapacidad por parte de alguna de las personas intervinientes en
los hechos que se investigan. Ya fuese como posible responsable
de los mismos, ya como victima o testigo de ellos, puesto que una
comunicacion rapida, documentada via fax, por ejemplo, puede
permitir acceder a datos administrativos solidos de los que resultara,
en su caso, una calificacion administrativa de discapacidad, que,
como es obvio, aportard informacion valiosa al respecto, si bien
esta es efectuada sobre la base de los parametros establecidos en la
regulacion especifica de este tramite administrativo'®, que, aunque no
tiene por qué coincidir con la valoracion necesaria para considerar
capacidad cognitiva en relacion con unos hechos delictivos, parece
claro que aporta informacion importante.

Obviamente, esta informacion, aunque valiosa, no alcanza a
todas las personas con discapacidad, pues la experiencia nos indica
que, en muchas ocasiones, la persona que padece una discapacidad
intelectual y que, a menudo, condicionada por esta, interviene en un
hecho delictivo, no ha pasado nunca por un centro de valoracion vy,
en consecuencia, no se ha detectado nunca, con el expresado caracter
administrativo, la discapacidad existente.

En este caso, habra de estarse a la profesionalidad de quienes
intervienen en el procedimiento y, muy especialmente a la del Letrado

asociaciones informen a las fuerzas de seguridad para que esta sepan a qué atenerse
en caso de intervencién.

8 En la actualidad regulado por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
que establece los baremos de aplicacion, con precisas modificaciones posteriores.

47



que le asista, puesto que un interrogatorio o una entrevista adecuada
puede arrojar datos que permitan deducir, o sospechar, en su caso, la
existencia de una discapacidad intelectual.

Esa necesaria adaptacion resulta, ademéas, obligada por
aplicacion de lo dispuesto en la Convencion Internacional de Derechos
de las Personas con Discapacidad Intelectual, cuyo articulo 4. 1 b)
exige a los Estados la adopcion de medidas legislativas necesarias para
modificar o derogar leyes, reglamentos y practicas que constituyan
discriminacion contra las personas con discapacidad. Por otro lado,
el articulo 13 de dicha Convencidn, que citaremos a menudo en este
documento, recoge que los Estados aseguraran que las personas con
discapacidad tienen que tener acceso a la justicia en igualdad de
condiciones, incluso mediante ajustes de procedimientos adecuados
a su edad, para facilitar el desempeho de las funciones efectivas en
todos los procedimientos judiciales.

Al amparo de esos dos articulos y teniendo en cuenta, ademas,
lo dispuesto en el articulo 520. 2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, puede reivindicarse tanto como practica habitual, como
buena practica en la actividad de investigacion inicial, como incluso
como marco normativo de la misma, que efectivamente se deje
establecido, protocolizado que, a la hora informar de sus derechos a
una persona que presente una discapacidad deberian de ser redactados
mediante el uso de un lenguaje accesible, claro y sencillo, lejano del
argot y de la practica judicial, que garantice la comprension por parte
de la persona con discapacidad que, en ese momento, es sujeto del
proceso'’.

1% Todo cuando se acaba de indicar, guarda relacién con la Directiva 2012/13/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012, relativa al Derecho a
la informacion en los procesos penales. El plazo de transposicién al derecho nacional
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En el supuesto de que la persona detenida resulte ser una
persona cuya capacidad de obrar haya resultado modificada en
virtud de sentencia judicial, determinandose, conforme a los vigentes
términos el Codigo Civil y de la ley procesal civil, una incapacidad
total o parcial, sera preciso notificar la detencidon a quienes ejerzan
la patria potestad prorrogada, la tutela o curatela del mismo o, si
no fueran halladas, al Ministerio Fiscal*®. Menor seguridad hay en
la procedencia de comunicacion respecto de quien desempehase la
Guarda de hecho. La propia naturaleza de esta institucion, que supone
la mera existencia de una situacion factica de cuidado, atencion o
responsabilidad desempefnada por otra persona?', conlleva actualmente
la ausencia de referencia documental de esta situacion, de manera que,
ante la mayoria de edad de la persona investigada, el procedimiento
solo incluiré la comunicacidn de detencidn a un familiar??, usada como
derecho del propio detenido, lo cual, obviamente, no garantiza que,
ante una situacion de guarda de hecho, quien desempeha esta pueda
tener conocimiento de la detencion e incluso arbitrar las actuaciones
precisas para ayudar al detenido con discapacidad, lo que permitiria
acceder a datos y evidencias que , una vez mas, permitiesen identificar
la existencia de una discapacidad intelectual.

Buenas practicas

Es preciso insistir en la importancia, transversal a lo largo de todo
el procedimiento, desde el primer momento, incluso hasta el de
cumplimiento de penas o medidas, la obligacion de facilitar el
conocimientoy acceso alainformacion de la persona con discapacidad,
en ambas direcciones, de manera que €l pueda comprender aquello

finaliza el 2 de junio de 2014.

20 Articulo 520.3 LECr.

2 Su regulacién es minima y estd contenida en los articulos 303 a 306 del Codigo
Civil.

22 Articulo 520.2 apartado d) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
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de que se le acusa, lo que se notifica o expresa, y, el tribunal pueda
entender la informacion que la persona suministre®.

Nos consta, ademas de la buena practica con la Academia de
Policia de Avila, la existencia de lazos de colaboracion que entidades
del sector han establecido con la Guardia Civil**, hasta llegar a que ésta
desarrolle protocolos de actuacion que son singularmente dirigidos a
la actuacion de estos cuerpos de seguridad cuando lo investigado es
un delito en el que la victima tienen algtn tipo de discapacidad.

Otra buena practica son los convenios alcanzados o suscritos
por entidades de nuestro sector con Comisarias Provinciales de Policfa,
para ofrecer ayuda, formacion, datos, o medios para actuar en casos en
que en la investigacion de un hecho delictivo se constate, o sospeche, la
concurrencia de discapacidad intelectual en cualquiera de las personas que
en ¢l participe. Por ejemplo, en Cordoba o Huelva, donde asociaciones
del ambito FEAPS suscribieron convenios en tal sentido que, sin perjuicio
del resultado y alcance real que ello haya proporcionado, al menos abren
puertas de una colaboracion imprescindible que, ademas, puede ser muy
fructifera.

Como tal buena practica entendemos que es recomendable que
estos sistemas de colaboracion se exploren desde otros territorios y, en la

2 Como sefialamos en este documento identificaindolas como buena practica en
nuestro pais, la actuacién puntual y colaboracion, especialmente con la Guardia Civil
en ese sentido, es preciso reclamar que existan plena garantia para la intervencion
de la figura del “Agente facilitador”, en los términos que aprobé la Regla 65 de las
aprobadas en Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad aprobadas en marzo de 2008 en la XIV Cumbre Judicial Iberoameri-
cana. En esa Regla se establecié que durante los actos judiciales una persona que sea
referente emocional podra acompanar a quien padezca una discapacidad. Dicha per-
sona sera distinta del profesional que le ofrece la asistencia técnico juridico.Articulo
520.2 apartado d) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

24 Es de gran utilidad la Guia de Intervencién Policial con Personas con Discapa-
cidad, elaborada en 2012 por la Fundacién Carmen Pardo-Valcarce y la Guardia Civil,
que contiene referencias de actuacién de gran valor a los efectos aqui considerados.
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medida de lo posible, se generalicen.

Con respecto a la prision provisional es preciso sehalar que
no existe ninguna prevision normativa que contemple que, cuando
el detenido presente necesidades especiales o, en definitiva, una
discapacidad intelectual o del desarrollo, pudiese determinarse que el
internamiento cautelar sea realizado en un establecimiento adecuado a
las expresadas necesidades de la persona o las derivadas de su indicada
condicion (o del cualquier otro tipo especifico). El instructor carece, pues,
de una regulacion legal especifica para poder adoptar una decision que
en justicia deberia adaptarse a las condiciones propias de la persona a la
que se refiere, sobre todo para tratar de garantizar la propia seguridad e
identidad del detenido, de manera que la correcta atencion de esta medida
queda, en definitiva, a expensas del personal penitenciario, e incluso
de las posibilidades materiales que a este le ofrezca el propio centro de
detencion.

Por el contrario, existen referentes en el Derecho Comparado vy,
en concreto, en experiencia de paises de nuestro entorno como Alemania
e Italia, que permitirfan reivindicar la constancia de una prevision legal
expresa que permita internar cautelarmente a una persona que presente
una discapacidad en un centro de internamiento adecuado a esta, evitando
asi la situacion actual, en la que es ingresada en centros penitenciarios
ordinarios. En este sentido es de resaltar como otras necesidades sociales,
como las derivadas de la situacion de drogodependencia, han facilitado
una mayor flexibilidad o adaptacion, tanto del legislador como de la
practica judicial, que parece obvia y razonable en quien se entiende puede
haber participado en un hecho delictivo con una evidente limitacion
cognitiva que, en estos casos, era temporal y generada por determinados
consumos. Asi, y usando la via iniciada por esas experiencias, deberia
contemplarse una posibilidad similar a la que contiene el art. 508.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para las personas que padecen una
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drogodependencia, que permite su internamiento cautelar en centros de
desintoxicacion, cuando se encuentran sometidos a un tratamiento, y su
ingreso en prision con caracter provisional, supone una interrupcion de
ese tratamiento.

Resaltamos, por ello, una vez mas, la importancia de que sea
detectadalasituacionde discapacidad,y sehagaconstarenel procedimiento
de forma expresa, lo que permitira realzar -y requerir-, cuando proceda,
los ajustes razonables y, en el presente caso, el instructor que adopta tal
decision, consciente de la concurrencia de aquellas condiciones, debiera,
cuando menos, expresarlas en la orden correspondiente, para que esto
pueda surtir efecto en la tramitacion propia del centro de detencion.

En cualquier caso, para evitar que la situacion quede a la
discrecionalidad y sensibilidad del instructor y de la administracion
penitenciaria, y en aras a garantizar sus derechos, reivindicamos, en este
punto, una reforma que regule este supuesto en la Ley procesal penal, ya
que, cuando se decreta la prision provisional, en el caso de una persona
con discapacidad intelectual o del desarrollo, esta ingresa en un centro
penitenciario ordinario con las consecuencias -a veces tragicas, o cuando
menos no deseables- que ello puede acarrear. Si para el cumplimiento de
una condena cabe la prevision legal de optar por recursos penitenciarios
adecuados, también debiera existir este cauce cuando, en este estadio
inicial, se haya de decidir la aplicacion de una prision provisional o
preventiva.

4.2. Medidas cautelares reales
Su finalidad es asegurar los efectos econdomicos del proceso; garantizar

las responsabilidades civiles (econdmicas) y las costas del proceso.
El o6rgano judicial realizard una investigacion somera de los posibles
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bienes del encausado, mediante los que pueda responder de eventuales
responsabilidades, formando al efecto una Pieza separada de
Responsabilidad Civil.

Es aconsejable evitar que por esta via se intervengan o embarguen
pensiones o prestaciones que, por suconceptoocuantia, seaninembargables
y, a tal fin, los operadores juridicos (juez instructor, secretario judicial,
letrado, fiscal..) que intervienen en esta tramitacion deberan cuidar de
que se respetan las limitaciones establecidas, fundamentalmente en el art.
607 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®, conforme a la cual el embargo de
salarios o pensiones ha de respetar al menos la cuantia establecida para el
salario minimo interprofesional, evitando que se disponga de los ingresos
procedentes de pensiones o prestaciones habitualmente inferiores a ese
limite.

%5 Aplicable en virtud de la remisién que a la misma hace el art. 598 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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5. LAPERSONA CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
ANTE EL PROCEDIMIENTO CRIMINAL:
PROCEDIMIENTO Y ENJUICIAMIENTO

Dependiendo de la gravedad de los hechos, y, por tanto de la pena que
corresponderia aplicar, el procedimiento y su enjuiciamiento posterior
podrian seguir tres cauces procesales distintos:

5.1. Juicio de Faltas?®

Si en la valoracion de los hechos el instructor considera que
aquellos no alcanzan naturaleza de delito, pero que pueden generar
responsabilidad penal y ser valorados como Faltas, dictara la pertinente
resolucion reputando el hecho como posible Falta y procediendo a
su enjuiciamiento a tenor de lo establecido para estas. El supuesto
sera aplicable en los casos en que la conducta valorada pueda estar
comprendida en lo dispuesto en los articulos 617 y siguientes del
Codigo Penal.

El enjuiciamiento de las faltas esta sometido a una menor
formalidad, realizindose en una sola sesion de juicio, en estructura
similar a la del juicio verbal, y tiene la peculiaridad de que, de un
lado, no es obligada la intervencion de abogado, y, de otro, la prueba

26 Cuando redactamos este documento el Parlamento tramita un Proyecto de ley
Organica, de Modificacién del Cédigo Penal, que supone la derogaciéon completa del
Libro IT del Cédigo Penal, aunque parte de sus actuales contenidos pasan a ser consi-
derados en la nueva categoria de Delitos leves.
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no es, salvo la que conste en el atestado policial y en las fases mas
iniciales, aportada por el 6rgano judicial, sino que ha de ser traida
al propio acto del juicio por la persona denunciada. El denunciado,
pues, debe acudir al juicio con las pruebas que estime necesarias
(cuestion de especial importancia cuando se trata de una persona que
presente una discapacidad intelectual o del desarrollo). En este caso el
enjuiciamiento se realiza por el propio Juez instructor.

La menor actividad probatoria por parte del juzgado, e incluso
la ausencia de apoyo profesional en el ejercicio de la defensa, cuando
la persona denunciada tiene una discapacidad intelectual, constituyen,
a nuestro juicio, factores que incrementan la situacion de debilidad
de quien se enfrenta a un procedimiento judicial (aunque tenga
menor relevancia penal) careciendo de habilidades y conocimientos
basicos para poder desempehar adecuadamente su defensa, conocer
y comprender tanto el contenido de la denuncia, como los propios
contenidos del juicio, y desempehar de forma adecuada el papel activo
que la ley le impone, aportando elementos de prueba y defendiendo su
posicion.

Nuevamente llamamos la atencion sobre la necesidad de
cuidar que la persona con discapacidad puede conocer con claridad
aquello que se le imputa. Asegurarse que comprenda el alcance de las
actuaciones judiciales, y garantizar que pueda comunicar al juzgado
lo que estime en su defensa, constituyen elementos basicos, derechos
incuestionables, que deben ser especialmente cuidados por quienes
tienen la responsabilidad legal de velar por el respeto de los derechos
de cada ciudadano.

De forma que la duda sobre la compresion de las actuaciones,

debiera llevar al juzgado a instar la necesidad de designacion de
defensa juridica profesional o, cuando menos, indicar al denunciado en
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tales circunstancias la necesidad de que recabe los apoyos precisos. Lo
contrario supone admitir una situacion de total falta de equidad entre
una acusacion formal, debidamente instruida, preparada y conocedora
de las leyes y formalidades procesales, ejercida, bien por el Ministerio
Fiscal, bien por una acusacion particular, en su caso, y un denunciado
que no solo carezca de tales herramientas, sino que no alcance a
disponer de herramientas y autonomia basicas para procurarselas.

Al Juez instructor también le resulta de aplicacion la prevision
del articulo 13.2 de la CNUDPD que establece que para asegurar
un acceso efectivo de las personas con discapacidad a la justicia, se
debera promover la capacitacion adecuada de aquellos que trabajen en
la Administracion de Justicia.

En este sentido, la constancia o sospecha de la presencia de
una discapacidad intelectual en quien es citado como denunciante o
denunciado en un Juicio de faltas, debiera llevar al organo judicial a
trasladar tal informacion al Ministerio Fiscal y asegurar la adecuada
defensa de sus derechos.

