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Resumen: El presente trabajo tiene como objetivo determinar las implicaciones de la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en relacion con la privacion de la libertad de las personas con discapacidad;
analizar la compatibilidad de la legislacion espafiola en la materia con este
tratado y realizar algunas propuestas para adaptar nuestra normativa a sus
exigencias.

Abstract:  This article aims to study the implications of the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities in relation to the deprivation of the liberty of
persons with disabilities; analyze the compatibility of the Spanish legislation
with this treaty and make some proposals to adapt our legislation to their
demands.

Palabras clave: libertad y seguridad, discapacidad, internamiento no voluntario,
medidas de seguridad penal.

Keywords: liberty and security, disability, non-voluntary internment,
criminal security measures.

*  Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé delas Casas” y Departamento de Derecho

Internacional Pablico, Eclesiastico del Estado y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos
III de Madrid. Este trabajo se inserta en el marco de los proyectos Consolider-Ingenio 2010
“El tiempo de los derechos” (CSD2008-00007) y “Dis-capacidad, in-dependencia y Derechos
Humanos” (DER 2011-22729).

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1006 Numero 32, Epoca II, enero 2015, pp. 163-203



164 Patricia Cuenca Gomez

1. INTRODUCCION

La proteccién de la libertad y la seguridad personal' es un derecho hu-
mano cuyo contenido esencial suele identificarse con la prohibicion de la pri-
vacion arbitraria de la libertad lo que exige que la misma se lleve a cabo tni-
camente por las causas determinadas en la ley, con arreglo al procedimiento
establecido y respetando una serie de garantias®. Este derecho ha sido exten-
samente reconocido en diversos instrumentos internacionales generales® en
disposiciones que si bien no mencionan expresamente a este colectivo - sal-
vo alguna excepcion, lamentable, como luego se comprobara - por su propia
naturaleza protegen también a las personas con discapacidad®.

! Se trata de dos dimensiones que se consideran intrinsecamente unidas y que suelen

ser reconducidas a la proteccién de la libertad. Vid. por ejemplo el planteamiento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Altun v. Turquia, sentencia de 1 de junio de 2004. L.
BIEL PORTERO, De la sustitucion al apoyo de las capacidades: ;el fin de los internamientos forzosos?
Perspectiva internacional y europea, 2010, ponencia presentada en el I Congreso Internacional
sobre Discapacidad y Derechos Humanos, Buenos Aires, disponible en www.articulo12.org.at/
documentos/trabajos/comision % 201 V/4-biel.pdf.

2 L BIEL y RK.M. SMITH, Textbook on International Human Rights, Oxford University
Press, Nueva York, 2007.

®  Por ejemplo, articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

¢ Vid. sobre la aplicabilidad de los tratados de derechos humanos generales de la
ONU a las personas con discapacidad el trabajo de G. QUINN y T. DEGENER, Derechos
Humanos y Discapacidad. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Documento Naciones Unidas HR/
PUB/02/1, Nueva York y Ginebra, 2002, disponible en: http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/
Documents/Disability/disability_sp.doc. En relacion con el derecho a la libertad y a la seguri-
dad personales el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General niimero 8 apro-
bada en 1982 (HRI/GEN/1/Rev.7) frente a la interpretacion restrictiva realizada en sus in-
formes por los Estados parte aclar6 que el parrafo 1 del articulo 9, que prohibe la detencién
o prisién arbitrarias y exige que la privacién de la libertad se realice por “causas fijadas por
ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”, es aplicable a todas las formas de
privacioén libertad “ya sea como consecuencia de un delito o de otras razones”, como por
ejemplo “las enfermedades mentales”. Asimismo sefial6 que todas las personas privadas
de libertad, lo sean o no como consecuencia de una acusacion penal, estan protegidas por
ciertas garantias como el derecho a recurrir ante un tribunal a fin de que este decida sobre
la legalidad de su detenciéon. En el Proyecto de Observacion niimero 35 sobre el articulo 9
CCPR/C/GC/R.35/Rev.3, 14 de abril de 2014, se sefiala expresamente que cuando este pre-
cepto se refiere a “todos” esta palabra “incluye, entre otras personas ... a las personas con
discapacidad”.
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Al igual que sucede con otros derechos, esta regulacion genérica se ha
venido mostrando insuficiente para asegurar la proteccién de la libertad de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas
ciudadanos y ha convivido con préacticas extendidas, arraigadas y ampa-
radas por las legislaciones nacionales que introducen modulaciones en el
disfrute de este derecho que implican la instauracién de un régimen espe-
cifico de privacién de la libertad aplicable singularmente a las personas con
discapacidad intelectual y psicosocial. Ciertamente, la practica totalidad de
los Ordenamientos juridicos internos -y entre ellos el espafiol- aceptan el
denominado internamiento forzoso o involuntario como forma especial de
privacion de la libertad de algunas personas con discapacidad’. Asimismo,
las legislaciones domésticas —~de nuevo también la legislacion espafiola- sue-
len incorporar un régimen de inimputabilidades que, en unos u otros térmi-
nos, contempla la discapacidad psicosocial e intelectual entre las causas de
exencion de la responsabilidad criminal y arbitran un sistema de medidas de
seguridad como respuesta penal especifica para estos casos.®. Este régimen
especial ha venido siendo legitimado, ademads, de manera no problemaética
por los propios sistemas internacionales de proteccion de los derechos.

Detras de esta situaciéon subyacen la perspectiva asistencialista y el
modelo médico de tratamiento de la discapacidad. Desde este enfoque las
personas con discapacidad se consideran titulares de los mismos derechos
que los demas ciudadanos pero se acepta como una consecuencia “natural”
derivada de las deficiencias que padecen -“inevitable” y, por tanto, “tole-
rable”- que aquellas personas con discapacidad que no logran superar sus
“desviaciones” vean limitados o restringidos en alguna medida sus derechos
respecto al resto de la poblaciéon no discapacitada.

Pues bien, este panorama se ve afectado de forma sustancial por la en-
trada en escena de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas

°  F. BARIFF], El régimen juridico internacional de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad y sus relaciones con la regulacion actual de los Ordenamientos juridicos internos, tesis
doctoral presentada en el Doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos, IDHBC,
Universidad Carlos III de Madrid, 2014, pp. 416 y ss. y T. MIKONWITZ, Why Mental Health
Laws Contravene the CRPD - An Application of Article 14 with Implications for the Obligations of
States Parties, 2011, disponible en http.//dx.doi.org/10.2139/s5rn.1928600.

6 C. RIOS, Vicepresidente del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Opinion sobre el proyecto de Ley Orgdnica 121/000065, a la luz de los estindares pre-
vistos en la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, junio de 2014, disponi-
ble en httpy//www.feaps.org/files/Documentos/Informe% 20Carlos % 20Rios % 20proyecto % 20de % 20
Ley%200rg % C3 % Alnica%20121.pdf.
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con Discapacidad (en adelante, CDPD)’. Como es sabido, esta Convencién es
el primer texto de caracter vinculante que en el &mbito del sistema universal
de proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas se refiere de
manera especifica a las personas con discapacidad® e implica un trascenden-
tal cambio de paradigma hacia el enfoque de derechos humanos y el modelo
social. Desde esta nueva mirada las limitaciones que las personas con disca-
pacidad encuentran para participar en la vida social y disfrutar y ejercer sus
derechos no se imputan a sus deficiencias individuales sino que se conside-
ran resultado de una construccion social y de relaciones de poder, esto es,
del disefio de la sociedad y de los propios derechos desde unos patrones de
normalidad que no tienen en cuenta la situacién de las personas con discapa-
cidad. Asumiendo esta vision, la Convencién pretende adaptar los derechos
“generales” ya reconocidos en otros instrumentos internacionales a las nece-
sidades de las personas con discapacidad garantizando su reconocimiento,
ejercicio y disfrute en igualdad de condiciones e identificar &mbitos en los
que la protecciéon de estos derechos debe reforzarse porque se han venido
vulnerando habitualmente’. Asi, la regulacion del derecho a la libertad y se-
guridad personal, abordada en el articulo 14 de la CDPD, se orienta a garan-
tizar la aplicacion efectiva y equitativa de este derecho en el contexto de la
discapacidad introduciendo nuevos estdndares en la normativa internacio-
nal de derechos humanos que cuestionan directamente la legitimidad de las
legislaciones nacionales en esta materia.

En la primera parte del presente trabajo se analizard desde una perspec-
tiva general el significado y las principales implicaciones del articulo 14 de la
CDPD en relacién con la privacion de la libertad de las personas con discapa-
cidad. La segunda parte se centrard en el estudio especifico de la normativa
espafiola en esta materia y se orientard a poner de relieve su incompatibili-
dad con las exigencias contenidas en la CDPD vy a realizar algunas reflexio-
nes que deben ser tenidas en cuenta en su revision.

7

Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 2006 y en
vigor desde mayo de 2008.

8 Vid. sobre la CDPD, entre otros, los trabajos de A. PALACIOS, El modelo social de
discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencién Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, Coleccion CERMI, Ediciones Cinca, Madrid, 2008 y P.
CUENCA GOMEZ, Los derechos fundamentales de las personas con discapacidad. Un andlisis a la
luz de la Convencion de la ONU, Cuadernos de la Catedra Democracia y Derechos Humanos,
Universidad de Alcala-Defensor del Pueblo, Madrid, 2012.

®  A.PALACIOS, El modelo social de discapacidad, cit., p. 270.
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2. ELDERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD PERSONAL EN
LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

A la hora de determinar el sentido y alcance del derecho “a la libertad y
seguridad de la persona” reconocido en el articulo 14 de la CDPD y las con-
secuencias de su implementacién en los ordenamientos internos resulta obli-
gada su interpretacioén en contexto teniendo en cuenta la filosofia que inspira
la CDPD, esto es, el modelo social y la perspectiva de los derechos humanos;
otras previsiones de su articulado- como el propésito de la Convencién ex-
presado en su articulo 1'°; la definicién de personas con discapacidad conte-
nida en su articulo 2"; los principios generales reconocidos en su articulo 3'%
la nocién de discriminacién por motivos de discapacidad incorporada en el
articulo 5.2 ® -y la regulacion de otros derechos- especialmente, del derecho
al igual reconocimiento como persona ante la ley (articulo 12)*; del derecho
de acceso efectivo a la justicia®® (articulo 13); del derecho a la accesibilidad
universal (articulo 9) y a la realizacion de ajustes razonables'® (definidos en

1 Que consiste en “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad

de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover el respeto de su dignidad inherente”.

1 Este articulo sefiala “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds” .

12 “Los principios de la presente Convencion seran: a) El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las
personas; b) La no discriminacion; c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; d) El
respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y
la condicion humanas; e) La igualdad de oportunidades; f) La accesibilidad; g) La igualdad entre el hom-
bre y la mujer; h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las nifias con discapacidad y
de su derecho a preservar su identidad” .

B Por discriminacién por motivos de discapacidad entiende este precepto “cualquier distin-
cion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econémico, social, cultural, civil o de otro tipo”.

4 Que incluye el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con disca-
pacidad en igualdad de condiciones y el derecho al acceso a los apoyos que puedan necesitar
para su ejercicio.

15 Que exige la realizacién de ajustes de procedimiento para que las personas con dis-
capacidad puedan participar efectivamente en todas las posiciones en las diversas fases de los
procedimientos judiciales.

16 La accesibilidad universal y los ajustes razonables no aparecen definidos expresa-
mente como derechos en la CDPD pero es posible defender esta configuracién a la luz de su
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su articulo 2); del derecho a la proteccion contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 15)"” y a la proteccion de
la integridad personal (articulo 17)'; del derecho a la vida independiente y a
ser incluido en la comunidad (articulo 19)*; y del derecho a la proteccién de
la salud (articulo 25)%.

Entrando ya en el anélisis del tenor concreto del articulo 14 importa se-
fialar que este precepto no se limita a reafirmar este derecho recordando de
manera genérica su aplicabilidad a las personas con discapacidad ni se con-
forma con explicitar la obligaciéon de los Estados de asegurar su reconoci-
miento en condiciones de igualdad entrando en sustancia en su regulacién,
corrigiendo su formulacién abstracta y concretando su sentido con el objeto
de adaptarlo a la situacién y experiencia particular de las personas con disca-
pacidad?. En efecto, el articulo 14 precisa el significado de la libertad perso-
nal en el contexto de la discapacidad especificando expresamente contenidos
adicionales sumamente relevantes que no habian sido mencionadas previa-
mente en los tratados de derechos humanos generales y que son vulnerados
por la inmensa mayoria de las legislaciones nacionales con el beneplacito,
seglin antes se apuntd, de los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos.

espiritu y finalidad, Vid. entre otros trabajos ASIS ROIG, R. de, Sobre discapacidad y derechos,
Dykinson, Madrid, 2013. En todo caso, la Convencién destaca su papel esencial en el ejercicio
y disfrute de los demas derechos.

7 Que establece”1. Ninguna persona serd sometida a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie serd sometido a experimentos médicos o cientificos sin
su libre consentimiento. 2. Los Estados Partes tomardn todas las medidas de cardcter legislativo, admi-
nistrativo, judicial o de otra indole que sean efectivas para evitar que las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demds, sean sometidas a torturas u otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes”.