5.2. Enjuiciamiento rapido de determinados delitos

Se trata de un procedimiento regulado en los articulos 795 y ss. de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal*’ y, hoy dia, constituye el cauce
procesal mas utilizado; sobre todo en el ambito de lo que podriamos 1lamar
“delincuencia menor”. Es aplicable a los delitos castigados con penas
privativas de libertad de hasta cinco ahos y por alguno de los siguientes
delitos:

27 Es introducido en la LECr mediante la Ley 38/2002, de 24 de Octubre de 2002, y
la propia ley, en su exposicion de motivos deja caro que se persogue “crear un proceso
especial para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, que en ciertos casos
permite el enjuiciamiento inmediato de los mismos”.
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lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica
habitual en ambito de familia o pareja,

hurto,

robo,

hurto y robo de uso de vehiculos,

contra la seguridad del trafico,

danos cuantificados hasta 400 €,

drogas, cuando el juez considere que concurre “escasa
entidad del hecho y circunstancias personales del culpable”,
delitos flagrantes contra la propiedad intelectual e industrial.

Ademas para que se produzca un enjuiciamiento por este cauce

sera preciso:

Que se trate de delitos flagrantes, es decir, que se haya
sorprendido al delincuente cuando lo estuviese cometiendo
o se acabase de cometer, o se le sorprenda con instrumentos
0 vestigios que permitan presumir su participacion en los
hechos.

Cuando se pueda presumir que la instruccion del
procedimiento sea “sencilla”.

Cuando concurren estas circunstancias, y se enjuicia un delito de
los antes considerados, se inicia, desde la instruccion un procedimiento
rapido, en el que la actuacion de la Policia y Cuerpos de Seguridad, y del
propio Juzgado, se combinan para lograr la celebracion del juicio en un
tiempo inmediato.

Este cauce procesal merece especial atencion en el presente
documento puesto que es el cauce a través del cual llegaran a la presencia
judicial buena parte de las personas con discapacidad intelectual o del
desarrollo que se veran ante la justicia criminal.
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Estamos ante un segmento de poblacion que, en su practica
totalidad ni son, ni han sido atendidos en centros o servicios de atencion a
personas con discapacidad; se trata, en muchos de los casos, de personas
que han pasado la mayor parte de su vida en ambientes marginales,
procedentes de familias desestructuradas que, o participan con amigos en
hechos delictivos, o son utilizados por aquellos a tal fin, conocedores de
su mayor vulnerabilidad o influenciabilidad y facilidad de manipulacion.

Por tanto sigue siendo fundamental detectar, desde el primer
momento, cualquier indicio que permita sospechar de la posible presencia
de una DI 0 DD, y hacerla constar de forma expresa. En este sentido, tanto
la Policia (o Cuerpos de Seguridad, en general) como el Letrado, desde las
primeras intervenciones que realice en la declaracion del denunciado que
la presta, deben poner una especial atencidn a cualquier dato que permita
presumir la existencia de una discapacidad o una dificultad cognitiva.

Trascendencia de la entrevista

En este sentido llamamos nuevamente la atencion sobre la trascendencia
de la entrevista que el Letrado que le asiste ha de sostener con el detenido,
en las propias dependencias policiales. La realizacion de esta entrevista
debe ser utilizada como fuente de informacion sustancial para recabar
datos que permitan detectar la existencia de esta situacion. Preguntar sobre
el desarrollo escolar, sobre ocupaciones previas, atenciones sanitarias,
modo de vida, etc. puede ser un cauce idoneo para la deteccion. Para
obtener estos datos es recomendable, y, como tal lo sehalamos como una
buena practica, realizar contacto con la familia de la persona detenida, y
recabar de aquella toda la informacion sensible que pueda ser utilizada
para ese fin. Y si se considera que existe, o al menos hay sospecha de
la presencia discapacidad intelectual o trastorno que afecte al ambito
cognitivo, debe asegurarse el Letrado de que quede reflejado tal dato en
el propio atestado policial desde el primer momento, y de no admitirlo la
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Policia (la participacion de los letrado en el atestado es muy constrehida),
hacerlo constar de inmediato al juez para instar el estudio de la situacion,
valoracion, peticion de otros datos.

En relacion con este aspecto, seria fundamental conocer si la
persona dispone de un reconocimiento administrativo de discapacidad
en los Centros de valoracion. De advertir que existe tal situacion, o hay
alguna sospecha fundada, deben efectuarse las actuaciones precisas para
acceder a tal dato administrativo a la mayor brevedad y, desde luego,
recabar una valoracion pericial (esta debe orientarse con la existencia de
tales datos previos, si constan). En tal sentido, no debe admitirse que el
informe pericial que de ello se derive sea exclusivamente emitido por el
Médico Forense (art. 381 LECr), o cuando menos, debe procurarse que la
valoracion forense sea exhaustiva, y si esta no lo fuese, interesar informes
psicologicos mas precisos.

También cabria solicitar de los ambientes familiares de los que
procede la persona con discapacidad que pasa por un procedimiento
judicial, una colaboracion activa al respecto de manera que, ante el
conocimiento de una detencion (o incluso la mera sospecha), se notifique
la situacion de discapacidad a los agentes policiales, o6rgano judicial o
letrado que le asiste.

Estas actuaciones son paralelas a las realizadas en el Juzgado de
Guardia y a menudo estan tefidas por la misma urgencia con que estos
act@ian, lo que impide que puedan realizarse pruebas, test o entrevistas para
determinar la existencia de una discapacidad salvo que esta sea evidente.
Por tanto, lo aconsejable es ser exhaustivos y pedir la practica de prueba
pericial adecuada, efectuada por psicologos o profesionales cualificados
de los Institutos de Medicina Legal, o de las propias entidades de atencion
a personas con discapacidad, a las que puede pedirse colaboracion al
efecto, asf como aportar cuantos antecedentes o datos conexos pueden ser
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de interés a tal fin (historial médico, escolar, etc.), y todo ello, desde el
momento en que concurra una sospecha que nos permita justificarlo.

En tales casos, lo procedente es destacar y hacer constar la
circunstancia que supone la discapacidad ante el Juzgado, lo que puede
permitir valorar su juego como circunstancia eximente o atenuante
(arts. 20.1° 0 3° y 21.1* del Codigo Penal). Ello también puede ser
motivo para excluir los hechos de un enjuiciamiento rapido, al sostener
que su instruccion no sera tan “sencilla” sino que requerira de mayor
complejidad (art. 795.1.3% y 798.2.2° LECr).

Se ha de llamar la atencion sobre la acentuada tendencia
tanto del propio procedimiento como de sus actores (funcionarios
Jjudiciales, fiscales, jueces, letrados, etc) a cerrar el juicio de
inmediato con la conformidad del acusado (art. 800.2 y 801 LECr)
lo que permite que el propio juez de guardia dicte sentencia que aplique
tal conformidad y, por tanto, que el iter procesal sea mucho mas breve
(no es razon menor el hecho de que, desde el punto de vista de trabajo
judicial el asunto queda ya terminado y solo pendiente de ejecucion).

Para facilitar esta conformidad el Ministerio Fiscal suele
proponer disminuciones en las condenas, valoradas como una mejora
para el acusado si este asume la certeza de los hechos por los que se le
acusa y se conforma con su calificacion, ante la incertidumbre de un
juicio en el que la pena que finalmente se imponga puede ser superior.

Esta decision esta especialmente viciada o, cuando menos
condicionada, cuando existe la certeza o la duda de que concurran
circunstancias modificativas de la responsabilidad debidas a la
presencia de alteraciones psiquicas o discapacidad intelectual o del
desarrollo. En tales casos, la buena practica recomendable debe ser
evitar la conformidad (salvo que la oferta sea sustancialmente mejor
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que cualquier alternativa verosimil, circunstancia que ha de valorarse
sobre la marcha) y forzar el paso a Diligencias Previas y a la celebracion
de un juicio en el que puedan realizarse cuantas diligencias de prueba
sean necesarias para acreditar u ofrecer mayores datos al respecto al
juzgador.

En este sentido el papel de los Letrados es fundamental.
Ellos son la pieza méas versatil del procedimiento y quienes pueden
tener mayor incidencia en esta cuestion. Al efecto se ha de considerar
que la mayor parte de los abogados que intervienen en estas diligencias
de atencion a los detenidos en este tipo de procedimientos, actiian de
oficio, en el desempefio del derecho de asistencia al detenido. Por ello
es fundamental y recomendable que el movimiento asociativo, con
vistas a asegurar la mejor defensa de los derechos de las personas con
discapacidad (y por ende, por cumplir adecuadamente lo dispuesto en
los arts. 13 y 14 de la Convencidn), se plantee las siguientes lineas de
actuacion:

* Incidir en las actividades de formacion de los Colegios de
Abogados, especialmente los referidos a los servicios de asistencia
al detenido.

* Oftreceralos Colegios de Abogados la participacion y colaboracion
de las asociaciones del movimiento asociativo FEAPS, y de sus
letrados o los miembros de la Red de Juristas, tanto para las escuelas
de practica judicial, como para las actividades de formacion que
estas Corporaciones profesionales promueven.

* Establecer convenios ( se han efectuado algunos en este sentido,
especialmente punteros en Espana, por ejemplo Alicante) que
permitan que, ante dudas acerca de la existencia de ua discapacidad
intelectual, el letrado sea o no de oficio, disponga del teléfono
de una asociacion o entidad del sector que pueda proporcionar
asistencia técnica para la realizacion de pruebas o informes. Ello,
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obviamente, obliga a un compromiso de las entidades con los
derechos de cada persona con discapacidad intelectual, incluso
de aquellos que no vienen siendo atendidos en sus instalaciones,
centros o servicios.

5.3. Juicio ante Juzgado de lo Penal o ante la Audiencia Provincial
5.3.1. Fase de calificacion del delito

Si al delito, contemplado en abstracto (es decir, antes de
considerar circunstancias modificativas y de calificar los hechos)
le puede corresponder una pena superior a las antes indicadas,
0 no concurren las circunstancias que permiten la aplicacion del
procedimiento rapido anterior, su enjuiciamiento corresponderia al
Juzgado de lo Penal (penas de privacion de libertad no superior a
cinco ahos, o multa cualquiera que sea su cuantia; art. 14.3 LECr.) o
ante la Audiencia provincial en el resto de los casos.

En ambos supuestos, el enjuiciamiento se produce previa la
valoracion y calificacion de los hechos en los escritos formulados
por el Ministerio Fiscal, la acusacion particular (en su caso) y la
defensa. Hemos de resaltar de nuevo la importancia de esta fase
procesal, puesto que sera en estos escritos donde se debe precisar
si concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad, ya
sea como eximentes o como atenuantes (art. 650.4* LECr), y, en
ellos las partes manifestaran las pruebas de que intenten valerse,
aportando o solicitando la incorporacion de documentos (puede ser
este el momento, si no se ha hecho antes, de solicitar la acreditacion
del reconocimiento de discapacidad al organismo competente) que
permitan acreditar, o al menos poner de relieve, los indicios de
las expresadas circunstancias, asi como solicitar prueba pericial y
testifical, presentando en tal caso la lista de peritos y testigos que
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hayan de declarar a su instancia.

La jurisprudencia es constante en el sentido de que la alegacion
de que concurren circunstancias modificativas, eximentes o, de no
ser completas, atenuantes, ha de ir acompanada de su acreditacion
o prueba de su concurrencia. Por eso nuevamente, cuando se tenga
alguna constancia de que la persona acusada o imputada tiene una
discapacidad intelectual, y, por tanto, se alegue la existencia de
alteraciones o circunstancias que modifiquen la responsabilidad, es
fundamental que se ofrezcan cuantos elementos probatorios quepan
al respecto, sin que una actitud pasiva sea en absoluto recomendable,
ni profesionalmente admisible.

Téngase en cuenta que en muchos casos el principio de
presuncion de inocencia lleva a aconsejar a las defensas mantener una
posicion pasiva en la prueba para que sea la acusacion la que realice
todo el esfuerzo probatorio, pero esta legitima opcion tactica quiebra
cuando quien alega la concurrencia de las circunstancias es quien esta
obligado a acreditarlo.

De ahi que la diligencia adecuada, es decir, la buena praxis
profesional, debe llevar a realizar un esfuerzo exhaustivo (todo lo
que lo requiera la circunstancia; sin exageraciones o reiteraciones que
pueden conducir a que el Juzgado desestime las pruebas; pero sin
autolimitarse mas alla de lo correcto y atinado) de aportacion o peticion
de diligencias de pruebas que acrediten tal circunstancia, ya sea como
pruebas directas o, de no ser posible, indiciarias (aunque ciertamente,
lo recomendable es acreditar el extremo de la discapacidad de forma
clara, mediante una prueba documental y pericial).

Como se ha sehalado cuando nos hemos referido al
enjuiciamiento rapido, aqui también debe mantenerse una posicion
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activa, beligerante, para ofrecer al juzgador elementos que acrediten, o
cuando menos indiquen, la existencia de tales circunstancias. Revisar
el historial personal (por ejemplo el escolar puede ser muy revelador:
informes de adaptaciones curriculares, valoraciones de orientadores,
maestros o psicologos escolares indicando problemas de retraso
escolar, etc; datos médicos, etc. ), indagar si existe reconocimiento
administrativo de la discapacidad..., e incluso, si la persona ha
sido o esta siendo atendida en algiin centro de nuestro sector, son
circunstancias que permiten refrendar con mayor solvencia la
alegacion de que concurren tales circunstancias que estan llamadas a
tener un papel sustancial en la determinacion final de la condena. Una
actuacion en tal sentido constituye nuevamente, una buena practica
especialmente exigible porque es paralela a una adecuada defensa de
los derechos cuestionados.

En este sentido apuntariamos, resumiendo, como buenas
practicas aconsejables, para este momento previo de la Calificacion
provisional y formulacion del escrito de defensa:

* Obtener informacion escolar, médica, o de cualquier tipo
que permita fundamentar la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad.

* Asegurarsedesiexiste valoracion administrativade ladiscapacidad
y, en tal caso, unirla.

e Comprobar si ha existido atencidon por alguna entidad de nuestro
sector y, en tal caso, obtener informacion expresa.

e Practicar pruebas psicologicas para la determinacion de tales
circunstancias. Es preciso resaltar que no se trata de informar
Gnicamente de que existe una discapacidad, sino de si la
persona tiene limitaciones en general, y en el momento en que
se produjeron los hechos delictivos en concreto, que afecten a su
capacidad de “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme
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a esa comprension” (art. 20.1 CP).

* Recabar la colaboracion de las entidades del sector. En este
sentido, ya para el caso mas que probable de que la persona
carezca de medios para sufragar tales pruebas periciales, es
recomendable, especialmente, que se conciencie o motive a las
entidades FEAPS de la zona para que faciliten la colaboracion
y asistencia de sus técnicos o profesionales, en cuanto que se
trata de profesionales altamente cualificados, y con especial
experiencia en el sector, para que realicen las pruebas precisas.

En este sentido consideramos imprescindible y urgente, desde
este documento, hacer un llamamiento a las entidades del sector que
se pueden ver ante la opcion de no ofrecer especial colaboracion
al respecto (se puede entender que contamos con medios siempre
insuficientes o escasos, y que es preciso asegurar la adecuada
atencion de las personas ya atendidas en los centros y servicios) ya
que la MISION de FEAPS, que todos asumimos como vertebradora
de nuestro movimiento asociativo, implica un compromiso especial
con CADA PERSONA con discapacidad intelectual o del desarrollo,
y, muy especialmente, con aquellas que tienen una especial
labilidad y que soportan mayores riesgos (Cap. I y I1I del Céd. Etico
de FEAPS), incluso respecto de aquellas personas que no estdn
integradas entre las que atendemos en los centros o servicios que
cada entidad gestiona. Nuestro compromiso con la discapacidad
intelectual y del desarrollo es individualizado, personalizado, y no
se puede constreiiir a los “clientes” habituales, a aquellos que ya
se benefician de los servicios generados para ellos, sino que han
de procurar prestar atencion también a aquellos que nunca se han
acercado a los servicios de nuestros centros, con la tinica y logica
exigencia de que tengan una discapacidad intelectual, y, por ello,
precisen de los apoyos que, como entidades especializadas, podamos
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prestarles, de los servicios que justifican la existencia de nuestras
entidades.

5.3.2. Fase de juicio oral

Si se ha alegado la concurrencia de estas circunstancias
modificativas al realizar el escrito de Calificacion o defensa, la prueba
de su existencia habra de realizarse en el propio juicio. La prueba
dependera de la indole del elemento probatorio.

Si se trata de documentos o informes, basta una remision a
su existencia en la vista. Si se trata de prueba pericial, entonces es
precisa la comparecencia de los técnicos que los han elaborado, para
su ratificacion en el juicio.

Desde la optica de la defensa, es aconsejable preparar esta
prueba con los peritos de forma que puedan contestar con seguridad
a las preguntas que respecto de su informe, técnicas o antecedentes
considerados y, especialmente de sus conclusiones, les puedan
plantear la acusacion, la defensa o el propio tribunal.

También es recomendable como buena practica la inclusion
en el Informe pericial realizado para este tramite, de un apartado
previo en el que se evidencie la experiencia profesional y formacion
especifica con que cuente el perito, puesto que esta avalara su informe
ya que cuando se trata de profesionales del sector, este es un dato
altamente significativo, que contribuye a la confianza o fiabilidad de
su criterio.

Si es preciso, puede plantearse que en el acto de ratificacion
del informe se aporten datos obtenidos en la evaluacion: entrevistas
grabadas, imagenes o datos elocuentes obtenidos de pruebas.
Obviamente, el esfuerzo probatorio en este sentido sera paralelo a
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la trascendencia de la pena, pero debe llamarse la atencion de los
letrados sobre la necesidad de no minusvalorar las consecuencias
de cualquier pena, aunque pueda parecer de escasa entidad. El
mero paso por la carcel de una persona con discapacidad, aun en
el caso de una estancia breve, puede marcar su vida posterior y,
en cualquier caso, nunca sera una experiencia intrascendente.

En definitiva, y como conclusiones para esta fase procesal, que

concluiré en la celebracion del juicio:
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Es una buena practica actuar de forma decidida, beligerante, activa
y exigente a la hora de acreditar la existencia de circunstancias
modificativas, para aportar y ofrecer al Tribunal cuanto pueda
ayudar a la persona, sin perjuicio de que aquel finalmente realice
las valoraciones que procedan.

La intervencion de los letrados en este aspecto es fundamental. De
esta puede depender, finalmente, la experiencia por la que haya de
pasar la persona inculpada. Ha de tenerse nuevamente en cuenta
que, en muchos de los casos, el profesional actuard de oficio,
lo cual en absoluto condiciona o puede condicionar, el rigor de
su actuacion profesional. Son muchos los letrados que, a diario,
con enorme dignidad, sustentan la credibilidad de la Justicia,
desempenando en nuestros tribuales, por una retribucion publica
simbolica y pagada a destiempo, la defensa de personas que
carecen de medios econdmicos para contratar a un letrado y abonar
sus honorarios conforme los determina el mercado. De ahi, que se
considere buena practica el establecimiento de contactos, convenios
y ofrecimientos de colaboracion a los Colegios de Abogados de
la zona, y por su medio, a los Consejo de Colegios autondomicos,
para asegurar que en las actividades de formacion reglada (cada
vez son mas relevantes en este sentido las escuelas de Practica
Juridica, que constituyen paso obligado para acceder al ejercicio
0, cuando menos a aquellos turnos) se incluya apartados relativos



a las necesidades y espacialidades propias del enjuiciamiento de
personas con discapacidad intelectual o trastornos que afecten a su
capacidad volitiva.

De la peticion de medidas sustitutivas en el propio procedimiento
penal

Con el analisis anterior hemos concluido el procedimiento penal y
cerradala actuacion a favor de la persona con discapacidad que ya, como
cualquier acusado, una vez pronunciada la clasica formula de “visto
para sentencia”, solo puede quedar a la espera del pronunciamiento
que, respecto de su absolucidon o condena, y en su caso de la duracion
y condiciones de esta, determine el Juzgado de lo Penal o el Tribunal.

El Codigo Penal en su articulo 88 permite la posibilidad de
que en la propia sentencia se establezcan medidas sustitutivas de la
privacion de libertad. Por tanto, serd conveniente en tal caso, incidir
en esta cuestion de forma expresa, en la propia Vista o juicio oral, y
dejarla solicitada para posibilitar que finalmente, el Tribunal se pueda
pronunciar al respecto en la propia sentencia.

En este sentido resulta fundamental que se alegue y se
haga hincapié en que el paso por un centro penitenciario puede ser
especialmente dahino para una persona con discapacidad intelectual
o del desarrollo, y que ello no beneficiaria a la finalidad Gltima de la
pena: la rehabilitacion. Constituye, por tanto, una buena practica mas
que aconsejable ofrecer al Tribunal, desde el propio momento del
enjuiciamiento, opciones o alternativas al respecto, como por ejemplo
la posibilidad de que cumpla la pena en un centro de atencion a personas
con discapacidad intelectual (siendo conscientes de que estos no son
centros cerrados, sino, por naturaleza, abiertos a su entorno).
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Si venimos alentando sobre la necesidad de evidenciar en el
procedimiento la existencia de la discapacidad, también es preciso
que, en su momento procesal, ofrezcamos al juzgador alternativas
vélidas para, en su caso, el cumplimiento de una hipotética condena
de privacion de libertad o de una medida de seguridad. Puede hacerse
uso del propio escrito de calificacion o de defensa, y hacer constar en
el mismo tal alternativa; y/o puede expresarse y acreditarse, en el acto
del juicio, en el turno que, para Informe, ha de corresponder al letrado,
una vez concluidas las pruebas.

La experiencia practica demuestra que constituye una
herramienta sustancial ofrecer a los Juzgados y Tribunales alternativas
viables y que el Tribunal vea como efectivo y concreto incorporarlo al
contenido de la sentencia, y no como un abstracto o una incertidumbre.
El Sistema Penal ofrece al Tribunal seguridad: establecida una pena,
el sistema actiia mecanicamente y se garantiza su cumplimiento. Por
tanto, plantear salir de tal sistema habitual obliga a proporcionarle al
juez seguridades alternativas.

Se puede utilizar un planteamiento similar al seguido en los
casos de delitos cometidos por personas adictas en los que no es
inhabitual que el Tribunal sustituya la pena por un tiempo en centros
tratamiento o deshabituacion, como el propio Codigo Penal prevé:
ese mismo criterio debe aplicarse en nuestro caso en el juicio, hasta
conseguir una sentencia que asf lo establezca.?®

En este sentido es preciso ser consciente de que el Sistema
Penitenciario dispone de escasos recursos en este sentido que sean
alternativos al centro penitenciario, y es poco flexible a la hora de
buscar medidas que se adectien a las necesidades concretas de la
persona con discapacidad intelectual o del desarrollo. A ello se ha

28 Articulos 95 a 105 del CP.
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de unir la escasa informacion de que disponen los Jueces y Fiscales
sobre la existencia de otras posibilidades o recursos. De ahi que,
nuevamente, la intervencion del letrado, buscando la informacion
precisa al respecto, resulte fundamental a la hora de ofrecer al tribunal
las alternativas que eviten el ingreso en un centro penitenciario. Y
también es preciso recordar la buena disposicion que al efecto deben
presentar las propias entidades del sector, y que se deriva de la propia
Mision, ya aludida, del movimiento asociativo FEAPS que obliga
y establece un compromiso personalizado, con cada persona con
discapacidad, para ofrecerle los apoyos que precisa.

Como ejemplo de buena practica en este sentido se puede
resaltar el Convenio establecido entre la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias con la Comunidad Autonoma Andaluza y
FEAPS Andalucia, que viene permitiendo la atencion por profesionales
de FEAPS en los propios centros penitenciarios, la deteccion de
situaciones de discapacidad que puedan haber pasado inadvertidas, e
incluso su valoracidn y calificacion administrativa, asi como el acceso
a salidas del centro penitenciario, y el planteamiento de alternativas al
cumplimiento en el mismo.

En cualquier caso, es preciso insistir, que, incluso desde un
plano de aplicacion de la ley vigente, el articulo 96 del Codigo Penal,
contempla medidas privativas de libertad y también medidas no
privativas de libertad. Y en relacion con estas Gltimas, en art. 106,
punto 1 letra j, establece la obligacion de participar en programas
formativos, laborales, culturales, de educacion sexual u otros similares,
y en la letra k) se establece la obligacion de seguir tratamiento médico
externo, o de someterse a un control médico periddico.

Nuevamente es preciso recordar la aplicacion directa de las
previsiones legales establecidas por la Convencion Internacional de
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Derechos de las Personas con Discapacidad Intelectual de Naciones
Unidas, cuyos articulos 19, 25 y 26, proclaman el derecho de esas
personas a recibir asistencia domiciliaria, residencial y servicios
de apoyo de la comunidad para lograr su rehabilitacion, y evitar
su aislamiento y su inclusion en la comunidad. Esa prevision en la
practica espanola choca con el uso y abuso que se hace de la medida
de internamiento en régimen cerrado®.

29 Prueba de cuanto se acaba de exponer es el documento elaborado por el Minis-
terio de Sanidad y Consumo, publicado en el afio 2007 y revisado en el afio 2009: Es-
trategia en salud mental del sistema nacional de salud. En ese texto se reconoce que
no esta resuelta la forma de acceso a tratamientos y cuidados en la red normalizada
de salud mental de pacientes psiquiétricos sometidos a medidas de seguridad. Tam-
bién se indica en ese documento que las personas recluidas en centros penitenciarios
que tienen problemas de salud mental, no reciben los mismos cuidados ni la atencién
que tiene la poblacion en general.
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6. LA SENTENCIA. EL CUMPLIMIENTO DE
PENAS. LA PERSONA CON DISCAPACIDAD
EN EL MEDIO PENITENCIARIO

6.1. Declaracion de inimputabilidad y medidas de seguridad

El Codigo Penal prevé que una persona pueda ser declarada
inimputable® cuando no pueda comprender la ilicitud del hecho
cometido, no pueda actuar conforme esa comprension, por alteraciones
en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, porque tenga
alterada gravemente la conciencia de la realidad, o esté en estado de
intoxicacion plena.

La persona con discapacidad que cumpla una o varias de estas
premisas puede ser declarada inimputable y por lo tanto, el tribunal,
si la considera autora de un hecho delictivo, podra determinar la
procedencia que de pase a cumplir una medida de seguridad’'.

Las medidas de seguridad pueden ser privativas y no privativas
de libertad y estan reguladas en los articulos 96 y siguientes del
Codigo Penal:

Medidas no privativas de libertad:
- la inhabilitacion profesional,
- la expulsion del territorio nacional de extranjeros no

30 Articulo 20 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
31 Articulo 101 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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residentes legalmente en Espana,

- lalibertad vigilada,

- la custodia familiar: la persona quedara sujeto al cuidado
y vigilancia del familiar que se designe y que acepte la
custodia, quien la ejercera en relacion con el Juez de
Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las actividades
escolares o laborales del custodiado,

- la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores,

- la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

Medidas privativas de libertad:

- Internamiento en centro psiquiatrico.

- Internamiento en centro de deshabituacion.
- Internamiento en centro educativo especial.

El internamiento en centro psiquiatrico constituye un cauce ya
establecido y estandarizado, para cuyo fin se cuenta con los centros
de Sevilla y Alicante.

Lo que tanto la Ley Organica General Penitenciaria como el
Reglamento Penitenciario (Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero)
enuncian pero no desarrollan es el recuso denominado “centro
educativo especial” que obviamente, no puede pretender ofrecer
sOlo ensehanza, y menos en los niveles basicos (que corresponde a
etapas cronologicas inferiores a la edad penal). Este podria constituir
una alternativa valida al internamiento en un centro penitenciario
pero no se encuentra suficientemente determinada en la legislacion
existente®,

32 Incluso el actual modelo existente, que s6lo se aplica, como veremos en el
C.P. de Segovia, como indica el Juez del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n°1 de
Castilla y Le6n: “La medida de internamiento en un centro educativo especial: un
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La denominacidon “centro educativo especial” es un término
que utiliza el Coddigo Penal, pero que no responde a un recurso
penitenciario especifico sino a aquellos recursos publicos y privados
especializados para las personas con discapacidad intelectual®.

En las Sentencias es preceptivo que el Tribunal determine la
duracion concreta de la Medida de seguridad, como si de una pena se
tratase. Es decir, no puede ser de duracion indefinida, en aplicacion
de lo dispuesto en los articulos 6.2 y 101.2 del Codigo Penal, que a
partir de la reforma operada en el aho 95 establecen esta fundamental
garantia. Se evita asi la gravisima situacidon de que eran victimas
aquellas personas a quienes, conforme a la legislacion anterior, les era
aplicada una medida de tal tipo, sin limitacion temporal, y quedaban
ingresados en centros para el cumplimiento de la misma, incluso en
régimen de privacion de libertad, mucho mas tiempo del que les habria
correspondido de aplicar la pena sin circunstancias modificativas.

En cuanto al lugar de cumplimiento de la medida, algunas
sentencias imponen medidas en recursos concretos pero ya hemos
hecho referencia a la dificultad de proveer de recursos y a la limitacion
que padece el Sistema penitenciario.

Obviamente lo ideal es conseguir concienciar al juzgador
de que la persona con discapacidad no haya de pasar por un centro

marco juridico por definir”. Jornadas Las Personas con Discapacidad Intelectual y
el Sistema Penal. FEAPS. Valladolid, 2011. http://www.feapscyl.org/uploads/descar-
ga_1309260902.

33 En la practica la referencia a esa singular denominacién remite las personas
a la Unidad Educativa Especial del Centro Penitenciario de Segovia, moédulo esta-
blecido con tal singularidad, en el centro penitenciario de esta provincia, también
identificado, textualmente como “Modulo de Discapacitados”. Ver DOCUMENTOS
PENITENCIARIOS 8. Intervencién penitenciaria con discapacitados intelectuales.
Ministerio del Interior. 2009, asi como la referencia anterior.
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penitenciario. No parece que sea preciso enumerar los motivos de una
reivindicacion obvia.

Y a tal efecto, la mejor respuesta seria ofrecer la posibilidad
de cumplimiento de las medidas en centros o servicios del propio
movimiento asociativo o, en general, destinados a personas con
discapacidad intelectual.

A través de un programa individual de rehabilitacion se pueden
determinar las acciones que se llevaran a cabo mediante las actividades
que se realizan en los centros y servicios seleccionados*. A este fin se
puede contar con recursos de: servicio residencial, centro ocupacional
y/o de integracion laboral a través de programas formativos, centros
especiales de empleo, programa de empleo o empleo ordinario;
actividades socioculturales, deportivas y de ocio; intervencion y
apoyo del departamento de trabajo social; asesoramiento juridico; y
apoyo psicologico.

En los casos en los que en la sentencia no se especifica un
“centro educativo especial” concreto, pero si se hiciese constar -ya
hemos visto que existe la prevision legal, aunque no vaya acompahada
de recursos suficientes- la procedencia de ingreso en un centro de este
tipo, la Administracion Penitenciaria entiende como tal el modulo de
personas con discapacidad del centro penitenciario de Segovia.

En estos casos se debe informar de la evolucion del caso a
los Servicios Sociales Penitenciarios con la periodicidad fijada en
la propia sentencia para que sean ellos quienes informen a su vez

3 Articulo 182 Reglamento Penitenciario 3. La Administraciéon Penitenciaria co-
rrespondiente celebrara los convenios necesarios con otras Administraciones Publi-
cas o con entidades colaboradoras para la ejecucién de las medidas de seguridad
privativas de libertad previstas en el Cédigo Penal.
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al tribunal sentenciador que impuso esta medida de seguridad. No
obstante, éste también puede solicitar esta informacion directamente
a la entidad en que se cumpla la Medida de seguridad.®

Con respecto a las Medidas de seguridad, existen ciertas
limitaciones y garantias en su aplicacion:

- Solo puede ser impuesta si se ha cometido un delito que
tenia asignada una pena privativa de libertad.

- No podra exceder del tiempo que hubiera durado la pena
privativa de libertad de haber sido responsable.

- El Juez fijara el limite maximo en la Sentencia.

- Si concurre con una pena, se cumplira antes que esta y se
tendra en cuenta para el cumplimiento de esta.

- No es preciso que se cumpla en centros penitenciarios.

El Tribunal sentenciador conserva la facultad de modificarlas a
lolargo de su cumplimiento decretando su cese, en caso de desaparicion
de la peligrosidad, decidiendo su sustitucion por otra mas adecuada,
o decretando su suspension si se han obtenido resultados favorables.