8 Que dispone que “Toda persona con discapacidad tiene derecho a que se respete su integri-
dad fisica y mental en igualdad de condiciones con las demds” .

¥ Que exige que las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su for-
ma de vida, que se garantice su acceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria,
residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad para facilitar su existencia y su inclu-
si6n en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de ésta, y que las instalaciones
y los servicios comunitarios para la poblacion en general estén a disposicion, en igualdad de
condiciones, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades.

2 Que reclama que las intervenciones relacionadas con la salud se basen en el consenti-
miento libre e informado de las personas con discapacidad.

2 Combinando los tres tipos de estrategias que, segun F. MEGRET, “The disabilities
Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?”, Humans Rights
Quartely, nam. 30, 2008, pp. 494-516, la CDPD adopta en la regulacién de los derechos.
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Asi, el articulo 14.1 en su inciso a) establece la obligaciéon de los Estados
Partes “de asequrar que las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona”. Y en su
inciso b) aclara que dicha obligacién implica no sélo garantizar, de acuerdo
con la formulacion estandar de este derecho en otros instrumentos interna-
cionales, que las personas con discapacidad “no se vean privadas de su libertad
ilegal o arbitrariamente y que cualquier privacion de libertad sea de conformidad con
la ley” sino que, ademas, exige asegurar “que la existencia de una discapacidad
no justifique en ningiin caso una privacion de la libertad”.

Como certeramente seiiala F. Bariffi, el articulo 14.1 intenta ir maés all4 del
principio general formulado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos mediante el cual el derecho a la libertad tinicamente puede ser priva-
do por las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido en
ésta no sélo “por la necesidad de especificidad respecto de la discapacidad, sino
también debido a que, en relacién con el goce efectivo del derecho a la libertad
de las personas con discapacidad, es justamente ‘laley’ la que se constituye como
principal barrera y fuente de discriminacién”. Desde ese enfoque, a su modo de
ver, el articulo 14.1 debe abordarse “desde una doble perspectiva”?.

Por un lado, este precepto recoge la garantia “de que ninguna persona
con discapacidad se vea privada de su libertad sin un procedimiento legal
adecuado en el que se respeten las garantias minimas del debido proceso”?.
En este punto, en el que el articulo 14 entronca con el derecho de acceso a la
justicia contemplado en el articulo 13 de la CDPD, la jurisprudencia interna-
cional ha avanzado bastante en los dltimos afios*.

2 F. BARIFF], El régimen juridico internacional de la capacidad juridica ..., cit., p. 223.

»  Ibidem.

% Ibidem. Por ejemplo, en el contexto europeo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) contaba ya antes de la entrada en vigor de la CDPD con una jurisprudencia
consolidada en relaciéon con las garantias procesales aplicables a la privacion de libertad de
las personas con discapacidad mental Vid. algunos aspectos de esta jurisprudencia en L. F.
BARRIOS FLORES, “Derechos Humanos y salud mental en Europa”, Norte de salud mental,
vol. VIII, num. 36, 2010, pp. 55-67 y un sumario de casos de salud hasta 2007 en http//www.
mdac.info/sites/mdac.info/files/English_Summaries % 200f % 20Mental % 20Disability % 20Cases % 20
Decided % 20by % 20the % 20European % 20Court % 200f % 20Human % 20Rights.pdf. Pues bien, el
TEDH ha sefialado que el articulo 5.4 de la CEDH, que establece el derecho a presentar un
recurso ante un érgano judicial a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad
de su detencién y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal, es aplicable a la privacion de
libertad de las personas con discapacidad mental. Ha indicado ademads que, en el caso de que
no esté prevista una revision periddica de la situacién, la persona tiene derecho a recurrir a
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La segunda de las perspectivas recogidas por el articulo 14.1 es, segtin F.
Bariffi, la garantia de que la existencia de una discapacidad no justifique en nin-
gun caso una privacién de la libertad que se conecta con la prohibicién de dis-
criminacién por motivos de discapacidad recogida en el articulo 5 de la CDPD*
y que supone una auténtica revolucién respecto al tratamiento anterior de esta
cuestion en la normativa nacional e internacional®. Como sefiala la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “ Antes
de la entrada en vigor de la Convencion, la existencia de una discapacidad men-
tal era motivo licito de privacién de libertad y detencion en la normativa inter-
nacional de derechos humanos. La Convencion se aparta radicalmente de ese
enfoque y prohibe por discriminatoria la privaciéon de libertad basada en la exis-
tencia de una forma de discapacidad, en particular mental o intelectual”%.

Esta novedosa perspectiva implica que la discapacidad no puede cons-
tituir nunca una justificacién para privar de su libertad a una persona. A mi
modo de ver, lo anterior prohibe que la discapacidad pueda ser tanto moti-
vo directo (como sucede en las legislaciones que permiten la privacion de la
libertad con la mera referencia al diagnostico clinico de la discapacidad psi-

intervalos razonables su internamiento, que el acceso al recurso tiene que ser directo y no a
través del tutor o de la institucién en la que estd ingresada la persona (Shtukaturov v. Russia,
sentencia de 27 de marzo de 2008), que la disponibilidad de este recurso es especialmente
importante en aquellos sistemas en los que el tutor puede autorizar el internamiento sin in-
tervencioén judicial (Shtukaturov v. Russia) que el procedimiento establecido tiene que contar
con las garantias procesales adecuadas en funcién del tipo de privaciéon de libertad y de las
circunstancias particulares en las que se lleva a cabo y que es esencial que el sujeto afectado
tenga la oportunidad de ser escuchado sea en persona o, en su caso, a través de alguna forma
de representacién (requisito afirmado ya en el asunto Megyeri v. Germany, sentencia de 12 de
mayo de 1992). A esta jurisprudencia se alude tras la entrada en vigor de la Convencién, en
los casos Stanev v. Bulgaria sentencia de 17 de enero de 2012 y DD. v. Lithuania, sentencia de
14 de febrero de 2012. También el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre la
necesaria aplicacion de estas garantias, Vid. su Observacion nam. 8 antes citada.

% F.BARIFF], El régimen juridico internacional de la capacidad juridica ..., cit., p. 224.

% Segun apunta F.BARIFFI, Idem, p. 223, “la posicion clara de las organizaciones de-
fensoras de los derechos de las personas con discapacidad es que el articulo 14 de la CDPD
no sélo entra en contradicciéon con la mayoria de las legislaciones nacionales existentes, sino
también respecto de las normas y principios de DIDH vigentes al momento de entrada en vi-
gor de la CDPD”. Vid. International Disability Alliance, Position Paper on the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities (CRPD) and Other Instruments, 25 de abril de 2008.

¥ Vid. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Estudio temdtico preparado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos para mejorar el conocimiento y la comprension de la Convencidn sobre los
derechos de las personas con discapacidad, A/HRC/10/48, 26 de enero de 2009.
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cosocial o intelectual y a su gravedad) como indirecto (como sucede en aque-
llos sistemas que al elemento médico afaden elementos adicionales ~como
el riesgo grave, o peligrosidad, para la propia persona o para terceros o la
falta de autonomia o capacidad para cuidar de uno mismo- que terminan
evaluandose en funcién de la naturaleza y gravedad de la discapacidad psi-
cosocial o intelectual)® de privacion de la libertad.

Por esta interpretaciéon se decanté ya en 2009 la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos® sefalan-
do que el articulo 14 no s6lo prohibe que la discapacidad, “en particular la
discapacidad intelectual o mental” pueda ser la tinica causa de la privacion
de libertad, sino que ademas prohibe que la restriccion del derecho a la li-
bertad pueda fundarse en la combinacién de la discapacidad con otros ele-
mentos “como la peligrosidad, la atencion o el tratamiento”*. Dicho de otro
modo, la concurrencia de estos motivos no puede hacerse depender, asociar-
se 0 evaluarse exclusivamente en funcion de la existencia de una discapaci-
dad psicosocial o intelectual aparente o diagnosticada®. En todo caso, segin
también aclara el Alto Comisionado, la prohibiciéon de que la privacion de la
libertad pueda fundamentarse directa o indirectamente en la discapacidad
no debe “interpretarse en el sentido de que las personas con discapacidad no
puedan ser legalmente internadas para su atencioén y tratamiento o privadas
preventivamente de libertad, sino que el fundamento juridico que determina

% En este sentido coincido con F. BARIFF], El régimen juridico internacional de la capacidad
juridica ..., cit., pp. 223 y ss. y 416 y ss. y con M.S. VILLAVERDE, “Articulo 14” en P. ROSALES
(coord.), Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley 26.378) Comentada,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, pp. 211-223. Y discrepo de I. BIEL PORTERO, De la sustitu-
cion al apoyo de las capacidades, ya citado y de D. BLAZQUEZ MARTIN, “La garantia en igualdad
delalibertad y seguridad de las personas con discapacidad tras la ratificacion de la convencién”
en P. CUENCA GOMEZ, (ed.), Estudios sobre el impacto de la Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el Ordenamiento juridico espaiiol, Dykinson, Madrid, 2010.

¥ Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Estudio temdtico.., cit., parrafos 48 y 49.

% La Oficina apoya su interpretacién en el hecho de que durante el proceso de elabo-
racién de la Convencién se rechazaron las propuestas formuladas con el objeto de limitar la
prohibicién de privacion de libertad a los casos “tinicamente” determinados por la discapaci-
dad y entiende que las medidas que combinan la discapacidad con otros factores como causa
de privacién de la libertad “se justifican en parte por la discapacidad de la persona por lo que
deben considerarse discriminatorias y contrarias a la prohibicién de privacién de libertad por
motivos de discapacidad y al derecho a la libertad en igualdad de condiciones con los demas
previstos en el articulo 14...”, Ibidem.

3 Ibidem.
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la restriccion de libertad debe estar desvinculado de la discapacidad y defi-
nido sin referencia a ésta, de manera que se aplique a todas las personas en
igualdad de condiciones”*.

También el Relator Especial de Naciones Unidas contra la Tortura,
Manfred Nowak en su informe de 2008 recuerda que “muchos Estados per-
miten, con o sin fundamento juridico, la reclusién en instituciones de per-
sonas con discapacidad mental sin su consentimiento libre e informado,
basandose en la existencia de un diagnoéstico de discapacidad mental” con
frecuencia unido a otros criterios tales como “ser un peligro para si mismo
y para otros” o la “necesidad de tratamiento” y considera que la aceptacion
de tratamiento involuntario y el encierro involuntario va en contra de lo dis-
puesto en la CDPD. Asimismo afirma que en algunos casos la privacion arbi-
traria o ilegal de libertad basada en la existencia de una discapacidad podria
infligir una pena o un sufrimiento graves a la persona, con lo que entraria en
el &mbito de aplicacion de la Convencion contra la Tortura®.

% Se ha indicado, a mi juicio con razén, que el articulo 14 es un “texto equilibrado”. Y ello

porque, de una parte, no exime a las personas con discapacidad psicosocial de la aplicacién de
los poderes generales del Estado de arrestarlas o detenerlas por la violacién del Derecho penal o
por otras razones no vinculadas en la legislacién a la existencia de una discapacidad. Pero, de otra
parte, las leyes de apariencia neutral que tienen el propésito o el efecto de discriminar por razén
de discapacidad si que violarian los articulos 14 y 5 de la CDPD. Asij, si el Estado disefia una ley
de detencién preventiva o para personas necesitadas de atencion y tratamiento que tiene como
propésito continuar con la reclusion de personas con discapacidad psicosocial en instituciones en
contra de su voluntad o que tiene el efecto desproporcionado de confinar a personas con discapa-
cidad en instituciones en contra de su voluntad debido a la presencia de un sesgo oculto en sus
estandares o en su aplicacion, entonces se trataria de una ley que no es “disability-neutral” y debe
ser rechazada, T. MINKOWITZ, Why Mental Health Laws Contravene the CRPD, cit.

% Informe Provisional del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, A/63/175, 28 de julio de 2008, observacion nam. 64. Més recien-
temente el Relator Especial Juan Méndez ha prestado también en su Informe de 2013 especial
atencion a la situacién de las personas con discapacidad reiterando algunas de las consideracio-
nes del anterior titular analizando, de nuevo, el articulo 15 de la CDPD en el marco general de
proteccion contra la tortura e insistiendo en la radical importancia de su articulo 12. Este informe
recomienda examinar el marco contra la tortura en relaciéon con las personas con discapacidad
y ajustarlo a la CDPD; imponer una prohibicién absoluta de todas las intervenciones médicas
forzadas y no consentidas en los casos de personas con discapacidad; sustituir el tratamiento y
el internamiento forzosos por servicios en la Comunidad; revisar las disposiciones juridicas que
permiten la privacion de libertad por razones de salud mental o en instalaciones de salud men-
tal, y de cualesquiera intervenciones o tratamientos coercitivos en entornos de salud mental sin
el consentimiento libre e informado de la persona concernida y abolir las normas que autorizan
el internamiento en una institucion de las personas con discapacidad en razén de esta y sin su
consentimiento libre e informado, A/HRC/22/53, 1 de febrero de 2013.
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Esta segunda perspectiva no ha sido asumida con cardcter general por
los sistemas internacionales de proteccion de los derechos. En este punto me-
rece especial mencion el articulo 5.1.e) de la Convencion Europea de Derechos
Humanos que con una terminologia propia del modelo médico y claramente
estigmatizante, expresamente permite la privaciéon de la libertad, de acuer-
do con el procedimiento establecido por la ley, “de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un
toxicomano o de un vagabundo”. Aunque otros sistemas de proteccién no con-
tienen previsiones explicitas en sus instrumentos convencionales, sus 6rga-
nos también han asumido de manera no problematica que la discapacidad
pueda constituir una causa directa de privacién de la libertad®. En algunos
instrumentos de soft law la discapacidad psicosocial se considera también un
motivo, ahora indirecto, para la privacion de la libertad®. Tampoco tras la
entrada en vigor de la CDPD los 6rganos de garantia de los sistemas regiona-
les y universales de proteccion de los derechos —con la excepcién del Comité

3 El Comité de Derechos Humanos, en la Observacion General nimero 8 antes citada,

al considerar que el articulo 9 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos es aplicable también a
la reclusién consecuencia de la “enfermedad mental” estd aceptando esta practica. Vid. en
este sentido International Disability Alliance, Position Paper on the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities (CRPD), cit.