6.2. Declaracion de imputabilidad

6.2.1. Si la discapacidad ha sido detectada con anterioridad
a la sentencia

Cuando se advierte la presencia de una discapacidad intelectual
o del desarrollo, el objetivo final de la intervencion debe ir encaminado
a evitar que la persona ingrese en un centro penitenciario.

3 Guia de intervencion para personas con discapacidad intelectual afectas por el
régimen penal penitenciario. Cuadernos de Buenas Préacticas FEAPS.
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Las posibles alternativas al ingreso en prision seran:

1. Suspension de la ejecucidon de las penas privativas de
libertad*
2. Sustitucion de la pena privativa de libertad® por:

- Trabajos en beneficio de la comunidad: los jueces o
tribunales podran sustituir, previa audiencia de las
partes, en la misma sentencia, o posteriormente en
auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion...,
por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad.

- Localizacion permanente: Su cumplimiento obliga
al penado a permanecer en su domicilio o en lugar
determinado fijado por el Juez en sentencia o
posteriormente en auto motivado®.

Pese a todo, como la propia administracion penitenciaria ha
reconocido, son muchas las personas con discapacidad, en muchos
casos con notorio incumplimiento de principios tanto legales como
éticos, que se ven compelidas a su ingreso en centros penitenciarios.®

En tal situacion, es fundamental sostener una posicion activa
en la defensa de los derechos de quienes, bien porque se haya valorado
por el tribunal su discapacidad y esta no se haya estimado que

3 Articulo 80 y ss. del CP.

37 Articulo 88 y ss. del CP

38 Articulo 37 CP

3 Declaraciones de Diia. Mercedes Gallizo, Directora general de Instituciones
Penitenciarias. Agencia Efe. 13.5.2012. “Tras un estudio inicial que mostré una rea-
lidad “muy impresionante” con un “alto porcentaje” de discapacitados intelectuales
en los centros penitenciarios, se detecté que habia que trabajar “en profundidad” en
esta problematica.

Las instituciones penitenciarias tienen “la responsabilidad” de tratar a estas per-
sonas tras su ingreso en prisién asi como de evitar que su estado se agrave dentro,
algo para lo que Gallizo ha solicitado el apoyo de las administraciones ptblicas y de
asociaciones de familiares.”
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constituye una circunstancia modificativa de la responsabilidad con
entidad suficiente para considerarlo como exento de responsabilidad
criminal; bien porque no se haya considerado siquiera, ingresan en un
centro penitenciario.

En este sentido, el mejor instrumento para ejercer esa posicion
de defensa de los derechos sigue siendo la propia legislacion, cuyo
marco sustancial viene configurado por las Ley Organica General
Penitenciaria y su Reglamento. El Reglamento Penitenciario es un
cauce 0til para hacer uso de actuaciones en medidas de tratamiento,
clasificacion..., y sobre todo, para explorar y buscar las posibilidades
de salidas del propio centro .

Seria beneficioso promover la utilizacion de otras medidas
(como ya se ha indicado cuando analizdbamos el procedimiento)
especialmente desarrolladas para internos con problemas de adiccion
a drogas en cuanto que constituyen un cauce de atenciOn mas
normalizado, fuera de centros penitenciarios, mediante colaboracion
con entidades externas especializadas, la via establecida en el art. 182
del Reglamento Penitenciario, que permite establecer convenios de
colaboracion con otras “administraciones o entidades colaboradoras”
para facilitar el correcto tratamiento.*' El Reglamento penitenciario

40 El articulo 86 del citado Reglamento regula estas, y la BUENA PRACTICA debe
ser promover todas las posibles, siempre procurando ofrecer seguridad al centro pe-
nitenciario para su aplicacion. Ha de tenerse muy en cuenta que fracasos o situacio-
nes frustrantes en estas salidas constituye une rémora que dificulta tanto las posibili-
dades de nuevas salidas de la apersona afectada, como la experimentacién con otras.

4 Articulo 182.Internamiento en centro de deshabituacién y en centro educativo
especial.

1. El Centro Directivo podra autorizar la asistencia en instituciones extra-peni-
tenciarias adecuadas, publicas o privadas, de penados clasificados en tercer grado
que necesiten un tratamiento especifico para deshabituacién de drogodependencias y
otras adicciones, dando cuenta al Juez de Vigilancia.

2. La autorizacién estara sometida a las siguientes condiciones, que deberan cons-
tatarse en el protocolo del interno instruido al efecto:

a) Programa de deshabituacién aprobado por la institucion de acogida, que de-
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no extiende este cauce a los demas supuestos por lo que es preciso
instar su modificacion.

En relacion con la posibilidad de suspension de las medidas,
es preciso resaltar como la actividad practica cotidiana refleja una
inadecuada regulacion legal, derivada de lo establecido al respecto en el
actual articulo 98 del Codigo Penal, para revisar las medidas de seguridad
privativas de libertad una vez impuestas, ya que en estos momentos
deben intervenir dos tribunales: el juez de vigilancia penitenciaria y el
tribunal sentenciador. El primero de ellos propone y finalmente el tribunal
sentenciador decide sobre si se mantiene, si se sustituye o si se suprimen
las medidas. Los tramites son lentos y generan respuestas dilatadas en
el tiempo. En la practica las medidas privativas de libertad de corta
duracion, se estan cumpliendo en su integridad, ya que no hay tiempo
material para realizar los tramites que exige el Codigo Penal y poder
cambiar esas medidas privativas de libertad, por otras no privativas.

De todas formas, aunque no se corresponda exactamente con el
cauce del articulo precedente, si interesa resaltar como buena practica la
experiencia ya citada que aporta el Convenio suscrito entre la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, la Consejeria de Bienestar Social
(hoy Consejeria de Salud y Bienestar Social) de la Junta de Andalucia, y
FEAPS Andalucia, que permite sufragar los gastos de personal especifico
de FEAPS en cada una de las provincias, con acceso de profesional

beréa contener el compromiso expresado de la instituciéon de acoger al interno y de
comunicar al Centro penitenciario las incidencias que surjan en el tratamiento.

b) Consentimiento y compromiso expresos del interno para observar el régimen
de vida propio de la institucion de acogida.

¢) Programa de seguimiento del interno, aprobado conjuntamente por el Centro
penitenciario y la institucién de acogida, que debera contener los controles oportunos
establecidos por el Centro, cuya aceptacion previa y expresa por el interno sera requi-
sito imprescindible para poder conceder la autorizacion.

3. La Administracién Penitenciaria correspondiente celebrara los convenios ne-
cesarios con otras Administraciones Publicas o con entidades colaboradoras para la
ejecucion de las medidas de seguridad privativas de libertad previstas en el Cédigo
Penal.
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cualificado a los centros penitenciarios, que detecta la existencia de
situaciones de discapacidad, facilita las valoraciones administrativas y
posibilidad de salidas terapéuticas y cumplimientos alternativos.

Ese soporte -incluso dotado econdmicamente para su efectividad-
constituye una excelente experiencia que deberia replicarse en todas las
CC.AA. porloqueinvitamos a las federaciones territoriales a reproducirlo
en sus respectivos ambitos interesando la necesaria colaboracion de la
administracion autondmica correspondiente. A su vez este Convenio ha
sido posible en el marco del Programa de atencidon a personas reclusas
y ex-reclusas que FEAPS viene realizando, en colaboracion con la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias, hace afios y que
permitid detectar las situaciones descritas en este documento ofreciendo
soluciones alternativas a muchas personas durante los anos de su
aplicacion.

Asi, en determinados supuestos es posible la realizacion de
actividades de rehabilitacion e integracion dirigidas a personas internas
en un centro penitenciario fuera del mismo, en los centros o servicios de
una entidad.

Los internos clasificados en segundo grado de tratamiento que
presenten un perfil de baja peligrosidad social y no ofrezcan riesgos
de quebrantamiento de condena, podran acudir regularmente a una
institucion exterior para la realizacion de un programa concreto de
atencion especializada, siempre que éste sea necesario para su tratamiento
y reinsercion social.*?

Esta medida requerira haber sido planificada con el interno por
la Junta de Tratamiento y estara condicionada a que aquél preste su

4 Articulo 117 del Reglamento Penitenciario.
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consentimiento y se comprometa formalmente a observar el régimen de
vida propio de la institucion y las medidas de seguimiento y control que
se establezcan en el programa, que no podran consistir en control personal
por miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

El Programa FEAPS establece entre sus requisitos el de que para
poder incorporarse al mismo sera preciso haber obtenido el certificado
oficial de minusvalia (hoy de discapacidad) y que la persona disponga
de un diagnostico de discapacidad intelectual. Ello supone que todas
esas personas internas en centro penitenciario que hayan pasado
desapercibidas, no podran disfrutar de este programa lo que nos debe
empujar a redoblar nuestros esfuerzos para detectar cuando existe
tal situacion y a facilitar acceder al reconocimiento de discapacidad
estableciendo sistemas de coordinacion entre los centros penitenciarios
y la entidad autondmica competente en materia de valoracion de la
discapacidad.

Ademas, la obtencidn del reconocimiento de discapacidad,
puede conducir a la obtencion de una pension no contributiva o el
acceso a las ayudas que procedan, derivadas del mismo. A este
respecto, conviene mencionar que se han detectado casos en los que se
ha reducido la cuantia de dicha pension a algunos internos de centros
penitenciarios, por considerarse que estas personas tienen cubiertas
sus necesidades de alimentacion y alojamiento. En este sentido es
preciso mencionar la sentencia 8012/1999 de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo que falla en contra de esta practica al especificar
que “el suministro forzoso de alojamiento y comida, no es una renta
del capital, pero tampoco es configurable como renta del trabajo,
pues no deriva del ejercicio de actividades por cuenta propia o ajena,
y la misma negativa es predicable para su posible configuracion
como ingresos o prestaciones sustitutivos o supletorios de las rentas
de trabajo. No se trata tampoco de una prestacion reconocida por
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cualquiera de los regimenes de prevision social, al no ostentar
tal naturaleza el servicio publico prestado por la administracion

penitenciaria”™®.

De igual forma, cuando no existe esta posibilidad de realizar
las intervenciones fuera del centro penitenciario, las entidades también
las realizan dentro del propio centro.

La labor, en definitiva, de los profesionales del movimiento
asociativo FEAPS en los centros penitenciarios constituye un apoyo
sustancial y de enorme importancia para las personas que, como
veiamos en la introduccidon, han llegado al centro penitenciario
sin que se haya detectado su discapacidad, y también para los que,
estableciéndose estd en su condena, esto no ha impedido que se
determinase su privacion de libertad.

Enel primer caso, su intervencion ha facilitado la determinacion
de la discapacidad, su recogimiento, y, tras ello, aportar, y acreditar, un
dato esencial para el devenir penitenciario, que afectara a la situacion
del penado dentro del Centro. Y en los demas casos, facilitado
igualmente su atencion, colaborando con el equipo de profesionales
del propio Centro, en beneficio del interno en tal situacion.

6.2.2. Sila discapacidad ha sido detectada con posterioridad
a la sentencia

Es posible que la discapacidad intelectual se aprecie en
momento posterior al pronunciamiento de la sentencia, detectada a
través del personal que realiza los tramites de ingreso en prision o
por los funcionarios penitenciarios, una vez ingresado en el Centro.

4 Sentencia STS 8012/1999 de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.
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Resulta, por tanto, una vez mas, de especial importancia la adecuada
formacion de estos profesionales, ya que su intervencion podria
resultar vital a la hora de realizar la deteccion y, por tanto, el adecuado
tratamiento posterior que de esta se derive.*.

Losestablecimientos penitenciarios disponende departamentos
de ingreso en los cuales se realiza una entrevista, tras el momento
de incorporacion del interno, en la que participan diversos perfiles
profesionales: médico, trabajador social, psicologo, educador, jurista,
ONG.

Resulta de especial importancia la presencia de un jurista que
dentro del ambito de su competencia, informara sobre la aplicacion
de eximentes o medidas de seguridad en otras causas penales de la
persona, asi como otros datos de interés como la existencia de una

4 Articulo 20. Reglamento Penitenciario.

1. Los detenidos y presos ocuparan una celda en el departamento de ingresos,
donde deberan ser examinados por el Médico a la mayor brevedad posible.

Igualmente, seran entrevistados por el Trabajador Social y por el Educador, a fin
de detectar las areas carenciales y necesidades del interno, y, si el Médico no dispusie-
se otra cosa, pasaran al departamento que les corresponda.

Dichos profesionales emitiran informe sobre la propuesta de separacion interior,
conforme a lo dispuesto en el articulo 99, o de traslado a otro centro, asi como acerca
de la planificacion educativa, sociocultural y deportiva y de actividades de desarrollo
personal. Respetando el principio de presuncién de inocencia, la Junta de Tratamien-
to de acuerdo con dicho informe, valorara aspectos tales como ocupacioén laboral,
formacion cultural y profesional o medidas de ayuda, a fin de elaborar el modelo
individualizado de intervencién.

2. Los penados, tras ser reconocidos por el Médico si se trata de nuevos ingresos,
permaneceran en el departamento de ingresos el tiempo suficiente para que por parte
del Psicologo, del Jurista, del Trabajador Social y del Educador se formule propuesta
de inclusién en uno de los grupos de separacién interior y se ordene por el Director
el traslado al departamento que corresponda, previo informe médico. Por la Junta de
Tratamiento, previo informe del Equipo Técnico, se contrastaran los datos del proto-
colo y se formulara un programa individualizado de tratamiento sobre aspectos tales
como ocupacion laboral, formacion cultural y profesional, aplicacién de medidas de
ayuda, tratamiento y las que hubieran de tenerse en cuenta para el momento de la
liberacion.

84


http:derive.44

sentencia de incapacitacion o nombramiento de tutor o curador, etc. +°

Asimismo, también resulta especialmente relevante la
existencia de ONGs a las que se pueden derivar estos casos. El
articulo 62 del RP establece la posibilidad de que instituciones y
asociaciones piblicas y privadas realicen solicitudes de colaboracion
junto con los programas de intervencion que deseen desarrollar.
Y el ya mencionado articulo 182 RP regula que la Administracion
Penitenciaria celebrara convenios con entidades colaboradoras para la
ejecucion de las medidas de seguridad privativas de libertad previstas
en el Codigo Penal.

En este estadio del proceso ya estd agotada la posibilidad
de que el Tribunal que enjuicid el delito haya advertido y aplicado
una circunstancia eximente o atenuante. Ahora ya no existe otra
posibilidad que procurar adaptar de la mejor manera posible el
tratamiento penitenciario.

No obstante la actual redaccion del articulo 60 del Codigo
Penal*® permite una posibilidad de indudable interés aplicable
precisamente en aquellos casos en que, la situacion de discapacidad
intelectual, o de enfermedad mental, se detecte durante el tiempo de
cumplimiento de la pena.

4 Cuadernos penitenciaros n° 5.

4 Articulo 60.1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en
el penado una situacién duradera de trastorno mental grave que le impida conocer
el sentido de la pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucion de
la pena privativa de libertad que se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la
asistencia médica precisa, para lo cual podra decretar la imposicién de una medida
de seguridad privativa de libertad de las previstas en este Cédigo que no podra ser, en
ningdn caso, mas gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta
naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciara si la situacion del penado le
permite conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspendera la ejecucién imponien-
do las medidas de seguridad que estime necesarias.
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Se trata de acreditar que concurre un “trastorno mental grave,
que afecta especificamente no tanto a la conducta, ni a la valoracion
de los hechos que motivaron la condena, sino a su cumplimiento: que
le impida conocer el sentido de la pena”.

No se trata aqui de una situacion similar a la que valora el art.
20 del C.P. referida a la apreciacion de la licitud del hecho, sino a un
ambito completamente distinto y posterior a los hechos delictivos,
que puede tener especial e interesante aplicacion en personas con
discapacidad intelectual o con enfermedad mental para las que el sentido
de rehabilitacion propio de la condena constituye una finalidad que les
es ajena e impropia.