% Asi el principio 16 de los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejora-
miento de la atencion de la salud mental, aprobados por la Asamblea de Naciones Unidas en 1991
establece que el internamiento involuntario en una institucién psiquiatrica requiere que un mé-
dico calificado y autorizado por ley determine que la persona padece una enfermedad mental y
considere: a) Que debido a esa enfermedad mental existe un riesgo grave de dafio inmediato o
inminente para esa persona o para terceros; o b) Que, en el caso de una persona cuya enferme-
dad mental sea grave y cuya capacidad de juicio esté afectada, el hecho de que no se la admita o
retenga puede llevar a un deterioro considerable de su condicién o impedir que se le proporcio-
ne un tratamiento adecuado que s6lo puede aplicarse si se admite al paciente en una instituciéon
psiquiatrica de conformidad con el principio de la opcién menos restrictiva.

Igualmente, los articulos 17 y 18 de la Recomendacion R (2004) 10 sobre la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales aprobada por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa establecen que una persona sélo puede ser sometida a
un tratamiento o a un internamiento involuntario si tiene un trastorno mental, si su estado
comporta un riesgo real de dafio grave para si mismo o para terceros, si la medida tiene un fin
terapéutico, si no existe un medio menos restrictivo de atencién y si la opinién de la persona
ha sido tomada en consideracién.

Ambos instrumentos se encontraron desde el momento de su aprobacién con la oposicién de
los movimientos de personas con discapacidad mental que han denunciado después su contradic-
ci6én con la CDPD. Vid. por ejemplo, Red Mundial de Usuarios y Supervivientes de la Psiquiatria,
Position paper on Principles for the Protection of Persons with Mental Illness, disponible en: http;//wnusp.
rafus.dk/pdf/position-paper-on-principles-for-the-protection-of-persons-with-mental-illness.pdf.
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, como luego se com-
probara- se han cuestionado que la justificacién de la privaciéon de la libertad
pueda basarse en el diagnéstico de una discapacidad®. Esta es de momento
la posicion del TEDH que, a pesar de citar los articulos 12 y 14 de la CDPD
entre la normativa aplicable, no se ha planteado que la justificacién de la
privacion de libertad pueda basarse en un desorden mental. Y parece que
podria ser también el posicionamiento del Comité de Derechos Humanos
a tenor de la redacciéon actual del Proyecto de Observacion General niimero 35
sobre el articulo 9 del PIDCP?.

% 1. BIEL PORTERO, Los derechos humanos de las personas con discapacidad, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 336. En este punto el TEDH contintia recurriendo a la jurispruden-
cia del caso Winterwerp v. Holanda de 24 de octubre de 1979 en el que se establecieron las
condiciones minimas que debe cumplir la privacién de la libertad en este supuesto: 1) que
la existencia de un desorden mental sea determinada de forma fidedigna desde el punto de
vista médico 2) que sea de tal naturaleza o grado que justifique el internamiento 3) que el in-
ternamiento no se prolongue mas alla de la persistencia del desorden. Ademas, el TEDH no
ha tenido siempre en cuenta en sus decisiones los Principios de la Recomendacion R 2004 (10).
S lo hace, aunque sin citarlos, en el caso Stanev v. Bulgaria que supone un cierto avance en
este terreno, pero sin dar el paso que reclama la CDPD, al sefialar que la privacién de libertad
solo esta justificada por la seriedad de la condicién de la persona con el interés de asegurar su
propia proteccién o la de terceros, cuando otras medidas alternativas menos graves resultan
“insuficientes” y cuando se han tenido en cuenta “tan lejos como sea posible” los deseos de una
persona capaz de expresar su voluntad. En todo caso, el TEDH ha ido refinando la interpreta-
cién de las condiciones legales que pueden justificar la privacién de la libertad de una persona
con discapacidad mental. Asi, en Stanev. v. Bulgaria y DD. v. Lithuania el TEDH ha dejado claro
que la incapacitacién no puede justificar la privacién de libertad, que un internamiento debe
considerarse involuntario siempre que la persona se oponga al mismo aunque haya sido au-
torizado, de conformidad con la legislacion interna, por su tutor, que la determinacién de la
existencia de un desorden mental y de su gravedad requiere que se realice un examen médico
en el momento del ingreso preferentemente por un facultativo diferente del médico del centro
de internamiento que tenga como objetivo determinar la necesidad del ingreso y que es nece-
sario que se realicen exdmenes periédicos de la salud mental de la persona.

% En este proyecto si bien se recomienda “revisar las leyes y practicas anticuadas en el
ambito de la salud mental con el fin de evitar la reclusion arbitraria” se admiten, sin tener en
cuenta ni citar la regulacién contenida en la CDPD, los internamientos forzosos limitandose a
sefalar la necesidad de tener en cuenta alternativas menos restrictivas, respetar las salvaguar-
dias procesales y sustantivas establecidas por ley y las opiniones del paciente, asegurar que
un tutor o representante defienda y represente verdaderamente los intereses y la voluntad
del paciente, ofrecer a las personas internadas en instituciones programas de tratamiento y
rehabilitacién que sirvan a los fines aducidos para justificar la reclusion; revisar la privacion
de libertad con una periodicidad adecuada, prestar asistencia a los pacientes para que acce-
dan a recursos efectivos a fin de reivindicar sus derechos y velar por que las condiciones de
reclusion se ajusten al Pacto.
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A mi modo de ver, el articulo 14.1 CDPD incorporaria una tercera pers-
pectiva, estrechamente vinculada y derivada de las dos anteriores, pero que
considero necesario subrayar, que exigiria que los estandares, condiciones y
procedimientos aplicables para privar de la libertad a las personas con dis-
capacidad sean los mismos que los establecidos en relacién con los demas
ciudadanos y en ningtn caso puedan implicar un tratamiento perjudicial o
desfavorable en relacion con la poblacion no discapacitada®.

Por su parte el apartado 2 del articulo 14 CDPD establece la obligacién de
que las personas con discapacidad que se ven privadas de su libertad 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 presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes razonables” .

Por lo que respecta a las garantias previstas en el Derecho Internacional
de los Derechos humanos cabe mencionar el articulo 10.1 del PIDCP que es-
tablece que “toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. En su Observacion General
numero 21 el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que este precepto
constituye una norma fundamental de aplicacién universal que protege a to-
das las personas privadas de libertad en virtud de las leyes y la autoridad del
Estado internadas en prisiones o cualquier otra institucion, incluyendo los
hospitales psiquiatricos y ha indicado que el articulo 10.1 incorpora una obli-
gacion positiva en relacién con las personas especialmente vulnerables. Sin
embargo, conviene mencionar que dicha Observacién no menciona expresa-
mente la discapacidad entre las razones que no pueden justificar distinciones
en la aplicacién universal de esta norma. Por otro lado existen toda una serie
de instrumentos de soft law*’en esta materia que si bien -salvo una excepciéon

% En este sentido, la International Disability Alliance en su Position Paper on the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, cit., ha sefialado que cuando se usan es-
tdndares y procedimientos “separados” para privar a las personas con discapacidad de su
libertad se vulnera la igualdad en el disfrute de los derechos humanos.

¥ Véase por ejemplo: Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, aprobadas por
el Consejo Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977; Principios bdsicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados
por la Asamblea General en su resolucién 45/111, de 14 de diciembre de 1990; Conjunto de
Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision,
adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.
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relativa al tratamiento de los “alienados o enfermos mentales”*- no aluden

expresamente a las personas con discapacidad les resultan de aplicacion.

El articulo 14.2 CDPD exige que las personas con discapacidad, como
las demds personas privadas de libertad, puedan ejercer todos los derechos
de los que son titulares que no se ven afectados de forma inherente por la
situacion de reclusion*! para lo cual es imprescindible el cumplimiento de
las condiciones de accesibilidad y la provisién de ajustes y apoyos. Conviene
ademads recordar -por la existencia de vulneraciones flagrantes- que entre
los derechos que las personas con discapacidad recluidas en instituciones no
pueden ver restringidos se encuentra el de no recibir tratamiento médico sin
su libre consentimiento®”.

La jurisprudencia internacional se ha pronunciado sobre la obligacién
de los Estados de adaptar las condiciones de privacion de libertad a las nece-
sidades especificas de las personas con discapacidad aunque estos pronun-
ciamientos se han realizado tomando como pardmetro no tanto el derecho
a la libertad, sino el derecho a no ser sometido a tortura y otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes®. En todo caso esta jurisprudencia se manejan
planteamientos muy cuestionables a la luz de la CDPD.*

% Las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos antes citadas sefialan que los

alienados o enfermos mentales deben ser recluidos en establecimientos especializados y no
en prisiones y pretenden asegurar que reciben tratamiento psiquiétrico por parte de personal
médico tanto durante como, en su caso, después de la finalizacion de la reclusion.

4 L. BIEL PORTERO, De la sustitucion al apoyo de las capacidades, cit., pp.15y 16.

2 T. MINKOWITZ, Why Mental Health Laws Contravene the CRPD, ya citado.

% Tal y como advierte en su andlisis de esta jurisprudencia F. BARIFFI, EI régimen ju-
ridico internacional de la capacidad juridica ..., cit., p. 227. Vid. como ejemplo Hamilton v. Jamaica,
Comunicacién Nro. 616/1995, Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos el 28
de julio de 1999 (CCPR/C/66/D/616/1995).

4 En el andlisis de si ciertas medidas coercitivas o tratamientos médicos administra-
dos sin su consentimiento a las personas con discapacidad mental privadas de libertad cons-
tituyen un trato inhumano y degradante prohibido por el articulo 3 de la CEDH, el TEDH
ha considerado que “en general, no puede ser catalogado como inhumana o degradante una
medida dictada por razones de necesidad terapéutica”, (Vid. caso Herczegfalvy v. Austria, sen-
tencia de 24 de septiembre de 1992); ha sefialado que los malos tratos deben tener un nivel
minimo de gravedad para caer en el &mbito del articulo 3 cuya evaluacién depende de las
circunstancias del caso, la naturaleza y el contexto del tratamiento, el método y la forma de
su ejecucion, su duracién, su impacto fisico o mental, sus efectos y, en algunos casos, el sexo,
edad y estado de salud de la victima (Vid. casos Kudl v. Poland, sentencia de 26 de octubre de
2000y Poltoratski v. Ukraine sentencia de 23 de abril de 2003) y ha entendido que el empleo de
medios coercitivos del tipo de la alimentacién forzosa, el aislamiento o incluso el empleo de
esposas no fundamentan la apreciacién de una vulneracién del art. 3 CEDH (Herczegfalvy v.
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A la hora de determinar el alcance de las implicaciones de las exigencias
contenidas en el articulo 14 en las legislaciones nacionales resulta esencial
tomar en consideracién los pronunciamientos que ha realizado hasta el mo-
mento el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En todas sus Observaciones Finales sobre los informes iniciales presenta-
dos por los Estados parte* en cumplimiento del articulo 35 de la Convencién,
el Comité ha incluido consideraciones relativas al articulo 14 identificando
en todos los paises monitoreados regulaciones que permiten la privacion de
la libertad por razén de discapacidad, bien de modo directo o bien de forma
indirecta y ha considerado que en ambos casos se vulnera el contenido de
este precepto®. En esta linea, el Comité ha abogado insistentemente por la
abolicién de la practica de los internamientos forzosos o involuntarios. En su
Comentario General 1/2014 sobre el articulo 12 de la CDPD ha sefialado rotun-
damente que la “privacion de libertad en instituciones contra su voluntad,
sin su consentimiento o con el consentimiento del sustituto en la adopcion

Austria). Tampoco en la reciente sentencia DD. v. Lithuania el TEDH, aunque de nuevo consi-
dera preocupante que la demandante fuese recluida en una sala de aislamiento, se le hubiese
administrado forzosamente una dosis adicional de medicamentos y hubiese sido atado a una
cama durante 15-30 minutos, se aprecia una vulneracion del articulo 3 al entender que existe
una necesidad médica que justifica la adopcién de estas medidas. Pero es que, ademas, resulta
sorprendente que tras la entrada en vigor de la CDPD el TEDH no se haya pronunciado so-
bre la admisibilidad del tratamiento médico al que las personas privadas de libertad fueron
sometidas sin su consentimiento incluso en aquellos casos en los que consideré que tenian
“de hecho” capacidad para pronunciarse sobre el internamiento. En Shtukaturov v. Russia el
TEDH no entra a valorar si el tratamiento administrado supone una vulneracién del art. 3 de
la CEDH al considerar que no estan suficientemente probados los hechos que se alegan, ni la
administracion del tratamiento en cuestion, ni sus efectos adversos. En Stanev v. Serbia si se
aprecia una vulneracién del art. 3, pero basada en las condiciones deplorables del centro en el
que se produce el internamiento y tampoco se analiza en detalle la cuestién del tratamiento
médico. En DD. v. Lithuania, no se tiene en cuenta que no se informé a DD. de los efectos del
tratamiento y que en ocasiones no consintié su administracién.

% Pueden consultarse en http./tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.
aspx?Lang=en&TreatyID=4&DocTypel D=5

% En este sentido, el Comité ha afirmado que violan la prohibicién de privacion de la
libertad por motivos de discapacidad aquellas legislaciones (como la sueca o la austriaca) que
permiten que una persona sea internada o recluida en contra su voluntad en un centro médico
0 en una institucién psiquiétrica “si presenta una discapacidad psicosocial y se considera que
representa un peligro para si misma o para los demas”; las normas que “atribuyen a la perso-
na con discapacidad la posibilidad de generar dafio para si misma u otras personas o le ads-
criben la necesidad de cuidado y tratamiento” (como ocurre en El Salvador) y las regulaciones
que usan el internamiento como instrumento para mantener el orden publico (como sucede
en China).
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de decisiones” es una practica que “constituye una privacién arbitraria de la
libertad y viola los articulos 12 y 14 de la Convencién”®.

Ademas, en algunas de sus Observaciones Finales el Comité se ha pronun-
ciado sobre el régimen de inimputabilidades y la regulaciéon de las medidas
de seguridad penal exigiendo el cumplimiento escrupuloso y en condiciones
de igualdad de las garantias del debido proceso*. Aunque en su Comentario
General sobre el articulo 12 antes citado el Comité no se pronuncia explicita-
mente sobre esta cuestién su Vicepresidente, si bien en una opinién particu-
lar, si ha afirmado que “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”#.

Asimismo, en sus Observaciones Finales el Comité ha vinculado reiterada-
mente el articulo 14 con el articulo 15, relativo a la prohibicién de la tortura
y penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes aludiendo en ocasiones
a las condiciones de reclusién y al sometimiento a tratamientos psiquidtri-
cos especialmente agresivos™ y con el articulo 19 abogando por promover la

¥ CRPD/C/GC/1,11 de abril de 2014, disponible en http //tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/Download.aspx ?symbolno=CRPD/C/GC/1&Lang=en.

%  En el caso de Argentina expresa su preocupacion debido a que cuando “una persona
con discapacidad psicosocial o intelectual es declarada inimputable en un proceso penal, no
se aplica procedimiento alguno en el que se respeten las garantias del debido proceso y se le
priva inmediatamente de la libertad sin que siquiera se acredite su vinculacion con el hecho”
y ha solicitado la adecuacién de la legislaciéon penal “para que la decisién sobre la imposicién
de medidas de seguridad a personas que son declaradas inimputables solo se tome una vez
que se ha seguido un proceso en el que se respeten las garantias de defensa y asistencia letra-
da, incluidos los ajustes de procedimiento que puedan llegar a necesitarse para garantizar el
ejercicio de los derechos”, CRPD/C/ARG/CO/1, 22 de octubre de 2012.

También en el caso de Costa Rica, en sus consideraciones en relacién con el derecho de acceso
a la justicia, el Comité recomienda al Estado que reforme su legislacién penal, con el objeto de que
“las sanciones aplicables a personas con discapacidad estén sujetas a las mismas garantias y tengan
las mismas condiciones que cualquier otra persona sometida a un proceso, previendo en su caso la
aplicacion de ajustes razonables y de procedimiento”, CRPD/C/CRI/CO/1,12 de mayo de 2014.

¥ Vid. su Opinion sobre el proyecto de Ley Orgdnica 121/000065, cit., Como indica T.
MINKOWITZ, Why Mental Health Laws Contravene the CRPD, cit., “la declaracién de no cul-
pable por razones de demencia también priva a los individuos de una determinacién clara de
la responsabilidad”, promueve “la segregaciéon y marginaciéon” y se traduce en la “detencién
indefinida en instituciones psiquiatricas, “en las condiciones mas duras” y con una duracién
“extremadamente larga” por lo que viola tanto el reconocimiento de la capacidad de las per-
sonas con discapacidad como su derecho a la libertad.

% Por ejemplo se refiere en el caso de Austria a la utilizacion de “camas red” y otros
medios de “restriccion fisica” en instituciones psiquiatricas (CRPD/C/AUT/CO/1, 30 de
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desinstitucionalizacién de las personas con discapacidad mediante la puesta
en marcha de servicios y programas que permitan su inclusién en la comu-
nidad. Finalmente, el Comité ha mostrado su preocupacién por las malas
condiciones de vida de las personas con discapacidad en determinados luga-
res de privacion de libertad®'. En este punto adquiere también relevancia el
Dictamen del Comité de 18 de junio de 2014, en relaciéon con la comunicacién in-
dividual n° 8/2012 presentada contra el Estado argentino®, en el que se ana-
liza el alcance de las obligaciones de accesibilidad y de realizacion de ajustes
razonables en relacion con una persona con movilidad reducida privada de
libertad™.

septiembre de 2013); en el caso de Suecia al empleo de terapia electroconvulsiva (CRPD/C/
SWE/CO/1,12 de mayo de 2014) y en el de China al recurso a la terapia correctiva, (CRPD/C/
CHN/CO/1/Corr.1, 14 de noviembre de 2012). En otras Observaciones (como en el caso de
Espafia, CRPD/C/ESP/CO/1, 19 de octubre de 2011) alude genéricamente, a la necesidad de
que todas las intervenciones en materia de salud mental se basen en el consentimiento de la
persona o muestra su preocupacién general porque se administren tratamientos médicos no
consentidos (como sucede en el caso de Costa Rica CRPD/C/CRI/CO/1 12 de mayo de 2014
y El Salvador CRPD/C/SLV/CO/1, 13 de septiembre de 2013). Importa recalcar que en las
Observaciones Finales sobre Azerbayén, las mds recientes en el momento de la redaccién de
este trabajo, el Comité aborda conjuntamente el andlisis de los articulos 14 y 15, (CRPD/C/
AZE/CO/1,12 de mayo de 2014).

1 Por ejemplo, en las Observaciones sobre Azerbayan, (CRPD/C/AZE/CO/1, 12 de
mayo de 2014). En el caso de Hungria el Comité valora positivamente la realizacion de ajustes
razonables para las personas con discapacidad privadas de libertad (CRPD/C/HUN/CO/1,
22 de octubre de 2012).

2 CRPD/C/11/D/8/2012.

®  Ajuicio del Comité “los Estados partes deben adoptar todas las medidas pertinentes,
incluyendo la identificacién y eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, a fin de que las
personas con discapacidad privadas de libertad puedan vivir en forma independiente y par-
ticipar plenamente en todos los aspectos de la vida diaria del lugar de detencién, entre otras,
asegurando su acceso, en igualdad de condiciones con las demds personas privadas de liber-
tad, a los diversos ambientes fisicos y servicios, tales como bafios, patios, bibliotecas, talleres
de estudio o trabajo, servicios médico, psicolégico, social y legal”. En este caso considera el
Comité “que el Estado parte no ha probado fehacientemente que las medidas de ajuste toma-
das en el complejo penitenciario sean suficientes para garantizar el acceso del autor al cuarto
de bafio y ducha, al patio y al servicio de enfermeria, de la manera mas independiente posi-
ble” y observa “que el Estado no ha alegado la existencia de obstaculos que le impidan tomar
todas las medidas necesarias para facilitar la movilidad del autor en su entorno y tampoco ha
desvirtuado las alegaciones del autor sobre la persistencia de barreras arquitectéonicas” por lo
que considera que “en ausencia de suficientes explicaciones, el Estado parte ha incumplido
sus obligaciones en relacion con el articulo 9, parrafo 1, apartados a) y b) y el articulo 14, pa-
rrafo 2 de la Convencién”.
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Analizado de un modo basico el significado del articulo 14 y expuestas con
cardcter general sus principales implicaciones en los ordenamientos juridicos
internos se tratard de determinar en concreto las adaptaciones normativas que
es preciso realizar en el sistema espafiol para cumplir con sus exigencias.

3. LA REGULACION LA PRIVACION DE LA LIBERTAD DE LAS PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD EN LA LEGISLACION ESPANOLA Y
SU REVISION A LA LUZ DE LA CDPD

El derecho a la libertad y a la seguridad personal se recoge en el articulo 17
de la Constitucion Espafiola (CE) cuyo apartado 1 dispone: “Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la sequridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la
observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la
ley”>. Si bien este genérico reconocimiento incluye obviamente a las personas
con discapacidad®, al igual que sucede en otros muchos sistemas juridicos, la
propia legislacion espafiola prevé “casos” y “formas” de privacion de libertad
que implican el establecimiento de un régimen especial para las personas con
discapacidad, singularmente personas con discapacidad psicosocial e intelec-
tual tanto en el &mbito civil (a través de la figura del internamiento involunta-
rio) como en el &mbito penal (a través del sistema de medidas de seguridad). A
mi modo de ver, este régimen diferenciado vulnera las exigencias recogidas en
el articulo 14 de la CDPDy, con ello, el articulo 17 CE en tanto, como es sabido,
los derechos fundamentales reconocidos en nuestra norma constitucional de-
ben interpretarse, en virtud del articulo 10.2, de conformidad con los Tratados
Internacionales sobre esta materia ratificados por Espafa®. En todo caso, tam-
bién el articulo 25 de la CE -que se conecta claramente con el articulo 14 al

% El TC en repetida doctrina desde los inicios de su actividad considera que el signi-
ficado del valor constitucional de libertad que protege el articulo 17 se refiere a la libertad
personal entendida como seguridad personal, esto es, con sus propias palabras: “El derecho
que consagra el art. 17 es un derecho a la seguridad personal y por consiguiente a la ausencia
de perturbaciones procedentes de medidas de detencion o de otras similares, que puedan res-
tringir la libertad personal o ponerla en peligro” (por todas STC 126/1987).

% Importa precisar que este reconocimiento obligé a una reforma sustancial de la legis-
lacion preconstitucional en materia de tratamiento juridico de las personas con discapacidad
mental e intelectual. En el plano doctrinal suele sefialarse que el primer intento serio de abor-
dar la problematica juridica de las personas con enfermedad mental en Espaiia es la obra de R.
BERCOVITZ, La marginacién de locos y el Derecho, Taurus, Madrid, 1976.

5% Vid. en este sentido P. CUENCA GOMEZ, Los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad, cit., en especial Capitulo 2.
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recoger el principio de legalidad penal, establecer la reeducacién y reinsercién
social como finalidad de las penas y medidas de seguridad y sefialar que las
personas privadas de libertad gozardn de todos sus derechos fundamentales a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio- estaria en cuestion.

Pues bien, al menos en lo que atafie a las medidas de seguridad penal,
la regulacién espafiola no cumple estrictamente el principio de legalidad ni
reconoce suficientes garantias desde la 6ptica del debido proceso por lo que
se enfrenta a la primera de las perspectivas recogidas en el articulo 14.1 de
la CDPD. Claramente nuestra normativa civil y penal vulnera, ademas, la
segunda y tercera de sus perspectivas al contemplar la discapacidad como
una causa que justifica la privacion de la libertad y no respetar la exigencia
de igual tratamiento. En este sentido, la legislacién espafiola establece arbi-
traria e injustificadamente unas condiciones particulares para la privacion
de la libertad de ciertas personas por razén de su discapacidad, condiciones
que resultan perjudiciales en relacion con el tratamiento general que reciben
el resto de los ciudadanos. Una vez que, en virtud de este régimen especial
o de acuerdo con el régimen general, las personas con discapacidad son pri-
vadas de su libertad la normativa espafiola tampoco garantiza su adecuado
tratamiento de conformidad con los objetivos y principios contemplados en
la CDPD tal y como exige el articulo 14.2, ni se garantiza que puedan ejercer
los derechos que no se ven afectados por su situacién de reclusion.

En la regulacion de la privacion de libertad de las personas con discapa-
cidad el sistema espafiol se enfrenta, asimismo, con todo el entramado filo-
sofico y normativo del articulo 14 CDPD en tanto se inspira claramente en el
modelo médico y la perspectiva asistencialista, avala su discriminacién por
motivos de discapacidad, maneja una visién de las personas con discapaci-
dad intelectual y psicosocial basada en prejuicios y estereotipos contemplan-
dolas como personas vulnerables necesitadas de especial protecciéon o como
individuos potencialmente peligrosos, permite su sustituciéon por un tercero
en la toma de decisiones, no contiene medidas orientadas a asegurar la parti-
cipacion efectiva de las personas con discapacidad en los procesos judiciales
en los que se decide sobre la privacién de su libertad, no garantiza el disefio
y funcionamiento de los centros de internamiento y reclusién de acuerdo con
las exigencias de accesibilidad, realizacion de ajustes y provisiéon de apoyos
para el ejercicio de los derechos, no asegura que los tratamientos médicos a
los que son sometidas las personas con discapacidad privadas de libertad se
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realicen sobre la base de su consentimiento libre e informado y no dispone
de los recursos sociosanitarios para hacer realidad el derecho a la vida inde-
pendiente y a ser incluido en la comunidad capaces de evitar situaciones de
desatencién que aboquen a las personas con discapacidad a la institucionali-
zacion forzosa o al sistema penitenciario.