Parece una via que se utilizaria en el supuesto de personas con
discapacidad intelectual que no tengan reconocimiento de discapacidad,
o con una discapacidad limite o leve (ya que si es severa, y el sistema ha
funcionado correctamente, seria facilmente apreciable y habria operado
como circunstancia modificativa durante el proceso).

La deteccidn de esta situacion debidamente trasladada, lo
mas fundadamente posible al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
correspondiente, puede permitir que el Juez acuerde algunas de las
medidas de seguridad e incluso la suspension de la ejecucion.

Enfatizamos las posibilidades que ofrece esta herramienta que
forma parte de la legislacion penal, no suficientemente aprovechada,
por cuanto, en la mayor parte de los casos, cuando la persona ya es reo
o interno, la defensa de sus derechos parece haber concluido, cuando lo
cierto es que atn puede, y debe, hacerse uso de cuantas posibilidades
ofrecen la legislacion penal y penitenciaria para asegurar que el
cumplimiento se realice en la forma mas positiva posible.
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Junto con otros autores con sensibilidad en la materia?’,
entendemos que aunque se haya podido interpretar que lo regulado en
este precepto es una suerte de enajenacion sobrevenida, nacida durante
el tiempo de internamiento, lo cierto es que la ley no lo establece
asi de forma expresa, ni se exige, por tanto, que haya de acreditarse
que ha surgido ahora el proceso patologico de que se trate, sino, que
simplemente, ahora se advierte, y por tanto, debe bastar con acreditar
que concurre tal situacion; eso si, de la forma mas solida posible.

En cualquier caso, hemos de ser conscientes de que la actual
redaccion del citado articulo 60 no ofrece juridica determinante para el
juego pretendido. Pareceria aconsejable que, para obtener el resultado
que esa norma parece apuntar, tuviera en cuenta otras circunstancias
tales como la capacidad del penado para plantear estrategias legales,
sus habilidades para participar en un procedimiento penal, su capacidad
para declarar de forma relevante o su capacidad para manifestar que
circunstancias le favorecen y cuales le perjudican.

Hemos de denunciar que, en muchos casos, la asistencia letrada
parece concluir con el momento de firmeza de la sentencia, lo que
impide hacer uso de los beneficios que la legislacion establece durante el
periodo de cumplimiento de la resolucion. En nuestro caso, permanecer
activo en la defensa de los derechos del condenado, también en esta
fase, puede permitir el acceso a medidas alternativas que posibiliten
su integracion y rehabilitacion efectiva. Nuevamente es preciso incidir
en la necesidad de la posicion activa, beligerante, que corresponde al
letrado, por tratarse de un actor en el escenario procesal, mas versatil

47 F. SANTOS URBANEJA. El tratamiento penal de la discapacidad intelectual.
Las Trampas del Sistema Los derechos de las personas con discapacidad intelectual.
Vol.1. CGPJ. 2007. “pues, aunque siempre se ha dicho que tal precepto regula la “ena-
jenacion sobrevenida”, lo cierto es que en ningtin momento se dice que la enajenacion
haya aparecido en un momento posterior, sino que haya sido “apreciada” después de
pronunciada la sentencia firme.”

87



que cualquier de los otros roles que intervienen en el mismo y, sobre
todo, sustancialmente comprometido con los derechos de su defendido.

Requisitos de la revision

Vemos ahora algunos de los requisitos de la revision:

La insta el condenado, o el interno, en términos penitenciarios, a
quien debe asegurase asistencia letrada a tal fin, y es resuelta por
el Juez de Vigilancia por lo que es nuevamente importantisimo
lograr una adecuada sensibilizacion y formacion de ambos. Se
trataria de plantear una medida de seguridad que sustituya a la
pena de ingreso en prision.

Asimismo, seria necesario iniciar los tramites para la obtencion
del reconocimiento de discapacidad. En este aspecto existen
problemas operativos debido a que el personal de los Centros
de Valoracion en ocasiones no contempla trasladarse al Centro
Penitenciario, y este no facilita a menudo la salida de la persona
del mismo para que pueda efectuarse tal valoracion. Hay, no
obstante, abundantes casos de buenas practicas en las que,
la colaboracion del centro Penitenciario y la del Centro de
valoracion ha facilitado considerablemente la obtencion de
estos reconocimientos de discapacidad.

Con respecto a la existencia de personas que presenten una

discapacidad intelectual que no haya sido detectada y estén
cumpliendo condena. Segin los ficheros de datos del proyecto
REHABILITAREX* el 69,57% de las personas registradas no tienen
sehalada en su sentencia la condicion de discapacidad. Un 29,31 %

4 Protocolo informatizado promovido por FEAPS en coordinacién con el Depar-
tamento de Trabajo Social y Servicios Sociales de la Universidad de Alicante.
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procedian de un ambiente marginal y el 56,38% han sufrido desatencion
en sus necesidades de apoyo *. Esta falta de deteccion por un lado,
incrementa el riesgo de que la persona sea objeto de situaciones de
abuso o discriminacion por parte de otros internos; y por otro, le impide
el acceso a los apoyos.

Uno de los elementos determinantes para el pronodstico de las
personas con discapacidad afectadas por el sistema penal-penitenciario,
asi como para la asignacion de las medidas de custodia y reinsercion
a las que tendran acceso, es el de la constatacion de la situacion de
discapacidad durante el proceso penal. Del total de personas encuestadas,
apenas un tercio de ellas reconocen que su situacion de discapacidad
obr6 como elemento a favor propio en su sentencia™.

Por tanto, es preciso sehalar nuevamente la importancia de
obtener la acreditacion del reconocimiento de discapacidad, e instar de
las administraciones implicadas que no se ahorren esfuerzos en facilitar
que esto sea posible (como deciamos nos consta que hay abundantes
casos de tal cooperacion, que redunda en evidente beneficio de los
penados).

6.3. Perfil de las personas con discapacidad intelectual condenadas
por Sentencia judicial

De los datos recogidos en el Programa de Reclusos y Exreclusos de
FEAPS desde 1995, se desprende el siguiente perfil de las personas
con discapacidad intelectual que han cometido un delito:

49
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e La media de edad de las personas con discapacidad intelectual
afectas por el régimen penal penitenciario esta comprendida entre los
25 y 35 anos, con sdlo un 9% de mujeres atendidas.

e En cuanto a la situacion familiar, un ntimero elevado de casos
procede de familias marginales y/o desestructuradas con graves
problemas de relacion entre sus miembros, y generalmente pertenecen
a nivel econdmicos bajos, el 67% cobra una pension no contributiva.

e Por grado de discapacidad, el 76% de los casos son personas con
discapacidad leve o limite y, seglin el tipo de delito, los mas frecuentes
son los relacionados con los cometidos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico, el 49%.
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7. LAPERSONA CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL
EN EL PROCESO COMO VICTIMA O TESTIGO.

EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Y A LA INFORMACION ADECUADA

Este trabajo no seria completo si no consideramos también la situacion
de la persona con discapacidad intelectual o del desarrollo que pasa
por un proceso penal bien como victima de un delito, bien como
testigo de unos hechos enjuiciados.

Al considerar esta situacion es preciso referirse, como ya se
hizo cuando se consideraba el principio del procedimiento, al sustancial
papel que corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ahora en la
atencion, tratamiento y consideracion de las personas con discapacidad
intelectual, especialmente cuando, como aqui se analiza, se trata de
personas que han sido victimas de un delito, o que han presenciado
los hechos y, por ello, su testimonio puede ser importante para el
enjuiciamiento de aquel.

Asi, el articulo 5.2 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado establece que constituye
principio basico en las relaciones de estas con la comunidad:

a) Impedir, en el ejercicio de su actuacion profesional, cualquier

prdctica abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrarie
violencia fisica o moral.
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b) Observar en todo momento un trato correcto 'y esmerado en
sus relaciones con los ciudadanos, a quienes procurardn auxiliar
y proteger, siempre que las circunstancias lo aconsejen y fueren
requeridos para ello.

En todas sus actuaciones proporcionardn informacion cumplida
y tan amplia como sea posible, sobre las causas y finalidades de
las mismas.

c¢) En el ejercicio de sus funciones deberdn actuar con la decision
necesaria y sin demora cuando de ello dependa evitar daiio
grave, inmediato e irreparable; rigiéndose al hacerlo por los
principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en
la utilizacion de los medios a su alcance.

Por tanto, debera reclamarse que tanto los miembros de estas
Fuerzas, como el personal de la Administracion de Justicia (funcionarios,
Jueces, Fiscales, etc.) presten una atencion adecuada a la situacion y
necesidades de la persona con discapacidad intelectual o del desarrollo.

Convencion y directivas internacionales

Ello nos lleva de nuevo a reiterar las exigencias, que constituyen
derechos fundamentales, que establece la Convencion Internacional y las
Directivas ya citadas de la Union Europea, de que las comunicaciones
se realicen de manera que la informacion pueda ser comprendida por la
persona con discapacidad, que se dirijan a ella en términos comprensibles,
y que, a tal fin, se mantenga una posicion exhaustiva y vigilante para
garantizar el mayor nivel posible de comprension, lo que nos llevara
a valorar y reivindicar la intervencion y determinacion de los apoyos
precisos, a que los articulos 13 y 14 de aquella se refieren: profesionales,
familiares, personas del entorno..., que puedan actuar facilitando dicha
comprension.
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A esto se puede unir la utilizacion de medios de grabacion de voz
e imagen que, de una parte, puedan evitar que sea preciso realizar nuevas
declaraciones y, con ella, el dano o el estrés que se cause, impidiendo
que estas hayan de ser reiterada ante varias instancias. Por otro lado, el
uso de grabaciones, para formalizar, con todas las garantias, pruebas pre-
constituidas a tal fin, permite la valoracion atinada de lo manifestado,
verbal o gestualmente, por la persona con discapacidad que colabora con
la administracion de justicia en este rol.

En este sentido, y como lo hemos hecho en el resto del documento,
se destacan como buenas practicas, las encaminadas a identificar los
problemas de comunicacion que pueda presentar la persona, para después
encontrar el medio mas adecuado de facilitar su comunicacion; poner a
su disposicion cuantos apoyos sean precisos para conseguirlo; informar
al organo judicial respecto de la necesidad de tales apoyos y ofrecer
soluciones al respecto; y, finalmente (sin animo de ser exhaustivos)
reivindicar el uso de medios de grabacion para las declaraciones.

Nuevamente reiteramos la procedencia, y el caracter efectivo
y practico de la realizacion de textos en lectura facil. Como otro
muchos casos y experiencias de adaptacion, y de ajustes razonables,
la realizacion de un esfuerzo que haga legible el complicado lenguaje
judicial y forense, ayudaré a toda la poblacion y a muchos sectores de
la misma que ya tropiezan con esta barrera de dificultad en su relacion
con la administracion de Justicia, de manera que, efectivamente, como
ha venido ocurriendo en todos los supuestos en que se adoptan medidas
de eliminacion de barras, una medida dirigida prioritariamente a las
personas con discapacidad, beneficia también a otros muchos sectores
de poblacion.

Y, finalmente, en ambos casos, prestar a la persona ya sea testigo,
y, especialmente, de ser victima, el apoyo personal y psicologico preciso
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para superar la situacion traumatica que ha vivido y facilitar que el paso
por la administracion de justicia no aumente esa posible percepcion
traumatica. Debe ponerse especial énfasis, por tanto, en la atencion,
ayuda psicologica, y apoyo a la victima®'.

Superar los danos sufridos, evitar que el propio procedimiento
judicial se convierta en una continuacion del dano, en una ocasion para
mantener abierta la herida padecida, y facilitar que sus declaraciones y
comparecencias ante el drgano judicial se adectien a las necesidades de
la persona, debe constituir un objetivo sustancial.

No se trata solo de asegurar que la victima no mantenga contacto,
en pasillos, juzgados o tribunales, con su agresor (que también), sino de
prestarle apoyo en las declaraciones, de garantizar que comprenda y que
sea comprendida; de prestarle la ayuda precisa para el reconocimiento
en un hipotética rueda de reconocimiento, y en diligencias judiciales;
asegurar que pueda asistirle, prestarle el apoyo preciso, una persona o
profesional de su confianza, que, en muchos casos serd imprescindible
para que la persona con discapacidad comprenda la informacion que
el juzgador o las partes le transmitan, como también para trasladar a
aquellos sus respuestas, especialmente cuando la colaboracion de la
persona con discapacidad sea necesaria para el esclarecimiento de los
hechos. Cuanto se haga para facilitar ese paso supondra, ademas, dar
cumplimiento a lo, prevenido por la propia Convencion, y cualquier
esfuerzo estara justificado, cuando se trata de victimas, para ayudarle a
superar el dano sufrido.

51 Recordemos la referencia ya realizada anteriormente al actual Anteproyecto de
L.O. del Estatuto de las Victimas de Delito que, aplica las directivas europeas en este
sentido, y supone un importante avance en la proteccion de quienes sufren un hecho
delictivo, especialmente cuando se trata de personas especialmente vulnerables, en
cuyo supuesto entendemos deben incluirse, de forma expresa, las personas con dis-
capacidad.
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Todo lo expuesto resulta reforzado por el contenido de la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos.

Esta Directiva reconoce, entre otros, algunos derechos de especial
aplicacion en el supuesto de que la victima presente una discapacidad
intelectual. Por ejemplo, el articulo 3 establece el derecho a entender y a
ser entendido en virtud del cual los Estados Miembros deberan adoptar
medidas adecuadas para ayudar a que las victimas entiendan y puedas
ser entendidas desde el primer momento y durante todas las actuaciones.
Esto exige, por tanto, que las comunicaciones se realicen, no solo en
idioma que pueda entender la persona, sino que habra de cuidarse en la
realizacion de estas de usar un lenguaje sencillo y accesible, oralmente y
por escrito, teniendo en cuenta las caracteristicas personales de la victima,
incluida cualquier discapacidad que pueda afectar a su capacidad de
entender y ser entendida.

También se establece el derecho de acceso a los servicios de
apoyo a las victimas, que deben conformarse como servicios gratuitos
y confidenciales, posibilitando que las organizaciones de apoyo puedan
recurrir a entidades especializadas. Ademas, el acceso a los servicios
de apoyo no debera depender de que la victima presente una denuncia
formal.

Asimismo, se dispone que los Estados miembros deben
garantizar a las victimas el acceso a asistencia juridica gratuita cuando
tengan el estatuto de parte en el proceso penal.

Dedicaun capitulo especifico a la proteccion de las victimas y el

reconocimiento de las victimas con necesidad de proteccion especial.
Se trata de un cauce legal de gran interés, pues se dirige a proteger
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frente a la victimizacion secundaria o reiterada, la intermediacion o las
represalias, incluido el riesgo de dahos emocionales o psicologicos, y
a amparar la dignidad de las victimas. Asi, entre otras, se establece que
al evaluar esta necesidad de proteccion se prestara especial atencion a
las victimas con discapacidad, entre otras.

En este capitulo existen previsiones tan acertadas como el
que la toma de declaracion se realice sin dilaciones injustificadas, o
que el nimero de declaraciones sea el menor posible, y la adopcion
de medidas para proteger la intimidad, incluidas las caracteristicas
personales. Ademas, la toma de declaracion sera realizada por
profesionales con formacidon adecuada y si hay varias, siempre se
realizara por las mismas personas.

Por altimo, de forma alineada con lo ya recogido en el
presente documento, se dedica una disposicion a la formacion de
los profesionales. Se exige aqui que los Estados garanticen que
los funcionarios, agentes de policia y personal al servicio de la
administracion de justicia reciban formacion, tanto general como
especializada, a un nivel adecuado respecto del contacto que mantenga
con las victimas, a fin de mejorar su concienciacion respecto a las
necesidades de estas y de capacitarlos para el trato con ellas. Asimismo,
se alude a la formacion en el mismo sentido de jueces y fiscales, de
abogados y de los servicios de apoyo.
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8. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. La deteccion de la presencia de una discapacidad intelectual debe
realizarse cuanto antes, para asi poder valorar su incidencia en la
comision del delito o la falta y plantear, en consecuencia, la defensa
de la persona. Esta deteccion también resulta imprescindible a la hora
de garantizar que los derechos de la persona se hallen debidamente
preservados.

Como buena practica se recomienda solicitar informacion
a la persona sobre el desarrollo escolar, sobre ocupaciones previas,
atenciones sanitarias, etc. Esta informacion puede ser muy util a
la hora de la deteccion. También es de especial utilidad reflejar la
existencia de la discapacidad intelectual, o la sospecha de la misma,
al hacer constar sus circunstancias personales.

2. El personal perteneciente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado -y, obviamente, los Cuerpos de seguridad correspondientes en
las Comunidades que gestionan estacompetencia- tiene unpapel central
a la hora de garantizar los derechos de las personas, y concretamente
su acceso a la justicia en el sentido recogido en el articulo 13 de la
Convencion sobre derechos de las personas con discapacidad, lo cual
no podran hacer si no disponen de los conocimientos precisos para
ello. Es necesario que se les asegure una formacion que les posibilite
la adquisicidn de los conocimientos y habilidades precisas para:

- Detectar, aunque sea prima facie, la presencia de una
discapacidad intelectual.

- Proceder de un modo que garantice la no vulneracion de los
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derechos de la persona, tanto a la hora de prestarle auxilio
como a la hora de realizar una detencion y por ejemplo a la
hora de leerle sus derechos seria necesario que lo hagan de tal
forma que le resulte comprensible.

Como buena practica se recomienda la generalizacion de la
practica de fomentar Convenios entre entidades FEAPS y comisarias
provinciales para prestarse ayuda mutua, formacion, haciendo uso
del caudal especializado con que cuentan los profesionales de estas,
datos o medios para actuar en casos en que se plantee la existencia de
una discapacidad.

3. En cualquier actuacion con relevancia procesal en que se encuentre
implicada una persona con discapacidad intelectual debera incorporar
las adaptaciones y apoyos precisos. En caso contrario, resulta
altamente probable que se vulneren sus derechos lo cual podria
suponer la ilegalidad o la nulidad de las actuaciones.

La incorporacion de las adaptaciones o ajustes precisos,
la realizacion de los ajustes de procedimiento que el art. 13 de la
Convencidn requiere, es obligacion y responsabilidad de todos y
cada uno de los operadores juridicos que intervienen en el mismo,
razOn por la cual también deben contar con formacion adecuada que
les permita su realizacion. Para ello podrian resultar de utilidad las
siguientes medidas:

- Incorporar medidas de redaccion de los documentos en lectura
facil. Y asegurar la aplicacion de apoyos para que la persona
con discapacidad pueda entender y ser entendida.*

- Introduciralgin apartadoreferidoaestaobligacionenel Codigo
Deontologico de la Abogacia Espanola (articulo 4) y similares
codigos del resto de operadores. Incidir continuamente en
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la formacion y sensibilizacion de los operadores a través de
convenios con los colegios o entidades que los aglutinen.

- Incidir en las actividades de formacion de los Colegios de
Abogados, especialmente los referidos a los servicios de
asistencia al detenido.

- Ofrecer a los Colegios la participacion de las Asociaciones
del movimiento asociativo FEAPS, y de sus letrados o los
miembros de la RED DE JURISTAS, tanto para las escuelas
de practica judicial, como para las actividades de formacion
que estas corporaciones profesionales promueven.

Las adaptaciones o apoyos han de ser variables y adecuados a
las caracteristicas personales, a cada situacion, por ejemplo, ademas de
adaptacion de la informacion a formatos de facil comprension, apoyos
a la hora de declarar, testificar o participar en un careo, grabacion de
las declaraciones o testificales, etc.

4. Los “juicios rapidos” por su propia naturaleza legal y practica
judicial cotidiana son susceptibles de resultar vulneradores de los
derechos de las personas con discapacidad con mayor facilidad.
Por tanto, tiene mayor importancia la deteccion y determinacion
de la incidencia de la discapacidad en la comision del delito para,

2. Como ya se adelantaba en el texto anterior, el juego articulado de los articulos
4.1, y 13 de la Convencién, en relacién con el 520, 2 y3 de la LECr, permite reivindicar
adaptaciones procedimentales que observen y garanticen que las declaraciones, y
trasmisién de informacién contengan los siguientes parametros:

® Uso de un lenguaje sencillo y directo.

¢ Evitando conceptos abstractos.

e Utilizando palabras cortas de uso cotidiano.

¢ Usando ejemplos practicos.

e Utilizando oraciones cortas.

e Utilizando una sola idea en cada oracion.

e Utilizando un lenguaje positivo.

¢ Evitando el uso de abreviaturas o iniciales.
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poder plantear otras alternativas que no vulneren los derechos de las
personas con discapacidad intelectual. Para ello se debera practicar
toda la prueba que sea precisa.

Como buenas practicas se recomiendan:

Ante la presencia de una discapacidad intelectual se
debe evitar la conformidad (salvo que la oferta sea
sustancialmente favorable), forzar el paso a Diligencias
Previas o a continuacion de la tramitacion procesal, y la
celebracion de un juicio en el que puedan verificarse las
diligencias de prueba precisas para acreditar u ofrecer
mayores datos al respecto al juzgador.

Establecer convenios entre Colegios profesionales y
entidades especializadas que permitan que, ante las dudas
de la existencia de una discapacidad intelectual, el letrado
que desempefia la direccion juridica de un detenido o
inculpado, aunque sea de oficio, disponga del teléfono, o
forma de contacto agil, de una asociacion o entidad del
sector que pueda proporcionar asistencia técnica para la
realizacion de pruebas o informes. Ello, obviamente, obliga
aun compromiso de las entidades con los derechos de cada
persona con discapacidad intelectual, incluso de aquellos
que no vienen siendo atendidos en sus instalaciones,
centros o servicios.

5. En la fase de calificacidn del delito existen varias buenas practicas
que se recomiendan:
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escolar, médica o de cualquier tipo que permita refrendar que
concurren circunstancias modificativas, cualquiera que sea su
alcance.



Asegurarse de si existe valoracion administrativa de la
discapacidad, y, en tal caso, asegurarse de su constancia en las
actuaciones.

Comprobar si ha existido atencion por alguna entidad de
nuestro sector, y, en tal caso, obtener informacion expresa.

Practicar pruebas psicologicas para la determinacion de tales
circunstancias. Es preciso resaltar que no se trata de informar
solo de si existe una discapacidad, sino de si la persona tenia
limitaciones, en general, en el momento en que se produjeron
los hechos delictivos, en concreto, que afecten a su capacidad
de “comprender la ilicitud del hecho o actuar conforma a esa
comprension” (art. 20.1 CP).

Recabar la colaboracion de las entidades del sector. En este
sentido, y para el caso mas que probable, de que la persona
carezca de medios para sufragar tales pruebas periciales, es
recomendable, especialmente, que se conciencie o motive a las
entidades FEAPS de la zona para que faciliten la colaboracion
y asistencia de sus técnicos o profesionales, en cuanto que se
trata de profesionales altamente cualificados, y con especial
experiencia en el sector, para que realicen las pruebas precisas.

6. Con respecto a la fase de juicio oral es preciso llamar la atencion
sobre lanecesidad de no minusvalorar una pena que pueda considerarse
de escasa entidad. El mero paso por la carcel de una persona con
discapacidad, aunque pueda ser una estancia breve, puede marcar
su vida posterior, convertirlo en victima facil de situaciones propias
del ambito carcelario y, en cualquier caso, nunca es una experiencia
intrascendente.
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Como buenas practicas se recomiendan:

Actuar de forma decidida para acreditar la existencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad, de
forma beligerante, activa, exigente. Aportar y ofrecer al
tribunal cuanto pueda ayudar a la persona, sin perjuicio de
que aquel finalmente realice las valoraciones que procedan.

Esforzarse en acreditar cuantos datos puedan evidenciar
la existencia de una circunstancia modificativa en el
sentido expresado. Para ello, y para determinar su alcance,
practicar prueba pericial. Cuando esta se realice, incluir,
en el propio informe, un apartado previo en el que se
evidencia la experiencia profesional y formacion especifica
con que cuente el perito, puesto que esta avalara su informe
(cuando se trata de profesionales del sector, este es un dato
altamente significativo, que contribuye a la confianza en
su criterio).

7. Con respecto a la peticion de medidas de seguridad en el propio
procedimiento resulta fundamental que se alegue y fundamente en qué
forma el paso por un centro penitenciario puede tener consecuencias
especialmente daninas para una persona con discapacidad intelectual,
y que ello no beneficiaria a la finalidad Gltima de rehabilitacion que
supone la pena.

Como buena practica se recomienda:
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Oftrecer al tribunal salidas o alternativas al respecto, como
la posibilidad de que cumpla la pena en un centro de
atencion a personas con discapacidad intelectual (siendo
conscientes de que estos no son centros cerrados, sino, por
naturaleza, abiertos a su entorno).



8. En relacion a las personas con discapacidad intelectual que ya estan
cumpliendo penas privativas de libertad es preciso tener en cuenta
que la discapacidad puede haber sido detectada previamente y aun asi
imponerse una pena privativa de libertad; o no haber sido detectada
durante el procedimiento, y la persona encontrarse en situaciones de
desproteccion.

Entre las buenas practicas que se recomiendan, se hace
hincapié en:

Fomentar la colaboracion efectiva entre Instituciones
Penitenciarias y las Asociaciones de FEAPS. La
colaboracion puede ser en dos sentidos bien porque la
Asociacion quiera atender a personas con Discapacidad
Intelectual que se encuentren en centros penitenciarios de
la zona, o bien porque la propia institucion penitenciaria se
pongaen contacto con la Asociacion para facilitar respuestas
a situaciones personales concretas. Por ello, resultaria
una buena practica que todas las asociaciones tengan
conocimientos basicos sobre la normativa relacionada. A la
finalizacion del presente trabajo, se deberian instar revisar
convenios de colaboracion para valorar la necesidad de
inclusion de algin apartado.

Generalizacion de la experiencia de aquellas Comunidades
autonomas en las que existe colaboracion por parte de la
administracion, y acuerdo con la DGIP, para garantizar
la presencia de profesionales preparados, y asegurar asi
la mejor atencidn en el ambito penitenciario (extendiendo
experiencias positivas como la de Andalucia), que detecten
situaciones de discapacidad, facilita las valoraciones
administrativas, y la posibilidad de salidas terapéuticas y
cumplimientos alternativos.
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situ

Las propuestas de actuacion encaminadas a mejorar la
acion de las personas con discapacidad insertas en el ambito

penitenciario podrian ser las siguientes:
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Arbitrar medidas encaminadas a mejorar los mecanismos de
deteccion para que evitar que las personas con discapacidad
intelectual no puedan acceder a los beneficios anteriormente
expuestos, asi como para impedir que se vean expuestas a
situaciones de violencia o abuso por parte de otros internos,
utilizando al efecto haciendo uso de cuantos mecanismos permite
la legislacion y normativa penitenciaria, en su beneficio.

Estudiar el uso de la prevision establecida en el articulo 60 del
Codigo Penal que derivaria en una mayor utilizacion de Medidas
de Seguridad. Estudio sobre causas de su escasa aplicacion y
propuestas para lograr incrementar su utilizacion. Es importante
la basqueda y estudio de jurisprudencia existente en la que poder
apoyar esta propuesta, y propiciar la realizacion de estudios
académicos sobre esta materia.

Establecer mecanismos que aseguren la valoracion del grado
de discapacidad, y, por tanto, la obtencion del certificado o
reconocimiento de discapacidad en todos los casos.

Fortalecer los mecanismos de coordinacion entre las asociaciones
que atienden este tipo de situaciones, entre si, para intercambiar
experiencias y buenas practicas, asi como con los juristas
penitenciarios y los jueces de Vigilancia Penitenciaria. Parte de
este fortalecimiento podria ser la elaboracion por parte de la Red
de Juristas FEAPS de alglin material en este sentido.

Elaboracion de materiales que fomenten la aplicacion efectiva del
articulo 117 del Reglamento Penitenciario que regula el acceso a



programas de atencion especializada en el exterior.

* Propuesta de determinacion o concrecion del término “centro
educativo especial” que se presente a Instituciones Penitenciarias,
instando a que se arbitren mayores recursos que respondan a
un modelo integrador en tal sentido. Identificacion de “centro
educativo especial” como un centro especifico para personas con
discapacidad de la administracion publica. La labor de la basqueda,
y creacion de recursos que permitan ofrecer este servicio, constituye
una responsabilidad de la Administracion penitenciaria.

* Modificacion, y conocimiento de la aplicacion, de Medidas
de Seguridad: depende del Tribunal cesarlas, modificarlas o
suspenderlas. Vigilancia de las asociaciones de aquellos supuestos
de personas en que pueda resultar conveniente alguna de estas
medidas y solicitud en su caso.

* Asesoramiento legal e intervencion en supuestos de minoracion de
una pension no contributiva a la persona con DI, o de disposicion
de la misma.

» [Establecer sistemas que permitan detectar y conocer situaciones
de violacion de derechos en el medio penitenciario a personas
con discapacidad intelectual, asi como mecanismos de actuacion
efectivos para impedirlos y sancionarlos.

9. Con respecto a las personas con discapacidad cuando son victimas
o testigos es preciso garantizar que disponen de los medios y apoyos
apropiados que garanticen su acceso a la justicia en igualdad de
condiciones.
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Como buena practica se recomienda:

- En todos los casos identificar los problemas de
comunicacion que pueda presentar la persona, y establecer
los apoyos precisos, y mas adecuados, para facilitar su
comunicacion. Es sustancial, y constituye un derecho
humano béasico, que la persona con discapacidad que
se relaciona con la Administracion de justicia en su
condicion de victima de un delito, no pase por nuevos
procesos que aumenten el trauma sufrido. Al efecto, tanto
en ese rol, como si interviene como testigos, €s preciso
valorar la procedencia de los ajustes de procedimiento que
la Convencion establece, para garantizar la adecuacion
de la comunicacion, y poner a su disposicion cuantos
apoyos sean precisos para conseguirlo, informar al 6rgano
Jjudicial respecto de la necesidad de tales apoyos y ofrecer
soluciones al respecto; reivindicar el uso de medios
de grabacion para las declaraciones, con las garantias
adecuadas para que puedan jugar como adecuada y valida
prueba preconstituida.

10. Es necesario complementar lo anterior con lo establecido en la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo que
viene a fundamentar mas atn lo ya expuesto, reconoce el derecho
a entender y a ser entendido, el derecho a la proteccion durante la
investigacion concretado en que la toma de declaracion se realice sin
dilaciones injustificadas, o que el nimero de declaraciones sea el
menor posible, y la adopcion de medidas para proteger la intimidad,
incluidas las caracteristicas personales. Ademas, la Directiva incide
de forma expresa en la necesidad de formacion del profesional de la
administracion de justicia, estableciendo que la toma de declaracion
sera realizada por profesionales con formacion adecuada y si hay
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varias, siempre se realizara por las mismas personas.

Por esta via, resulta exigible a los Estados que garanticen
que los funcionarios, agentes de policia y personal al servicio de la
administracion de justicia, reciban formacion tanto general como
especializada a un nivel adecuado al contacto que mantenga con las
victimas, a fin de mejorar su concienciacion respecto a las necesidades
de estas y de capacitarlos para el trato con ellas. Asimismo, se alude a
la formacion en el mismo sentido de jueces y fiscales, de abogados y
de los servicios de apoyo.
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ANEXO 1

Posicionamiento ante la Reforma del Codigo Penal: Consideracion
del Proyecto de Ley Organica de reforma del Codigo penal y
su incidencia en los derechos de las personas con discapacidad
intelectual.

D. Torcuato Recover

1. Cuando cerramos la redaccion de este documento ha iniciado su
tramitacion parlamentaria el nuevo Proyecto de Ley Orgénica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal®, aprobado y remitido por el Consejo de Ministros y,
aunque somos conscientes de que en esta, el texto inicial, enviado
por el Gobierno, puede experimentar importantes modificaciones,
entendemos que no seria adecuado realizar un informe con la intencion
de este, que pretende considerar la situacion de la persona con
discapacidad intelectual y del desarrollo, ante el proceso penal, y ante
las Medidas de privacion de libertad derivadas de este, si ignorasemos
las importantes modificaciones que el Proyecto presentado incluye, al
menos en lo que este afecta de manera sustantiva a las personas con
discapacidad intelectual y a la regulacion que, para estas, o para su
situacion procesal o penal, preveia el Codigo Penal vigente.