Tras estas reflexiones generales, se analizard con algtn detalle la regu-
lacion espafiola del internamiento no voluntario y de las medidas de seguri-
dad en aras de poner de relieve su incompatibilidad con la CDPD vy realizar
algunas propuestas para su revision.

1.1. El internamiento no voluntario

En el sistema juridico espafiol la figura del internamiento no voluntario se re-
gula en la actualidad en el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)¥ cuya
redaccion es fruto de las sucesivas reformas que tras la aprobacién de la CE se han
sucedido para adaptar nuestra legislacion a los estandares internacionales™.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 132/2010 de 2 de diciembre
ha considerado “formalmente” inconstitucional este articulo -o para ser més
precisos su inciso 1- pues, a pesar de implicar una limitacion del derecho
fundamental a la libertad personal, no ostenta rango de ley organica sino
de ley ordinaria. En todo caso el TC -apelando a la necesidad de evitar un
“vacio normativo”- no ha procedido a declarar la nulidad de este precepto™

% Ley1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

% La Ley 13/1983, de 24 de octubre procedi6 a la reforma del Codigo civil regulando el in-
ternamiento involuntario del “presunto incapaz” en el articulo 211 que, frente a la regulacién
anterior contenida en el Real Decreto de 3 de julio de 1931 sobre asistencia de enfermos psiquidtricos,
estableci6 el preceptivo control judicial del internamiento. Esta regulacién fue reformada por
la Ley Orgdnica 1/1996 de 15 de enero para introducir la alusién al internamiento de los menores
de edad, reforma que se aprovecho para sustituir la referencia al presunto incapaz - que ge-
neraba importantes confusiones con la figura de la incapacitacién - por la alusién al trastorno
psiquico. A pesar de que este precepto fue declarado constitucional en la STC 129/1999, se
criticé desde el inicio su parquedad y se advirtieron deficiencias y lagunas (ver, ademas de
importantes opiniones doctrinales la posicién del Defensor del Pueblo en su Informe sobre la
situacion juridica y asistencial del enfermo mental en Espasia, Madrid, 1991) lo que finalmente dio
lugar a su derogacion y a la regulacion més detallada y garantista del internamiento involun-
tario en el articulo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

% Alega el Tribunal en la sentencia antes citada que estamos “en presencia de una vul-
neracion de la Constitucion que sélo el legislador puede remediar; razén por la que resulta
obligado instar al mismo para que, a la mayor brevedad posible, proceda a regular la medida
de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico mediante ley organica”. La
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y tampoco ha entrado en el andlisis de fondo de su compatibilidad con la
regulaciéon contenida en la CDPD.

El articulo 763 permite el internamiento involuntario (esto es, en contra
de la voluntad, o sin que concurra la voluntad de la persona afectada)® por
razén de transtorno psiquico (referencia que se ha sefialado suscita bastantes

necesidad de establecer esta regulacion por Ley Orgénica se ha reiterado en la STC 141/2012
de 2 de julio.

% El tenor literal de este precepto es el siguiente

“1. El internamiento, por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones
de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autorizacion judicial,
que serd recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacion serd previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren necesa-
ria la inmediata adopcion de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere produ-
cido el internamiento deberd dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso,
dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha
medida, que deberd efectuarse en el plazo miximo de setenta y dos horas desde que el internamiento
llegue a conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificacion de la medida correspon-
derd al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento. Dicho tribu-
nal deberd actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art. 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizard siempre en un establecimiento de salud mental ade-
cuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el
tribunal oird a la persona afectada por la decisién, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya
comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademds, y sin per-
juicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal deberd
examinar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo
por él designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podri
disponer de representacion y defensa en los términos sefialados en el art. 758 de la presente Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacion con el internamiento serd susceptible
de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucion que acuerde el internamiento se expresard la obligacion de los facultativos
que atiendan a la persona internada de informar periédicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener
la medida, sin perjuicio de los demds informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periddicos serin emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la natu-
raleza del trastorno que motivé el internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la prdctica, en su caso, de las actuaciones que
estime imprescindibles, acordard lo procedente sobre la continuacion o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan a la
persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, dardn el alta al enfermo, y
lo comunicardn inmediatamente al tribunal competente”.

¢ M.J. SANTOS MORON, EI supuesto de hecho del internamiento involuntario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 44.
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dudas® que se proyectan, como enseguida se comprobard, en la delimitacién de
su ambito de aplicacién) de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por st
(lo que se identifica con la ausencia de capacidad para otorgar su consentimien-
to® y justifica su sustitucién por un tercero, en este caso por un juez* que basa su
criterio en un dictamen médico®, sin que se provean los apoyos necesarios que
potencien la posibilidad de que decida por si misma la propia persona).

Desde un punto de vista material es comuan sefialar que la regulaciéon
espafiola del internamiento no voluntario se aparta de los criterios tradicio-
nales seguidos en las legislaciones europeas en tanto no se hace referencia al
factor “riesgo” o a la “peligrosidad” para la propia persona o para terceros®
y tampoco a su falta de capacidad para cuidar de si misma, lo que, en todo
caso, no impide que de facto tras la mayor parte de los ingresos subyazcan es-
tos criterios®”. En relacion con lo anterior, conviene advertir que la redaccion
genérica del supuesto de hecho del internamiento involuntario ha suscitado
un importante debate doctrinal y jurisprudencial® entre quienes lo interpre-
tan en un sentido estricto limitado al ingreso de personas con discapacidad
psicosocial en centros psiquidtricos con finalidades exclusivamente tera-
péuticas® y quienes abogan por una comprensiéon mas amplia que abarcaria

62 C. ESPEJEL JORQUERA, “El internamiento no voluntario por razon de trastorno psi-
quico. Comentarios al art. 763 L.E.C”, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, vol. 4, 2004, pp. 47-
62, p.51.

6 R. RAMIREZ RUIZ, “Internamiento involuntario y tratamiento ambulatorio forzoso.
El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000”, X Jornadas
Aequitas: Derecho y situaciones de discapacidad, Bilbao 22-24 de febrero de 2006, pp. 11y 12.

#  Se ha sefialado que el papel del juez en los internamientos es, precisamente, integrar la
prestacion de este consentimiento por quien no puede decidir por si, es decir, sustituir a las personas
que presentan un “trastorno psiquico” en la prestacion del consentimiento para su internamiento.

% La indicacién médica se considera imprescindible para la autorizaciéon del interna-
miento. De hecho, gran parte de la doctrina entiende que el internamiento es un problema
médico y sostiene que el criterio que debe seguirse es el del especialista considerando la inter-
vencién judicial como una garantia de derechos, C. ESPEJEL JORQUERA, “El internamiento
no voluntario por razén de trastorno psiquico. Comentarios al art. 763 L.E.C.”, cit., p. 57.

6 C. E. FERREIROS MARCOS, Salud mental y derechos humanos La cuestion del tratamien-
to ambulatorio involuntario, CERMI, Madrid, 2007, pp. 181 y 182 y L.F. BARRIOS FLORES, “El
ingreso psiquidtrico involuntario de caracter urgente: una revision, tras la STC 141/2012, de 2
dejulio”, Rev. Asoc. Esp. Neuropsig., num. 32, vol. 116, 2012, pp. 829-847, p. 831.

7 Ibidem.

% Que provoca que exista una importante disparidad de criterios y soluciones y genera
una gran inseguridad juridica.

% Asi, por todas, la Audiencia Provincial de Barcelona en sus autos de 10 de febrero de
1998 y 5 de febrero de 1999 entiende que el internamiento no voluntario tan sélo engloba el ingreso
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cualquier ingreso que implique una restriccién de la libertad deambulatoria
de toda persona que por sus “condiciones psiquicas” no puede prestar su
consentimiento tanto en centros de naturaleza sanitaria o de salud mental
como en centros de atencion residencial y ya tenga un fin prioritariamente
terapéutico o asistencial. Ello implica extender a estas situaciones el control
judicial y las garantias previstas en el articulo 7637. Asimismo, importa sefia-
lar que aunque el criterio del peligro para terceros es en la practica empleado
en ocasiones como justificacién del internamiento gran parte de la doctri-
na sefiala que, si bien el internamiento puede orientarse a evitar perjuicios
a terceros’!, en nuestro sistema no tienen cabida el internamiento con el solo
objetivo de apartar a una persona de la sociedad (con fines Gnicamente pre-
ventivos o de mera custodia o vigilancia) considerandose preciso que la me-
dida -a través de la intervencién terapéutica o asistencial- redunde siempre
en beneficio del afectado”.

de una persona con “enfermedad mental” en un “centro psiquiatrico” con el objetivo de lograr
“su curacion o atenuacién del rigor de su enfermedad, asi como evitar cause dafios a si mismo o a
terceros”. Desde esta vision, se sostiene que el ingreso de ancianos en centros geriatricos sin contar
con su consentimiento no debe estar sujeto a control judicial y no supone privacion de la libertad

" Desde esta interpretacién el “trastorno psiquico” englobaria un gran espectro de discapa-
cidades de caracter mental, intelectual, deterioros cognitivos asociados a la edad o discapacidades
de naturaleza fisica que supusieran una afectacion a las condiciones psiquicas, como sucede con los
traumatismos. Vid. una sintesis de los argumentos a favor de esta posicién en C. GANZENMULLER
“El internamiento no voluntario” en J. LAORDEN, (dir.), Los derechos de las personas con discapacidad,
Vol. I, Aspectos juridicos, CGPJ, Madrid, 2007, pp. 365-395, pp. 377 y ss. Esta posicién ha sido asumida
por algunas Comunidades Auténomas en la regulacién de los ingresos residenciales. Ademés, en
el Informe del Defensor del Pueblo al Ministerio de Justicia de 11/11/2005 —emitido al hilo de la discusién
acerca de la regulacién de los tratamientos ambulatorios involuntarios, a la que luego me referiré-
se recomienda “que el régimen de garantias que actualmente contempla el articulo 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y el que en el futuro pueda contemplar ese articulo, se haga extensivo de manera
expresa a todas aquellas personas que padezcan enfermedades psiquicas de caracter crénico, de-
generativo o de otro tipo que les impida gobernarse por si mismas, garantizdndose en todo caso la
voluntad de la persona afectada a la hora de prestar su consentimiento cuando tenga capacidad para
ello y se pretenda su internamiento en un centro en el que se limitard su libertad”. Asimismo es la
opinién compartida por la Fiscalia General del Estado expresada ya en la Instruccion 3/90 de 7 de mayo
y enla Consulta 2/93 de 15 de junio en relacion con el articulo 211.

"t Asimismo se ha indicado que este patrén no puede asociarse a un prondstico impre-
ciso de actos futuros sino que se refiere a casos inminentes en los que viene a coincidir con un
diagnostico agudo de la “enfermedad”, por lo que entraria dentro de la indicacion terapéuti-
ca, C. FERREIROS MARCOS, Salud mental y derechos humanos, cit., p. 183.

7 R. RAMIREZ RUIZ, “Internamiento involuntario y tratamiento ambulatorio for-
z0s0”, cit.,, pp. 14 y 15. Asi se ha sefialado que la legislacién postconstitucional dejaria atras
completamente la legislacién preconstitucional de “peligrosidad social”. En todo caso, parece
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Desde un punto de vista formal, ciertamente, la legislaciéon espafiola es
mas garantista que otras legislaciones domésticas en tanto requiere siempre
autorizacion judicial (y no simplemente administrativa, previa en el caso
de los internamientos ordinarios o a posteriori en los de urgencia); incluso
cuando la persona tiene modificada su capacidad de obrar (sin que el con-
sentimiento del tutor permita considerar el internamiento como voluntario)
y contiene diversas previsiones que tratan de asegurar el cumplimiento de
las exigencias del debido proceso (entre ellas, la participaciéon del Ministerio
Fiscal, el obligado examen y audiencia del interesado y la emisién del dicta-
men de un facultativo, la posible audiencia de otras personas que el juez es-
time conveniente o le sea solicitada por la persona afectada, la posibilidad de
que la persona cuente con representacion y defensa, la disposiciéon de un re-
curso para cuestionar la decisién y el establecimiento de controles periédicos
a través de la remision a la autoridad judicial, al menos cada seis meses, de
informes realizados por los facultativos que atienden a la persona que deben
pronunciarse sobre la necesidad del mantenimiento de la medida).

Por otro lado -y puesto que el internamiento involuntario es una forma civil
de privacién de libertad y, por tanto, una restriccion de un derecho fundamental-
en su adopcién resulta de aplicacion la doctrina consolidada del TC en relacion
con la limitacién de los derechos fundamentales que requiere el recurso a los cri-
terios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad”™ que exigen que tal limitacién
tenga una justificacién objetiva y razonable, y, por ende, que persiga una finali-
dad legitima; que resulte apropiada para conseguir ese fin que se pretende; que
sea la menos gravosa de las disponibles implicando la menor afectacién posible
al derecho objeto de limitacién y que no sea desproporcionada. Expresamente ha
sefialado el TC que, en tanto el articulo 763 establece una medida que implica una
privacion de un derecho tan importante como la libertad personal, es exigible una
motivacién expresa y reforzada de la concurrencia de estos elementos™.

Asi, de acuerdo con este marco normativo, el internamiento involun-
tario deberfa configurarse como una medida extraordinaria y excepcional
orientada a responder a situaciones graves y urgentes en las que resulten in-

dudoso que esta afirmacion pueda mantenerse en relacion con la regulacion penal de las me-
didas de seguridad, como luego se vera.

7 Vid. por todas STC 141/2012 de 2 de julio.

™ En este sentido se ha indicado que los informes forenses —elemento central en el los
que los jueces fundamentan su decisién- deben incluir una concreta argumentacion acerca de
la necesidad y proporcionalidad de la medida y no responder a férmulas estereotipadas, STC
141/2012 de 2 de julio.
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suficientes otros mecanismos de proteccion alternativos menos restrictivos”™.
Y en su adopcién y desarrollo deberian aplicarse rigurosamente las exigen-
cias contempladas en el articulo 763.

Ahora bien, no es menos cierto que en la practica se ha procedido a un uso
cada vez més extendido de la figura del internamiento involuntario, basada en
la consideracion de que la intervencion judicial que la aplicacion del articulo 763
asegura implica una garantia adicional en ingresos de caracter prioritariamente
asistencial y fomentada por la inexistencia de recursos alternativos y por la au-
sencia de mecanismos de apoyo que permitan a las personas con “trastornos psi-
quicos” tomar sus propias decisiones en relacién con su ingreso en instituciones
médicas o centros residenciales. Asi, como han denunciado diversos operadores
entre ellos el CERM], el internamiento involuntario se ha convertido en una me-
dida ordinaria de atencién a las personas con discapacidad”. Esta circunstancia
- debido en parte a la carga de trabajo de los operadores implicados pero tam-
bién a una actitud benevolente en relacién con su adopcién que se justifica en el
bienestar del afectado- ha redundado en una actividad judicial en muchos casos
mecanica o rutinaria” en la que se ha optado por una interpretaciéon lo menos
exigente posible de los requisitos recogidos en el articulo 7637. Por otro lado, el
fenémeno de la puerta giratoria y de la puerta de transito al sistema penal -de-
bido a los incidentes que pueden tener lugar durante la ejecucién forzosa de un
internamiento para cuya realizacién no existen protocolos adecuados- revelan
la ineficacia de esta medida en la mayoria de los casos.

La indeterminacion del &mbito del precepto, sus déficits y las disfuncio-
nes detectadas en su aplicacion” asi como el debate acerca de la necesidad de
regular los tratamientos médicos involuntarios de cardcter ambulatorio han

7 Ibidem.

7 Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Espafia, 2010.

77 Real Patronato sobre Discapacidad, Propuesta articulada de reforma del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil para su adecuacion al articulo 12 de la Convencion Internacional de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, disponible en www.notariosyregistradores.comy.../2013-reforma-aequitas.htm

™ Asi, por ejemplo, salvo en supuestos absolutamente excepcionales, los expedientes
de ingreso se tramitan sin que la persona ingresada disponga de representacién y defensa; el
control periddico se realiza en los plazos méximos indicados; o no se suele escuchar a las per-
sonas del entorno en especial en los internamientos urgentes.

™ Existiendo casos en los que los internamientos se han prolongado por més tiempo del
necesario al limitarse el control judicial a la recepcién de informes de los facultativos del centro
que en muchos casos son reiterativos y estereotipados lo que resulta especialmente peligroso
cuando puede existir un interés en que se prolongue el internamiento y concurrir situaciones en
las que los centros de internamiento no son adecuados para el tratamiento de la persona etc.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1006 Numero 32, Epoca II, enero 2015, pp. 163-203



188 Patricia Cuenca Gomez

dado lugar a diversas propuestas para mejorar la regulacién contenida en el
articulo 763%. Ademas, tras la entrada en vigor de la CDPD se han realizado
propuestas de modificacion orientadas a la interpretacion de este precepto
de conformidad con sus exigencias® y a su actualizacion y reubicacién®.

8 Ciertamente, en el afio 2004 el Grupo Parlamentario de Convergencia y Unio,

a instancias de la Confederacion espafiola de Asociaciones de Familiares y Personas con
Enfermedad Mentales (F.E.A.F.ES.), plante6 una iniciativa -que finalmente no fructific6 al
retirarse el proyecto de ley en el que finalmente se incluy6- para modificar el articulo 763 in-
cluyendo un nuevo apartado 5 con el objetivo de incorporar la regulacion de estos tratamien-
tos que dio lugar a una amplia discusién que trascendi6 la sede parlamentaria y en la que se
plantearon otras reformas en la regulacién del internamiento no voluntario. Entre las pro-
puestas realizadas destacan las del Defensor del Pueblo que -en su Informe al Ministerio de
Justicia de 11/11/2005 ya citado- se decant6 por considerar innecesaria esta regulacion, pero
recomendé modificar el articulo 763 para extender expresamente su ambito de aplicacién a
los ingresos en centros residenciales; contemplar “la necesidad de contar con la autorizacién
o comunicacién judicial pertinente cuando el proceso sanitario aconseje la adopcién de medi-
das de contencién mecénica u otras restrictivas de la libertad individual o de otros derechos
fundamentales” e “introducir el control judicial en aquellos casos que se apliquen tratamien-
tos especialmente invasivos, especialmente cuando no sea coincidente el criterio médico y
el de la persona que presta el consentimiento en representacion del enfermo que no esta en
condiciones de decidir por si mismo”. Recomendaciones similares se habian realizado en su
informe de 2004 La proteccién y atencion socio-sanitaria de los enfermos mentales: Carencias actuales
y en su informe de 1991 (ya citado y relativo al entonces vigente articulo 211 del Cédigo civil)
La situacion juridica y asistencial del enfermo mental en Esparia.

8 Asi, desde el Ministerio Fiscal se propone para la adecuacién del articulo 763 a la
CDPD, tener en cuenta, entre otras consideraciones: el abandono de la denominacién inter-
namiento con una clara connotacién sancionadora por el término ingreso, el control riguroso
de la concurrencia de los requisitos exigidos para la realizacién de este tipo de ingresos, la in-
tervencion de juzgados especializados, la participaciéon de las organizaciones representativas
de personas con discapacidad y administraciones implicadas en la defensa de sus derechos, la
obligatoriedad de la asistencia juridica y su gratuidad, extremar el control del contenido y los
plazos del control periédico de la ejecucién de los ingresos que debe contemplar la audiencia
de la persona ingresada y la emisién de informes por peritos independientes de los facultati-
vos del centro, el establecimiento de pautas para el desarrollo de actividades de inspeccién por
parte de la Fiscalia que deben incorporar medidas para asegurar la proteccién de la integridad
patrimonial, la adopcién de medidas cautelares para la proteccion de los derechos de la perso-
na afectada etc. Vid. Manual de buenas pricticas de los servicios especializados del Ministerio Fiscal
en la proteccion las personas con discapacidad y apoyos en la aplicacion de la Convencién de Nueva York
sobre las personas con discapacidad, Cuadernos practicos de la Convencién de Nueva York de 13
de diciembre de 2006”, Fundacién Aequitas, disponible en http;//www.fiscal.es/cs/Satellite?cid=
1240559967837 &language=es&pagename=PFiscal % 2F Page % 2FFGE_buscadorDocEspecialista.

82 Por su parte, la Asociacién Espaiola de Neuropsiquiatria (AEN), Grupo de Etica y
Legislacién, en su “Propuesta de Regulacion de los Ingresos Involuntarios. A propésito de la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 763-1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
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Pues bien, a mi modo de ver, la implementacién de la CDPD requiere
la derogacion del internamiento involuntario regulado en el articulo 763%.
Asi se desprende de la Observacion General del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad antes citada, pero, ademads, en concreto
de sus Observaciones finales sobre el informe inicial presentado por el Estado
espafiol®. Ciertamente, la regulacién espafiola del internamiento no volun-
tario resulta incompatible con el articulo 14.1 de la CDPD, en conexién con
los articulos 12 y 13 de la CDPD, en tanto se concibe expresamente como
una forma especial de privacion de libertad directamente fundamentada en
la discapacidad o deficiencia que supone la sustituciéon de la persona en la
toma de decisiones a través de un procedimiento -que si bien esté fijado en

virtud de sentencia del Tribunal Constitucional n° 132/2010 de 2 de diciembre” (Rev. Asoc.
Esp. Neuropsig., nam. 32 (114), 2012, pp. 429-434) aboga por regular los ingresos involuntarios
en la Ley de Autonomia del paciente, por ampliar la legitimidad para la solicitud el ingreso; por
exigir al facultativo que se pronuncie expresamente sobre la capacidad de la persona para
decidir por si sobre el ingreso, las alternativas al ingreso y otras circunstancias concurrentes,
lo que incluirfa la existencia de apoyo social o familiar; por garantizar la representacion y de-
fensa obligatorias; por establecer medidas de proteccion; por aludir expresamente al disfrute
de los derechos fundamentales por parte de las personas internadas; por la introduccién de
salvaguardas y control judicial de las medidas especialmente restrictivas de derechos, como
la aplicacién de medios de contencién, entre otras modificaciones.

% En este sentido se ha pronunciado, por ejemplo, el Real Patronato de Discapacidad,
Propuesta articulada de reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su adecua-
cion al articulo 12 de la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
disponible en wwuw.notariosyregistradores.comy.../2013-reforma-aequitas.htm; el CERMI en sus
informes Derechos Humanos y Discapacidad. Informe Espaiia 2010, 2011 y 2012 y el Instituto de
Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en sus informes Capacidad juridica y discapacidad,
Consolider-Ingenio 2010, nam. 23, 2012 y Capacidad juridica e internamiento involuntario recogido
como anexo en el Informe CERMI Derechos Humanos y Discapacidad, 2013.

8 El Comité “toma nota del régimen juridico que permite el internamiento de las per-
sonas con discapacidad, incluidas las personas con discapacidad intelectual y psicosocial
(“enfermedad mental”), en establecimientos especiales. Le preocupa que, segtin se informa,
se tienda a recurrir a medidas urgentes de internamiento que contienen solo salvaguardias ex
post facto para las personas afectadas. Le inquietan igualmente los malos tratos de que, segin
se informa, son objeto las personas con discapacidad internadas en centros residenciales o en
hospitales psiquiatricos” y “recomienda al Estado parte que revise sus disposiciones legisla-
tivas que autorizan la privacién de libertad por motivos de discapacidad, incluidas las dis-
capacidades mentales, psicolégicas o intelectuales; que derogue las disposiciones que auto-
rizan el internamiento forzoso a causa de una incapacidad manifiesta o diagnosticada, y que
adopte medidas para que los servicios médicos, incluyendo todos los servicios relacionados
con la salud mental, se basen en el consentimiento otorgado con conocimiento de causa por el
interesado”.
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la ley y contempla algunas garantias- no asegura la efectiva participacion
de la persona afectada. Y, ademas, su aplicacién practica se enfrenta con
el articulo 14.2 de la CDPD, en conexién con sus articulos 15 y 25 CE, al no
adoptarse las salvaguardas necesarias para que la autorizacién del interna-
miento no se convierta en un cheque en blanco que permita la restriccién
de los derechos de la persona internada que no se ven afectados de forma
inherente por la medida, en especial del derecho a no recibir tratamientos
médicos sin su consentimiento libre e informado®.

En todo caso, importa aclarar que la CDPD no impide cualquier regula-
cion de los ingresos no voluntarios que podrian considerarse justificados en
algunas situaciones. Lo que exige es que los supuestos de hecho de estos in-
gresos no se basen en condiciones personales vinculadas o evaluadas directa
o indirectamente sobre la base de la existencia de una discapacidad, sino en
situaciones de necesidad objetiva -terapéutica o asistencial- definidas de un
modo neutral en relacién con la discapacidad y las deficiencias. En esta linea
la regulacién de estos ingresos deberia reconducirse a la legislacion gene-
ral aplicable a las personas con y sin discapacidad que resulte pertinente en
funcién de cada situaciéon y abordarse de acuerdo con los principios propios
de cada ambito normativo interpretados, ademas, de conformidad con las
exigencias de la CDPD?®.

Como sefiala el Real Patronato sobre Discapacidad la actual legislaciéon
sanitaria ofreceria un marco adecuado para abordar de manera normalizada
y de acuerdo con el principio bésico de respeto a la autonomia del paciente
los ingresos sin consentimiento (al igual que otros tratamientos hospitala-
rios y domiciliarios) por razones de proteccion de la salud publica o personal
(incluida la protecciéon de la salud mental)¥. En todo caso, la adaptacion de

% Segun algunos expertos la aplicaciéon tratamientos médicos y medidas agresivas,
como el uso de medios de contencién, deberian contar con autorizacion judicial expresa, pero
el tenor del articulo 763 no garantiza que la misma se solicite y de hecho en la practica no es
lo comun. Vid. R. RAMIREZ, “Internamiento involuntario y tratamiento ambulatorio forzoso,
cit., pp. 19y ss. siguiendo a M. AZNAR LOPEZ.