No serfa oportuno, y convertiria nuestro trabajo en superficial,
y llamado necesariamente a quedar obsoleto, si ignorasemos que,

53 Boletin Oficial de las Cortes generales, n°. 66-1; de 4 de Octubre de 2013.
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.
PDF#page=1
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de mantenerse el texto propuesto por el Gobierno y, por tanto, si se
modifica el Codigo Penal en determinados aspectos que, en lo que
nosotros, y a la materia objeto de este trabajo se refiere, la situacion de
las personas con discapacidad que pasan por un proceso penal podra
ser mas regresiva, sustancialmente peor que la que en este momento
es regulada en el texto vigente y se consagraria lo que entendemos
es una prevision de clara discriminacion negativa contra las personas
con discapacidad.

Por ese motivo, aun siendo conscientes de que con ello
entramos en un ambito de posicionamiento marcado por lo temporal,
por lo coyuntural, puesto que hablamos de un texto que esta llamado
a experimentar modificaciones en el propio itinerario parlamentario
y legislativo, hemos entendido preciso anadir una reflexion sobre
materia al presente documento.

Por esto y porque, efectivamente, nos preocupa seriamente que
se mantenga el texto tal y como aparece en el Anteproyecto remitido
a los legisladores y, en este sentido, con claridad, entendemos preciso
establecer posiciones y generar opinidon por lo que este tiene de
regresivo, de perjudicial para las personas que constituyen el objeto y
fundamento de nuestro interés y preocupacion.

El texto del Proyecto considerado aporta sustanciales
modificaciones al vigente texto del Codigo Penal de 1995. Su
Exposicion de Motivos™ reconoce que el texto que presenta pretende

3 Exposicién de Motivos, Apartado 1. “se lleva a cabo una profunda revision del
sistema de consecuencias penales que se articula a través de tres elementos: la incorpo-
racion de la prision permanente revisable, reservada a delitos de excepcional gravedad; el
sistema de medidas de seguridad, con ampliacion del dmbito de aplicacion de la libertad
vigilada; y la revision de la regulacion del delito continuado. Junto con ello, se afrontan
dos reformas que estdan orientadas a incrementar la eficacia de la justicia penal: de una
parte, se modifica la regulacion de la suspension y de la sustitucion de las penas priva-
tivas de libertad, v se introduce un nuevo sistema, caracterizado por la existencia de un
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efectuar una profunda revision del “sistema de consecuencias
penales”. Ademas introduce otros importantes cambios, pero estos no
afectan de forma sustancial a este estudio.

Nos centramos, pues, en la apuesta que el gobierno, mediante
esta iniciativa parlamentaria realiza, para que se modifique, de forma
significativa la vigente regulacion de las Medidas de Seguridad, que
han sido objeto de consideracion en este documento, para acabar —y
esta decision constituye, al parecer, uno de los motivos sustanciales
de la reforma propuesta, a juzgar por la forma en que la justifica la
propia Exposicion de Motivos- con la expresa limitacion temporal
de las mismas que, hasta este momento, establecian los articulos 6 y
101.1 del vigente Codigo Penal.

La propuesta del Proyecto, modifica el texto del articulo 6 que
quedaria redactado:

«2. Las medidas de seguridad no podrdn exceder el limite de
lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor.»

No podemos compartir la intencidon del anteproyecto,
evidenciada ya en el apartado VI de su Exposicion de Motivos, de
acabar con la expresa limitacion temporal de las medidas de seguridad
que establece el texto vigente, de forma que la duracidon de esta no
pudiese ser superior a la que corresponderia al delito cometido. Tal
limitacidn, actualmente establecida en los arts. 6.2 'y 101.1 del Codigo
Penal vigente (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre), supone,
a nuestro entender, la aplicacion del principio de seguridad juridica,

unico régimen de suspension que ofrece diversas alternativas, que introduce mayor fle-
xibilidad y eficacia. De otra parte, se suprimen las faltas que histéricamente se regulaban
en el libro 111 del Cédigo Penal
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de intervencidon minima, y de proporcionalidad, y su extincion sitda
a las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental,
que puedan haber cometido hechos delictivos, en una posicidon de
total inseguridad, que es claramente discriminatoria, puesto que, en
definitiva, seria aquella situacion de discapacidad la que generaria la
aplicacion de una circunstancia eximente, completa o incompleta, vy,
en consecuencia, la aplicacion de determinadas medidas de seguridad
por parte del tribunal, que, de mantenerse la reforma prevista, podrian
tener, por tanto, en razon de aquella discapacidad causante, una
duracion superior a la que se hubiese aplicado si no concurriese tal
circunstancia subjetiva.

Esta una cuestion basica para las organizaciones de defensa
de derechos de las personas con discapacidad intelectual y del
desarrollo, y por ello sostenemos que la propuesta de reforma que
en este aspecto se realiza es gravemente lesiva para los derechos
de éstas.

La actual limitacion el texto del vigente articulo 6 del Codigo
Pernal, establece para la duracion de las medidas de seguridad, ha
constituidounaconquistasustancial paralas personas condiscapacidad
intelectual que han cometido hechos delictivos y a los que se ha
aplicado aquellas, al apreciar la concurrencia de circunstancias que
las determinan, evitando asi, que la falta de precision de su duracion
generase situaciones que suponen restricciones de libertad casi
permanentes o, cuando menos arbitrariamente prolongadas.

En larealidad, si la resolucion judicial que establece la medida
no preveia su duracion o condiciones de control para su extincion,
esta se prolongaba en el tiempo puesto que, ni existia precepto legal
que lo limitase, ni el tribunal sentenciador lo habia previsto. Como
decimos, a esta situacion de franco quebranto de derechos humanos
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basicos, vino a poner limite el expreso texto de los articulos citados
en el vigente Codigo Penal, que han venido actuando asi como una
garantia para las personas con discapacidad intelectual o enfermedad
mental a las que se aplicaban estas medidas de restriccion de su
libertad, al reconocerse la concurrencia de una discapacidad como
circunstancia eximente o atenuante cualificada.

La propuesta realizada atenta, pues, a nuestro juicio, contra
el principio de proporcionalidad y genera una situacion de
discriminacion por razon de discapacidad. La privacion de la
libertad de una persona en cualquier contexto, maxime cuando
estamos hablando de entorno penitenciario, debera realizarse con
todas las garantias, en igualdad de condiciones respeto de la misma
prevision cuando afecte a otros ciudadanos. Asimismo, la existencia
de una discapacidad no debe en ninglin caso justificar una privacion
de libertad, ni puede convertirse en un motivo de discriminacion que
esta expresamente prohibida proal Convencion Internacional que ha
suscrito y ratificado nuestro pais.

La modificacion pretendida permitiria que una medida de
seguridad, establecida al determinar el tribunal que concurre la
circunstancia modificativa que la justifica, no tenga una duracidon
tasada en el tiempo, y, por tanto, pueda extenderse por un periodo de
tiempo incluso superior al que habria correspondido al penado de no
haber concurrido la circunstancia modificativa; en definitiva, puede
prolongarse un tiempo superior a la pena que corresponderia al delito
sin concurrir tales circunstancias.

Ahora el juzgador contaria con una disposicion que le permite
romper la precisa barrera que establecia el texto anterior del Codigo
vigente, y extender la duracion de la medida en tanto considera que
la supuesta “peligrosidad” del penado lo justifica.
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De esta forma, mantener el texto propuesto supone que la
persona que presenta una discapacidad intelectual, y que es objeto de
un procedimiento penal, es sometida ahora a una doble valoracion:
la del hecho cometido, y su consideracion, en su caso como delito,
con la concurrencia de determinadas circunstancias subjetivas; y
una segunda valoracion de juicio: la posibilidad de que la persona,
o la propia naturaleza del hecho juzgado, pueda ser considerada o
valorada como generadora de un concepto vago e impreciso como el
de “peligrosidad”.

En este sentido, reiteramos, que esta es una cuestion basica
que requiere de una modificacion de lo previsto en el Proyecto,
para evitar que, en la legitima busqueda de soluciones para los
problemas que ocasionaran las casuisticas que el proyecto denomina
de “peligrosidad”, se perjudiquen notoriamente los derechos de
personas que pueden haber participado en hecho delictivos, pero que
presentan discapacidad intelectual, circunstancia subjetiva sustancial
que no solo debe ser valorada para determinar la pena, sino que, en
un Derecho penal moderno y de garantias, debe ser tenida en cuenta
para aplicar las circunstancias eximente o atenuante, que procedan.
Y, en su caso, determinar una precisa duracion de las medidas de
seguridad que pueda determinar el tribunal sentenciador, en cuanto
que, obviamente estas, como la propia prision, constituyen expresas
restricciones de libertad, por lo que es imprescindible que queden
sometidas a determinacion de su duracidn, asi como a su revision y
adecuacion por el Juzgado de vigilancia competente.

En definitiva, pues, propugnamos, en este sentido, mantener
la actual redaccion del apartado 2 del articulo 6, que el Proyecto

modifica sustancialmente, y conservar el texto vigente:

2. Las medidas de seguridad no pueden resultar ni mds
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gravosas ni de mayor duracion que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo
necesario para prevenir la peligrosidad del autor.

2. La regulacion prevista para las medidas de seguridad rompe
los propios principios de nuestro derecho penal, de manera que si,
conforme a este, el limite de la gravedad de la pena viene determinado
por la culpabilidad del hecho, para la medida de seguridad se
conculca este principio, de forma que ahora, el limite de la medida
de seguridad se vincula a un concepto juridico indeterminado, y de
imposible objetivacion: la peligrosidad del autor.

Conlapropuesta, el textodel proyecto se apartadeliberadamente
de la consideracion de la gravedad del hecho, criterio que venia
estableciendo en el texto vigente, y es propio de nuestro derecho, para
centrar la valoracion en la “peligrosidad del infractor”. El primero
era, en todo caso, un criterio objetivo, o sometido a ponderacion con
los criterios del propio Codigo, por el tribunal, pero el segundo es un
concepto vago e impreciso que apunta mas bien a consideraciones
extralege y facilmente discriminatorio.

La regulacion propuesta es claramente contraria al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, especialmente si se considera que su
regulacion omite cualquier consideracion terapéutica, convirtiéndose
en puramente punitiva®.

5 Hay que recordar que el STEDH, en Sentencia de 17.12.2009, declar6 de for-
ma expresa, que la regulacién alemana de la custodia de seguridad —cuyo modelo
sigue nuestro proyecto- era contraria a los derechos a la libertad y a la legalidad
penal, reconocidos en los arts. 5.1.y 7.1 del Convenio. En sentencia mas reciente, de
18.9.2012, el Tribunal condend al gobierno britanico por permitir la imposicién de
“condenas indeterminadas para la proteccion de la ciudadania”.
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Lo buscado con la modificacion propuesta no es sino obtener
un aumento desproporcionado del tiempo de privacion de libertad o de
control penal, y ello por razones tan poco determinables con precision
como el ambiguo concepto de peligrosidad. Esto, en definitiva,
puede llevar a un apartamiento de quienes se puedan considerar
especialmente conflictivos, lo que, en nuestro caso puede convertir
en personas socialmente sospechosas a quien hubiese participado en
un hecho delictivo condicionados por dificultades cognitivas o por
trastornos mentales, respecto de los cuales, cuando no se determinan
medidas terapéuticas claras y precisas, se tiende, como en el texto
previsto, a lograr el apoyo social, mediante un agravamiento final de
la condena con el uso de conceptos juridicos que parezca que no son
considerados como tales, para, en el fondo tratar de evitar inicamente
la alarma social.

En todo caso, si se considerase precisa una nueva valoracion
de la medida de seguridad, abogamos por una regulacion especifica,
que considere la naturaleza terapéutica que la misma podria tener
en los supuestos que analizamos, y se oriente desde los principios
de individualizacion, motivacion, diferenciacion respecto de una
intervencion punitiva, proteccion y asistencia juridica, y que considere
la necesidad de su revision periddica en plazos no superiores a seis
meses.

En la forma en que esta contemplada la medida de seguridad en
el Proyecto se inclina por fundamentarse en una necesaria apreciacion
de peligrosidad para cuya valoracion, en definitiva, carecemos hoy de
criterios de determinacion suficientemente validos, lo que llevaria a
que la aplicacion de esta medida se realizaria con datos muy inseguros,
lo cual es abiertamente opuesto al principio de seguridad que ordena
nuestro Derecho Penal.
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Esta situacion podria llevar a una especial mediacion o presion
social que haga que el juzgador se incline por la aplicacion de estas
medidas ante hechos delictivos o supuestos que tengan especial
relevancia mediatica, que pueda entenderse que genera una cierta
“alarma social” (concepto contingente y facilmente manipulable) para
evitar correr riesgos, lo que, finalmente, conduce a un endurecimiento
de las medidas de restriccion sin otra base que una presuncion de
peligrosidad que carece de fundamentacion juridica solida, lo que es
especialmente grave cuando puede ser aplicable a personas a las que
se haya reconocido la concurrencia de circunstancias que limitan
su responsabilidad penal, quienes, de esta forma, pueden pasar a ser
considerados como meros “focos de peligro que ha de ser contenido,
en lugar de personas dotadas de dignidad humana y titulares de
derechos fundamentales™®

En la misma linea, el art. 101 del Proyecto, en el fondo incluye
un concepto que consideramos exterior al Derecho Penal, al regular
que pueda existir “base suficiente para concluir que, debido a su
trastorno, es posible prever la comision por aquel de nuevos delitos
y que, por tanto, supone un peligro para la sociedad”. Ese nuevo
concepto de “peligro para la sociedad” es juridicamente inadmisible
y contrario a los méas caros principios de un ordenamiento juridico
garantista.

En todo caso, de ser precisa la aplicacion de medidas
en régimen cerrado (en definitiva con privacion de libertad y, en
consecuencia, con caracter nuevamente punitivo) habra de estar
justificada por la aplicacion de sistemas terapéuticos y por las

5% ACALE SANCHEZ y otros. Custodia de seguridad, en Estudio critico sobre el
anteproyecto de reforma penal de 2012. Congreso de profesores de derecho penal.
Univ. Carlos III. Madrid, 2013.
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circunstancias propias del tratamiento, y ello, en cualquier caso,
siempre asegurando el total respeto a los derechos individuales del
sujeto, con revisiones, como deciamos, peridodicas, sin posibilidad
de renovaciones continuas como las previstas en el texto propuesto,
y, desde luego, con total respeto a los principios de contraccion,
defensa, y derecho de recursos contra las decisiones que se adopten
en ese momento”’.

3. La aplicacion de la reforma propuesta como discriminacion
directa respecto de personas inimputables, o semi-imputables,
por presentar discapacidad intelectual o mental. Vulneracion de
la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

La eliminacion de la limitacion temporal por la que aboga
la reforma propuesta, establece una discriminacion directa para las
personas con discapacidad intelectual, o enfermedad mental, puesto
que, para el caso de que estas participasen en un hecho delictivo,
y la existencia de tal circunstancia personal fuese valorada por el
tribunal como eximente, ya fuese total o incompleta, podria llevar
a la determinacion de medidas que, obviamente, constituyen
privacion de libertad y, en consecuencia, restricciones de derechos
fundamentales, cuya duracion quedaria ahora en funcion de los
criterios imprecisos ya denunciados. De esta forma, quienes estén
en esta situacion se podrian encontrar con que la duracion de las
medidas de restriccion sean para ellos mayores que las penas que

57 En esta linea ha abogado, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, en sentencia
relativa a la imposicién de una medida a un menor (STC 36/1991), que recuerda la
necesidad de que la decision judicial, en cuanto que restrictiva de derechos funda-
mentales, ha de atenerse a criterios de proporcionalidad entre la gravedad del hecho
y la medida impuesta, lo que centra nuevamente el criterio en la propia valoracién del
hecho cometido, no en la supuesta peligrosidad del sujeto.
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se apliquen a quienes hubiesen realizado el mimo delito, pero
no tuviesen tales circunstancias, es decir, no padeciesen de la
discapacidad que en muchas ocasiones ha condicionado el delito o
la actividad delictiva.