% De nuevo esta la posicion defendida por el Real Patronato de Discapacidad, el
CERMI y el Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en los informes antes
citados.

% En este sentido conviene tener presente, como advierte entre otros O. GONZALEZ
ALVAREZ “El tratamiento ambulatorio involuntario de los enfermos mentales. El trasfondo
de un prolongado debate” Portularia vol. vi, nim. 1-2006, pp. 121-130, que la Ley 3/ 11986
General de Sanidad de 25 de abril estableci6 el principio general de plena integracién de las ac-
tuaciones relativas a la salud mental en el sistema sanitario general y la equiparaciéon del en-
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esta legislacion a la Convencién, exigiria la revisiéon de algunas previsiones,
entre ellas, las relativas al consentimiento por representaciéon que deberian
ser sustituidas por la regulacién del consentimiento con apoyos. Asimismo,
podria optarse por la aprobaciéon de una Ley general de intervenciones mé-
dicas no consentidas que regulase con detalle todas las situaciones, aplicable
a las personas con y sin discapacidad®.

Por su parte, la regulaciéon del supuesto en el que podria considerarse
justificada la institucionalizacién involuntaria de una persona debido a una
necesidad de atencion y cuidado deberia acometerse en la legislacion asis-
tencial ahora en sintonia con el principio basico de promocién de la auto-
nomia personal®. También esta legislacion tendria que ser revisada para su
adaptacion a la CDPD, entre otras cosas, con el objetivo de garantizar, de
nuevo, los apoyos pertinentes a la hora de decidir sobre la adopcion de un
ingreso residencial.

En ambos supuestos el ingreso no voluntario deberia configurarse como
una practica absolutamente excepcional por varias razones. En primer lugar,
porque se trataria de una medida de urgencia médica o asistencial orientada
a evitar un dafio grave e inminente y que -salvo en casos de proteccion de
la salud publica- s6lo podria adoptarse cuando la persona afectada esté en
una situacién que le impida expresar o conformar su voluntad por si misma
por cualquier medio. A la hora de valorar la concurrencia de esta situacion,
como ya se ha subrayado, las personas con discapacidad deberian contar con
todos los apoyos y ajustes razonables necesarios para poder tomar sus pro-
pias decisiones. En segundo lugar, porque deberian implementarse medidas
alternativas -dispositivos y recursos sanitarios y asistenciales suficientes y

fermo mental a las demds personas consagrando el derecho a la informacién en favor del
enfermo mental asi como el reconocimiento de su consentimiento como requisito previo para
cualquier intervencién médica, estableciéndose como una de las excepciones la falta de con-
ciencia del enfermo y que el articulo 9 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre de Autonomia del
Paciente, enumera los supuestos en que se pueden llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables a favor de la salud de los paciente sin contar con su consentimiento.

% Idem, p. 126 recogiendo la opinién de F. SANTOS URBANE]JA.

8 En este ambito la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia establece, en su articulo 4 des-
tinado a la regulacion de los derechos y obligaciones de las personas en situacién de de-
pendencia, un apartado segundo que recoge el derecho de las personas en situacién de
dependencia “g) A decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial h) Al ejercicio pleno
de sus derechos jurisdiccionales en el caso de internamientos involuntarios, garantizandose un
proceso contradictorio”.
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de calidad- que permitieran a las personas que se encuentren en estas si-
tuaciones de necesidad terapéutica o asistencial, incluidas las personas con
discapacidad, continuar viviendo en la comunidad de conformidad con el
articulo 19 de la CDPD. En todo caso, la adopcién de un ingreso involuntario
- como ultimo recurso - deberia rodearse en todas las situaciones (sean, o no,
de discapacidad) de las garantias adecuadas lo que implicaria incorporar y
robustecer, en la linea de las propuestas antes citadas, algunas de las previ-
siones ahora incluidas en el articulo 763 y asegurar la participaciéon plena y
efectiva de la persona afectada en los procedimientos aplicables™.

Finalmente interesa sefhalar que de considerarse admisible un interna-
miento no voluntario con fines inicamente preventivos fundamentado en el
peligro genérico para terceros o la agresividad social resultaria discriminatorio
trazar una distincion entre las personas en funciéon de sus condiciones psiqui-
cas”™. En todo caso, la sede adecuada para llevar a cabo esta regulacion seria la
legislacion penal, lo que supondria la operatividad de los vigorosos principios
y garantias propios de este ambito normativo®. En este punto cobra relevancia
el impacto de la CDPD en la figura de la inimputabilidad y en el sistema penal
de medidas de seguridad. De esta cuestion, situada también en la érbita de
influencia del articulo 14, me ocuparé en el siguiente apartado.

1.2. Elsistema penal de medidas de seguridad

Laregulacion delas causas de inimputabilidad en el articulo 20 del Codigo
penal®” incluye algunos supuestos que afectan directamente a las personas
con discapacidad psicosocial e intelectual al considerar exento de respon-
sabilidad criminal, a quien “a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica,
no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension” o a
quien “por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infan-

% Es posible que, como se han sefialado algunos expertos, la regulacion de las garan-

tias procesales deba realizarse en una norma procesal pero, en todo caso, esta norma no esta-
bleceria un procedimiento especial aplicable solo a las personas con discapacidad, como su-
cede en la actualidad. Podria discutirse, ademas, si dada la naturaleza de la normativa donde
se regularian los aspectos materiales de los ingresos esta norma deberia ser no procesal civil,
sino procesal administrativa. Y si deberian existir algunas especialidades en funcion de que el
ingreso fuese terapéutico o asistencial.

 R. RAMIREZ RUIZ, “Internamiento involuntario y tratamiento ambulatorio forzo-
so”, cit., p. 14 y F. BARIFFI, El régimen juridico internacional de la capacidad juridica, cit., p.429.

%2 Ibidem.

% Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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cia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”. A mi juicio, esta regu-
lacion deberia modificarse para definir en términos neutrales en relacién con
la discapacidad y las deficiencias las situaciones en las que una persona no
puede comprender la ilicitud de sus actos y actuar en consecuencia®.

La legislacion penal vigente, que también ha sufrido relevantes modifica-
ciones para su adaptacion a las exigencias constitucionales y los estandares in-
ternacionales, siguiendo el denominado sistema vicarial o monista® reserva las
medidas de seguridad™® para aquellas personas declaradas inimputables mien-
tras que las penas resultan aplicables a los infractores considerados imputables.
Entre estas medidas se incluyen medidas privativas de libertad especificamente
disefiadas para las personas con discapacidad psicosocial o intelectual, como el
internamiento en centro educativo especial o en centro psiquiatrico”.

Frente a la anterior regulacion®, el Codigo Penal de 1995* convierte la
adopcién de las medidas de seguridad en facultativa (limitdndola a aque-

% Informe del IDHBC, Capacidad juridica y discapacidad, ya citado.

% Que supone la articulacién de un sistema dual de respuesta frente a las conductas
criminales, penas para las personas imputables y medidas de seguridad para las declaradas
inimputables.

% Sobre la instauracién y evolucién del sistema penal de medidas de seguridad, Vid.
C.E. FERREIROS MARCOS, Salud mental y derechos humanos, cit., pp. 199y ss.

7 Enel Capitulo VII del Titulo VII del Reglamento penitenciario se regula el Internamiento
en un Establecimiento o en Unidades psiquidtricas penitenciarias, que son las dos modalidades de
cumplimiento de la medida de seguridad de internamiento en centro psiquiatrico penitencia-
rio que se puede imponer no sélo a quienes son declarados inimputables sino también a pena-
dos que puedan encontrarse en una situacién en la que no puedan comprender el sentido de
la pena debido a una “enfermedad mental sobrevenida” (Vid. articulo 84 Reglamento Penitenciario
y articulo 60 del Cédigo Penal).

% Que establecia la obligatoriedad de la adopcién de medidas de seguridad, no impo-
nia limites maximos en relacién con su duracién ni exigia su revisién periddica lo que propi-
ci6 en la préctica la permanencia en régimen de internamiento de personas declaradas exentas
de responsabilidad penal por periodos muy dilatados, incluso cuando habian cometido sim-
ples faltas, Vid. entre otros GIMENEZ GARCIA, J, “Los internamientos psiquidtricos en el
orden penal. Medidas de seguridad acordadas en sentencia”, Actualidad Penal, num. 2, vol. 11,
1993. Esta situacion fue denunciada por la Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria (AEN)
en diversos documentos y por el Defensor del Pueblo en su informe de 1991 Sobre la situacion
juridica y asistencial del enfermo mental en Esparia, ya citado. Sin embargo, el TC sefial6 que la
indeterminacién de la duracién de la medida era conforme con su esencia y finalidad que
identific6 con la prevencion y curacion del sometido a la misma (STC de 21 enero 1993 y ATC
de 14 marzo 1994).

% Vid. sobre esta regulaciéon M?* V. SIERRA LOPEZ, Las medidas de seguridad en el nuevo
Codigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.
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llos personas declaradas inimputables que han cometido el hecho tipificado
como delito cuando “de tal hecho y de las circunstancias personales” del sujeto
se pueda deducir un “prondstico de comportamiento futuro que revele la probabi-
lidad de comision de nuevos delitos”); introduce el criterio de proporcionalidad
en relacién con la gravedad del delito cometido (de manera que s6lo podran
adoptarse una medida de seguridad que conlleve privacion de la libertad,
cuando el delito contemple, asimismo, una pena privativa de libertad y nun-
ca por un tiempo que exceda la duracién de dicha pena'®) y determina los re-
quisitos de revisiéon de la ejecucion de las medidas (que el caso de las privati-
vas de libertad tendra cardcter anual y puede comportar su mantenimiento,
cese, sustitucion o suspension).

A pesar de estas mejoras, la regulacién actual adolece de importantes déficits
entre los que cabe destacar: 1) la parquedad del marco normativo de regulacion,
que genera inseguridad juridica, improvisacion e ineficacia'® 2) la relacion que
en su aplicacién préctica se establece entre la anomalia psiquica o trastorno mental
(v su gravedad) y la valoracién de la peligrosidad y la desconsideraciéon de los
factores sociales a la hora de evaluar la necesidad de la adopcién de medidas de
seguridad y determinar su naturaleza'® 3) el excesivo recurso a medidas priva-
tivas de libertad —ante la escasez de recursos apropiados alternativos en medio
abierto- y la ausencia de mecanismos de transicion a la libertad que promuevan
la inclusién social tras el cumplimiento de la medida de internamiento 4) el in-
suficiente uso de la posibilidad legalmente establecida de modificar, suspender
o dejar sin efecto la ejecucion de las medidas de seguridad que suelen cumplir-

0 A L. ORTIZ GONZALEZ, Enfermedad mental y derecho penal: una realidad manifiesta-
mente mejorable, Consejo General de la Abogacia Espafiola, 2012, disponible en: http;/www.
abogacia.es/2012/11/07/enfermedad-mental-y-derechopenal-una-realidad-manifiestamente-mejorable.
El articulo 6.2 del Cédigo Penal establece que “las medidas de sequridad no pueden resultar ni mds
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” y el articulo 95.2 reitera que “cuando la
pena que hubiera podido imponerse por el delito cometido no fuere privativa de libertad, el juez o tribu-
nal sentenciador sélo podrd acordar alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 96.3”, es
decir, las medidas no privativas de libertad.

101 Jdem.

12 F. SANTOS URBAJENA, “El discapacitado autor y victima de delitos” en ]J.
LAORDEN, Los derechos de las personas con discapacidad. Vol.I: Aspectos juridicos, cit., pp. 487-
545, p. 506 considera una practica en la actualidad corregida pero vigente hasta hace pocos
afios el automatismo existente en la evaluacién de la peligrosidad, que se extraia directamente
del diagnéstico, frente a la evaluacion exhaustiva de la culpabilidad. En este punto menciona
la STC 24/1994 de 21 de enero que subraya la necesidad e importancia de investigar la “peli-
grosidad” en términos anélogos a la “culpabilidad” y ofrece pautas para ello.
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se en su integridad aunque hayan cambiado las circunstancias que inicialmente
pudieron justificar su adopcién e incluso cuando su mantenimiento resulta con-
traproducente'® 5) el complejo sistema procesal existente a la hora de imponer
y ejecutar una medida de seguridad que implica un reparto de funciones entre
el Juez de Vigilancia Penitenciaria y el Juez o tribunal sentenciador que no existe
en el caso de la aplicacién de las penas y que resulta poco operativo'® 6) la au-
sencia de previsiones que garanticen la aplicacién de la legislacion sanitaria ge-
neral y la regulacion contenida en el Reglamento Penitenciario' en lo que respecta
al consentimiento a los tratamientos médicos en el caso de personas internadas
en centros o unidades psiquiatricas en cumplimiento de una medida de seguri-
dad'® 7) la imposibilidad de adoptar el internamiento terapéutico como medida
cautelar lo que implica que se recurra a la prisién provisional no garantizan-
dose el adecuado tratamiento del interno'” 8) la posibilidad de plantear tras la
finalizacion de la medida de internamiento penal el internamiento en via civil'®
9) la primacia de lo penitenciario sobre lo asistencial en el modelo de gestién

15 La STS de 21 de enero de 2001 insiste en que la medida de seguridad estd sometida

a un limite méximo establecido en la sentencia pero que éste no es irreversible o inmodi-
ficable sino que por su propia naturaleza permite “que la duracién del internamiento se
interrumpa antes del vencimiento cuando la recuperaciéon o mejora de la salud mental del
enajenado permite la sustitucion del internamiento por otra medida de seguridad, o incluso
la suspension”.