Es preciso recordar que el articulo 2 de la Convencion
entiende por “discriminacion por motivos de discapacidad” cualquier
distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

Estariamos, pues, a nuestro juicio, de consolidarse la reforma
propuesta, ante un caso de discriminacion evidente que se genera
como consecuencia de la discapacidad, lo que es abiertamente
prohibido por la Convencion Internacional de Derechos de las
Personas con Discapacidad, lo cual constituye “una vulneracion
de la dignidad y el valor inherentes del ser humano” (Preambulo,
apartado h, ), y una evidente violacion de los principios generales
(articulo 3.b), y de las obligaciones que la citada Convencidon
establece (articulo 4, 1, apartado a, b, c, d, e; articulo 5), y, muy
especialmente, de la expresa prohibicion que contiene el articulo
14.1, apartado b) de la misma:

“l. Los estados partes asegurardn que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demads:

b) No se ven privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente
y que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con
la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique,
en ningtin caso una privacion de libertad” .

Por el contrario, la correcta aplicacion de lo dispuesto en el
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articulo 13 de la Convencion debe llevar a asegurar el acceso a la
justiciade las personas con discapacidad, “enigualdad de condiciones
con los demas, incluso mediante ajustes de procedimiento”, debiendo
entender que estos actian como una discriminacion positiva a favor
de la persona con discapacidad, en los términos en los que esta es
definida por la propia Convencion, e incluso por el propio proyecto
de reforma del Codigo Penal.

Expresamente, como hemos indicado, el articulo 14 de la
Convencion -que paradojicamente es citada en la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Reforma del Codigo Penal como inspirador
de la misma-, en su apartado 1 y 2 establece, frente a lo proyectado
en la reforma considerada, la obligacion del Estado Espanol, de
que las privaciones de libertad (de cualquier clase, ya sea como
cumplimiento de penas o como medidas de seguridad) no estén
motivadas o condicionadas por razon de la discapacidad, que
es precisamente lo que ocurriria si se aplica lo previsto en la
redaccion propuesta para los articulos 6, 95 y siguientes que se
proponen modificar.

En consonancia con lo anteriormente expuesto, consideramos
de interés anadir a este documento como Anexo II el informe de
asesoramiento realizado por el experto del Comité sobre Derechos
de las Personas con Discapacidad, Carlos Rios, al CERMI Estatal en
aplicacion del Articulo 37.2 de la Convencion. En este documento
realiza observaciones a la propuesta de reforma al cddigo penal
espanol por lo que hace al régimen de medidas de seguridad, con el
objeto de contrastarlas con los estandares previstos en la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante,
CDPD) en materia de acceso a la justicia y de proteccion de la
libertad personal.
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ANEXO II

Opinion sobre el proyecto de Ley Organica 121/000065, a la luz de
los estandares previstos en la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad

D. Carlos Rios Espinosa
Vicepresidente del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad

A continuacion quisiera formular algunas observaciones a la propuesta
de reforma al Codigo Penal espaiol por lo que hace al régimen de
medidas de seguridad, con el objeto de contrastarlas con los estandares
previstos en la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (en adelante, CDPD) en materia de acceso a la justicia
y de proteccion de la libertad personal.

El primer planteamiento concierne al fundamento mismo que
justifica, de acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto de
reforma, la modificacion al régimen de medidas de seguridad. De

8 Documento preparado en aplicacién del articulo 37.2 de la CDPD.
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acuerdo con los ejes de justificacion de la reforma se trataria de que
defender que el “fundamento de las medidas de seguridad reside
en la peligrosidad del autor” y no en la culpabilidad. Ello permite
defender que las medidas de seguridad puedan ser incluso mas graves,
en términos de la duracion de la determinacion de privacion de la
libertad, que las penas propiamente tales.

Cabe senalar que el régimen ya en vigor para la aplicacion de
medidas de seguridad en Espana, ya de por si requiere una profunda
revision a efecto de hacerlo consistente con los estandares de la
CDPD, sin embargo, las propuestas de modificacion que se pretenden
incorporar agravan la incompatibilidad de este ordenamiento juridico
con el derecho internacional de los derechos humanos. El régimen
de medidas de seguridad actualmente existente no cumple con los
parametros que permitirian calificarlo dentro del derecho penal
propiamente tal, se trata, en todo caso, de un instrumento que se asemeja
mas a un régimen administrativo de defensa social. El presupuesto de
la aplicacion de la medida de seguridad no es tanto la comision de un
delito, sino la clasificacion de la persona como socialmente peligrosa,
por ser probable que cometa delitos en el futuro.

En la serie de exdmenes periddicos que el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad ha hecho a los diversos
paises, cuando ha llegado a pronunciarse sobre la implementacion del
articulo 14 de la CDPD, siempre ha sostenido que es inaceptable la
privacion de la libertad de personas con discapacidad si no se respetan
los estandares del debido proceso que son aplicables a cualquiera
cuando se trata de un procedimiento de naturaleza penal.”

5 Observaciones finales para Tunez (parrafos 24 y 25); Espana (parrafos 35 y 36);
Pert (parrafos 28 29); China (parrafos 25 y 26); Argentina (parrafos 25 26); Austria
(parrafos 29.30 y 31); Australia (parrafos 32 y 33); Suecia (parrafos 35y 36).
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Si bien es correcto que como presupuesto para la aplicacion
de la medida de seguridad, en la propuesta de reforma al codigo penal
espanol, se prevé que la persona tuvo que haber cometido un delito,
el caracter indeterminado de la medida, al prever la posibilidad de
que sea revisable por periodos quinquenales, anula virtualmente
el principio de legalidad y de reserva de ley y se enfoca mas a las
caracteristicas individuales de los sujetos sometidos a medida, que a
la realizacion del hecho.

En todo caso, el régimen actualmente existente y el contenido
de la propuesta de reforma al Codigo Penal espafiol son inconsistentes
con los articulos 5.2; 8.1b); 12.2; 13.1 y 14.1b) y 2 de la CDPD.

1. Afectacion a principio de igualdad y no discriminacion
(articulo 5.2 CDPD)

De acuerdo con el articulo 5.2 de la CDPD:

Los Estados Partes prohibirdn toda discriminacion por
motivos de discapacidad y garantizardn a todas las personas
con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la
discriminacion por cualquier motivo.

Por su parte, el articulo 2, parrafo cuarto, de la CDPD define
a la discriminacion por motivos de discapacidad como ‘“cualquier
distincidn, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que
tenga el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes
razonables”.
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El modelo propuesto para la aplicacion de medidas de seguridad
para personas inimputables constituye una forma de discriminacion
por motivos de discapacidad en contravencion con el articulo 5.2 de la
CDPD porque prevé un sistema de control penal diferenciado de acuerdo
a la “competencia mental de la persona” que tiene el efecto de restringir
el derecho al debido proceso que tienen las personas con discapacidad.

De acuerdo con el régimen de medidas de seguridad regulado en
el codigo penal espanol, si una persona es declarada inimputable, total
o parcialmente, para la imposicion de la medida de seguridad se toma
en cuenta como elemento fundamental el juicio de peligrosidad que
sobre ella se realiza, en atencion a la naturaleza del “trastorno mental”
(articulo 98, apartado 1, del codigo penal). Lo anterior se traduce en
la criminalizacion de la discapacidad, la cual en los hechos es tratada
como una enfermedad y un trastorno que representa un riesgo para
terceros, y al prever que su sola existencia es indicio de la comision de
delitos futuros y la aplicacion de un régimen distinto al que se aplicaria
a cualquier persona sin el “trastorno”. El derecho penal de estatus o de
autor, por motivos de discapacidad, es contrario al articulo 5.2 de la
CDPD.

2. Afectacion al principio de no estigmatizacion y no generacion de
estereotipos (articulo 8.1 b de la CDPD)

Asimismo, el régimen actual de medidas de seguridad implica la
afectacion de las personas con discapacidad, y de su derecho a no ser
estigmatizadas y estereotipadas, previsto en el articulo 8.1 b) de la
CDPD, porque el régimen de medidas de seguridad, si bien también
es aplicable a otras personas que no tienen discapacidades, por lo
general esta ideado para personas que son declaradas inimputables o
que no tienen capacidad de responsabilidad penal, por motivo de alguna
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discapacidad intelectual o psicosocial que, de acuerdo con la doctrina
penal tradicional, “les impide conocer el caracter ilicito del hecho o de
conducirse de acuerdo con esa comprension” (articulo 20.1 del codigo
penal espanol). El régimen de medidas de seguridad, inevitablemente
trac como consecuencia la asociacion de discapacidad intelectual y
psicosocial, cuando las personas que tienen estas condiciones tienen
contacto con el sistema de justicia penal, con el estereotipo del sujeto
peligroso e incontrolable. Lo anterior genera un imaginario colectivo
que visualiza a personas con cierto tipo de discapacidades como sujetos
que deben ser excluidos y colocados al margen de las interacciones
cotidianas.

3. Afectacion al derecho a la capacidad juridica y al acceso a la
Jjusticia

La regulacion de las medidas de seguridad también tiene como
consecuencia la afectacion al articulo 12 en relacion con el 13 de la
CDPD, toda vez que las garantias del debido proceso se ven afectadas
con la adopcion de un régimen de individualizacion basado en la
peligrosidad del autor y no en la culpabilidad por el acto.

La justificacion tradicional para excluir a las personas con
discapacidad del régimen de responsabilidad penal es que no se
les puede castigar porque “carecen” de la competencia mental que
permita justificar un juicio de reproche hacia su conducta y de prever
una consecuencia sancionatoria.

En los hechos, ello se traduce en la aplicacion de medidas
que ciertamente afectan los derechos, pero que no estan disciplinadas
por las salvaguardas del debido proceso. Hasta ahora, la regulacion
prevista en el Titulo IV del cddigo penal espaiol, establecia por lo
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menos algunos minimos que no podrian ser rebasados y que en alguna
medida paliaban las debilidades de este régimen, por ejemplo, el
articulo 95, parrafo 2, indicaba que si el delito cometido no ameritaba
pena privativa de la libertad, no podria establecerse alguna medida
de seguridad que afectara la libertad personal. Ahora, la propuesta
es sustituir dicha redaccion para aludir a la “gravedad” del delito
cometido y a la proporcionalidad que debera observar el juez cuando
individualiza la medida. Como puede apreciarse, la reforma no excluye
la posibilidad de privar de la libertad a una persona declarada exenta
de responsabilidad penal, para delitos en los que en no procederia
una pena privativa de la libertad. Con ello se trastoca el principio
de legalidad y de reserva de ley que tiene que prevalecer cuando se
aplican sanciones penales. Excluir a las personas con discapacidad
del régimen de responsabilidad penal, lejos de constituir una garantia,
afecta a todas las salvaguardas sustantivas y procesales que tiene
cualquier persona cuando se le imputa un hecho penalmente relevante
y se les somete a una medida sancionadora, ya sea pena o medida de
seguridad.

Otro aspecto que impacta negativamente el derecho al acceso
a la justicia de las personas declaradas exentas de responsabilidad
penal que, insisto, en la gran mayoria de los casos son personas con
discapacidad psicosocial intelectual, es la propuesta de reformar el
articulo 98.3 del codigo penal para permitir la prorroga sucesiva de la
duracion en la medida por periodos de cinco anos.

Si la individualizacidn de la medida es indeterminada, ello
impacta negativamente en la consistencia del principio de legalidad o
de reserva de ley que debe ser aplicado en la materia penal. El nullum
crimen sine lege o principio de legalidad, para que realmente tenga
efectividad, supone la construccion de un complejo y sistematico
conjunto de garantias sustantivas y procesales que caracterizan al
sistema de justicia penal como un modelo basado en el conocimiento

128



y no en el poder. Si el juicio de conocimiento del proceso penal, en su
fase de individualizacidn, no tiene por objeto la conducta, la cual es
el tnico elemento empiricamente verificable y susceptible de control
jurisdiccional, la consecuencia es que la labor del adjudicador de
hechos, es decir del juez, se convierte en una simple tarea administrativa
en la que se toman decisiones discrecionales basadas en estimaciones
de prevencion futura de posibles conductas delictivas o, incluso, de
quebrantamiento de las medidas de seguridad impuestas (articulo 98.2
de la propuesta de reforma).

Lo anterior tiene como consecuencia que no existan realmente
las condiciones de acceso a la justicia que permitan que cualquier
sancion de naturaleza penal tenga un caracter cierto y determinado
y que la persona pueda argumentar y defenderse en contra de su
imposicion. Si la materia de conocimiento consiste en determinar
“la peligrosidad del sujeto”, los argumentos defensivos de la persona
sujeta a medida de seguridad inevitablemente entraran al terreno de lo
opinable e inverificable desde un punto de vista epistemoldgico.

4. Afectacion al derecho a la libertad de la seguridad personal
(articulo 14.1b 2)

Por lo que toca al articulo 14 de la CDPD, su texto establece que:

1. Los Estados Partes asegurardn que las personas con ninguin
caso una privacion de la libertad.

2. Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad
que se vean privadas de su libertad en razon de un proceso tengan,
en igualdad de condiciones con las demds, derecho a garantias de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos
y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y principios de la
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presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables.

Este importante articulo de la CDPD se ve afectado con la
propuesta de reforma al Codigo Penal espanol en la medida en que
en los hechos no se establecen las garantias y condiciones necesarias
para que la privacion de la libertad, cuando se aplica una medida de
seguridad, no sea ilegal o arbitraria. En efecto, aunque las hipotesis de
procedencia de las medidas de seguridad estén establecidas, lo estan
sobre la base de un marco muy amplio de procedencia que permite un
enorme margen discrecional de su aplicacion sobre la base de juicios
sobre peligrosidad, lo cual impacta en que no estén claros los contornos
de duracion de la privacion de la libertad y que, en consecuencia, se
establezcan elementos de arbitrariedad incompatibles con el articulo
14.1b, 2 de la CDPD.

Al contrario del régimen de legalidad y de culpabilidad previsto
para las personas imputables, la propuesta al régimen de medidas de
seguridad del cddigo penal espaiiol afecta al principio de retributividad,
es decir, la idea de que la sancion penal ha de ser consecuencia del
delito. Lo anterior es asi en la medida en que se establece la posibilidad
de hacer examenes periddicos cada cinco anos, Ya no para evaluar
consecuencias sobre la base del delito efectivamente cometido,
sino sobre las caracteristicas del sujeto y su pretendido prondstico
de peligrosidad social, de comision futura de nuevos delitos o de
quebrantamiento de la medida de seguridad impuesta.

Las reglas procedimentales previstas en la propuesta
de modificacion del articulo 98 no se compadecen con lo que
tradicionalmente se conceptualiza como el debido proceso, cuyas
reglas estan contenidas, entre otros instrumentos, en el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo,
es necesario también considerar el articulo 15 del citado instrumento
internacional.
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Juzgar a una persona por lo que es y no por lo que hace, afecta
las garantias de estricta legalidad y de jurisdiccionalidad previstas en
los articulos citados.

5. Recomendacion

El régimen penal especial previsto para personas con discapacidad
en la mayoria de los paises del mundo, tiene que ser sometido a una
profunda revision a la luz de los estandares contenidos en la CDPD.
Actualmente, el Comité de la CDPD ha emitido la observacion general
1/2014 sobre el articulo 12 y, aunque en esta ocasion no se pronuncio
sobre el tema del régimen de imputabilidades que son comunes en
la mayoria de los estados que hasta ahora han ratificado la CDPD,
las observaciones finales diversas que han sido emitidas por el propio
Comité aluden sistematicamente a la necesidad de respetar las garantias
del debido proceso para la aplicacion de este régimen.

Con el objeto de que el Estado espanol pueda cumplir con
sus obligaciones internacionales derivadas de la CDPD, me permito
sugerir que, antes de aprobar la reforma, se convoque a un foro
nacional en el que participen expertos y organizaciones de personas
con discapacidad para evaluar las implicaciones del régimen de
inimputabilidad actualmente existente a la luz de los compromisos
internacionales del Estado espanol. Los presupuestos del positivismo
criminologico en los que se basa el actual régimen de inimputabilidad,
son incompatibles con los estandares previstos por la CDPD.
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