104 A L. ORTIZ GONZALEZ, Enfermedad mental y derecho penal, cit. En la actual legislacion
es el Juez de Vigilancia penitenciaria quien eleva la propuesta para mantener, cesar, sustituir o
dejar sin efecto la medida de seguridad y el Juez o Tribunal que la impuso quien decide.

105 Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario.

106 IDHBC, Capacidad juridica y discapacidad, cit., pp. 141 y 142.

107 El anteproyecto de Codigo Penal de 1991 contemplaba la posibilidad de decretar
como medida cautelar sustitutiva de la prisién provisional, el internamiento o cualquier otra
medida de seguridad. Sin embargo esta prevision no se incluy6 finalmente en el Cédigo Penal
de 1995. La Fiscalia General del Estado ha sefialado la necesidad de regular el internamiento
psiquiétrico como medida cautelar con todas las garantias previstas para la prision provi-
sional y en el mismo sentido se han pronunciado entre otros C. E. FERREIROS MARCOS,
Salud mental y derechos humanos, cit., pp. 204 y 205; N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
“Aspectos procesales de la imposicion y aplicacién de las medidas de Seguridad”, Estudios
Juridicos, Ministerio Fiscal. 1997, 11, p.185 y A.L. ORTIZ GONZALEZ, Enfermedad mental y de-
recho penal, cit. Esta laguna provoca de nuevo soluciones contradictorias y hace que en ocasio-
nes la prision provisional se aplique a personas exentas de responsabilidad criminal y ello a
pesar de que la STC 191/2004 consider6 un “contrasentido” aplicar con caracter provisional
una medida “cuya imposicion con caracter con carécter definitivo esta a priori descartada”.

108 Por lo que debe comunicarse preceptivamente la finalizacién de la medida al
Ministerio Fiscal, articulo 104.2 del Cédigo Penal. Han criticado esta prevision, entre otros, A.J.
SANZ MORAN, “La reforma del régimen legal de las medidas de correccién y seguridad”
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de los centros y unidades psiquiatricas, su falta de adaptacion a la situacién y
necesidades de las personas con discapacidad y la deficitaria formacién y espe-
cializacién de su personal'™ 10) el incumplimiento sistematico de los criterios
legalmente establecidos para la localizacién de estos centros lo que provoca su
lejania de los lugares de residencia habitual de los internos y dificulta su arraigo
en el entorno familiar'’’ 11) la escasa coordinacion institucional, en especial con
la Administracién sanitaria'.

Estos problemas revelan la necesidad de proceder a una profunda revi-
sién de la regulacion actual del sistema de medidas de seguridad, necesidad
que se ha hecho més evidente e imperiosa tras la entrada en vigor dela CDPD.
Sin embargo, el proyecto de reforma Codigo Penal''? actualmente en tramita-
cién no sélo deja pendiente la solucién de la mayoria de estos déficits'® y la
adaptacion de la legislacion vigente a las exigencias de la Convencién sino
que implica un retroceso sin precedentes que afecta de manera especialmen-
te nefasta al derecho a la libertad y la seguridad de las personas con discapa-
cidad. Como ha sefialado con rotundidad el Vicepresidente del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, “el régimen en vigor para la
aplicaciéon de medidas de seguridad en Espafia, ya de por sirequiere una pro-
funda revision a efecto de hacerlo consistente con los estandares de la CDPD,
sin embargo, las propuestas de modificacién que se pretenden incorporar
agravan la incompatibilidad de este ordenamiento juridico con el derecho

en VV.AA., Estudios Penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2005, pp.
871-882.

19 F, BUENO ARUS, “Tratamiento penitenciario de las personas con discapacidad res-
ponsables de actos delictivos, aspectos juridicos” en J. LAORDEN, Los derechos de las personas
con discapacidad, Vol. I, cit., pp. 547-602.

10 C.E. FERREIROS MARCOS, Salud mental y derechos humanos, cit. 512. En este pun-
to el articulo 191.2 del Reglamento Penitenciario establece que “la Administracion Penitenciaria
procurard que la distribucion territorial de las instalaciones psiquidtricas penitenciarias favorezca la
rehabilitacién de los enfermos a través del arraigo en su entorno familiar, mediante los correspondientes
acuerdos y convenios con las Administraciones sanitarias competentes”.

M Déficit que es destacado por la préctica totalidad de la doctrina y el movimiento
asociativo.

12 Proyecto 121/000065 Proyecto de Ley Orginica por la que se modifica la Ley Orginica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

3 Aunque la regulacién de las medidas de seguridad en la propuesta de reforma es
mas detallada ello no redunda en una mayor seguridad juridica debido a su enorme indeter-
minacién. Lo que, ciertamente, si se soluciona es el reparto de tareas entre el Juez o tribunal
sentenciador y el de Vigilancia Penitenciaria que es quién decide ahora sobre la revision de la
ejecucion de las medidas de seguridad.
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internacional de los derechos humanos”. A su parecer, con el que coincido,
“el régimen actualmente existente de medidas de seguridad” y més atn “el
contenido de la propuesta de reforma al Cédigo Penal espariol se enfrenta
con los articulos 5.2; 8.1b); 12.2; 13.1 y 14.1b) y 2 de la CDPD" ',

Como ha advertido el Vicepresidente del Comité, el modelo propuesto
en Espafia para la aplicacion de medidas de seguridad en relaciéon con las
personas inimputables “constituye una forma de discriminacién por motivos
de discapacidad en contravencion con el articulo 5.2 de la CDPD” al prever
un sistema de control penal diferenciado de acuerdo a la “competencia men-
tal de la persona”. Ciertamente, a diferencia de lo que sucede en el caso de
las personas declaradas imputables donde el centro del proceso lo ocupa el
juicio de culpabilidad, en el caso de las personas inimputables, singularmen-
te personas con discapacidad psicosocial e intelectual, adquiere protagonis-
mo el juicio de peligrosidad que -ya en la actual regulacién, segtin antes se
dijo, pero todavia més en la proyectada- se vincula y valora en funcion de la
naturaleza y gravedad de la discapacidad. De este modo, “la sola existencia”
de la discapacidad psicosocial o intelectual se considera indicio de la comi-
sion de delitos futuros y justifica la aplicacion de un régimen penal distinto
del que se aplicaria a cualquier otra persona (régimen especial, que como
después se explicard, resulta, en la propuesta de reforma de la legislacion pe-
nal injustificada y desproporcionadamente mas gravoso). En este punto son
claros los vestigios del derecho penal de autor -e incluso del derecho penal
del enemigo- por razén de discapacidad.'”

La apelacién al concepto genérico de peligrosidad resulta, ademaés, espe-
cialmente preocupante pues la pervivencia (muy clara en el &mbito judicial)
del estigma asociado a las personas discapacidad psicosocial puede repercu-
tir de modo muy negativo en la respuesta penal frente a los comportamien-
tos delictivos cometidos por éstas'’®. Pero es que, ademas, la propia regula-

14 C. RIOS, Vicepresidente del Comité sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, Opinion sobre el proyecto de Ley Orgdnica 121/000065, cit.

15 En ello coinciden el Vicepresidente del Comité, . MUNOZ ESCANDELL y J.M.
SANCHEZ MONGE, “El actual proyecto de reforma del Cédigo Penal: una nueva forma de
discriminacién contra las personas con transtornos mentales”, Revista del Consejo General de
la Abogacia, nam 85, 2014, pp. 46-50 y el Grupo de Etica y Legislacién de la AEN, Comentario
sobre la propuesta de Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal en relacion a las medidas de segu-
ridad, 2013, disponible en https://www.aen.es/index.php?option=com_content&view=article&id=66
4:comentario-sobre-la-propuesta-de-anteproyecto-de-modificacion-del-codigo-penal-en-relacion-a-las-
medidas-de-sequridad&catid=417:comunicados-aen&ltemid=135.

116 Jdem.
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cion vigente y de nuevo todavia mas la proyectada contribuyen a perpetuar
y potenciar la estigmatizaciéon de las personas con discapacidad psicosocial
como victimarios peligrosos lo que supone una patente vulneracién del arti-
culo 8 de la CDPD'.

Asi, en el Preambulo del proyecto de reforma se pone como ejemplo para
justificar la modificacién del sistema de medidas de seguridad el caso de una
persona que sufre una “grave patologia psiquidtrica” que “le ha llevado” a cometer
reiterados delitos contra la vida o la libertad sexual. Por su parte, el articulo 98
de la propuesta establece que se acordara el “internamiento en un centro psiquid-
trico” de un sujeto exento de responsabilidad criminal cuando “tras una valora-
cién exhaustiva” se pueda concluir que, “debido a su trastorno”, es posible prever
la comisién de nuevos delitos “de gravedad relevante” y se contempla la posibi-
lidad de prorrogar esta medida, que en principio no puede ser superior a cin-
co afios, ilimitadamente por periodos sucesivos de similar duracién cuando el
internamiento continte siendo necesario para evitar que el sujeto que “sufre la
anomalia o alteracion psiquica” cometa nuevos delitos “a causa de la misma”.

Como ha subrayado, asimismo, el Vicepresidente del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, “la regulacién de las medidas
de seguridad también tiene como consecuencia la afectacién al articulo 12 en
relacion con el 13 de la CDPD, toda vez que las garantias del debido proceso
se ven afectadas con la adopcién de un régimen de individualizacién basado
en la peligrosidad del autor y no en la culpabilidad por el acto”. Este juicio de
potencial peligrosidad es altamente subjetivo y se adentra de lleno en el terre-
no de lo opinable e inverificable. Aunque la regulacion actual hace referencia
a la necesidad de realizar una “evaluacion exhaustiva” de este riesgo no se
indica “quién, cémo y con qué medios” se desarrollard y se subraya, ademas,
que el calculo de probabilidades se debe a su “trastorno”'®. Segin ya se ad-
virtio, una de las principales novedades incorporadas por la propuesta de
reforma en la regulacion del sistema de medidas de seguridad penal consiste
en el abandono de la gravedad del delito como pardmetro limite desde el que
establecer la proporcionalidad de las medidas de seguridad sustituyéndolo
completamente por la evaluacion de la peligrosidad del autor'*’ lo que impli-

7 De nuevo este potencial estigmatizador ha sido denunciado por el Vicepresidente

del Comité y por otros expertos y representantes del movimiento asociativo.
118 AEN, Comentario sobre la propuesta de Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal, cit.
19 A. ORTIZ GONZALEZ, Compatibilidades e Incompatibilidades entre la Convencion y la
legislacion penal espariola, ponencia presentada en las II Jornadas de la Unidad de Atencién a
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ca la indeterminacién de su duracién y, ademads, cuestion en la que se insisti-
ra después, se contempla la posibilidad de que las medidas de internamiento
en centro psiquiatrico puedan prorrogarse sucesivamente por periodos de 5
afios en funcién, de nuevo, de la probabilidad de comisién de nuevos delitos
lo que permite que las personas con discapacidad psicosocial e intelectual
puedan verse privadas “a perpetuidad” de su libertad'®*. También en la re-
gulacion de las condiciones que permiten la revocacién de la suspensién de
la ejecucion de una medida de seguridad privativa de libertad se alude a un
dificilmente comprobable “cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar
a la suspension que no permita mantener ya el prondstico de falta de peligrosidad en
que se fundaba la decision adoptada”'*.

Pues bien, desde estos parametros, en la préctica la exclusién de las per-
sonas con discapacidad psicosocial e intelectual del régimen de responsabi-
lidad penal “lejos de constituir una garantia” o un beneficio se traduce en la
aplicacion de medidas que “ciertamente afectan los derechos” pero que no
estan sometidas a las salvaguardas sustantivas y procesales “del debido pro-
ceso” que amparan a cualquier otra persona cuando se le imputa un hecho
penalmente relevante. De este modo, las condiciones de acceso a la justicia,
que exigen que cualquier sancién de naturaleza penal tenga carécter cierto y
determinado y que la persona puede defenderse en contra de su imposicién,

se ven afectadas sustancialmente!?.

Todo lo anterior constituye una violacién mas que flagrante del articulo
14.1 de la CDPD. Como, otra vez, senala el Vicepresidente del Comité “en
los hechos no se establecen las garantias y condiciones necesarias para que
la privacién de la libertad, cuando se aplica una medida de seguridad, no
sea ilegal o arbitraria”. Ciertamente, aunque en la propuesta de reforma del
Cédigo Penal las condiciones de procedencia, duracién, prérroga y revocacion
de la suspension de las medidas de seguridad estan fijadas en la ley, estan es-
tablecidas en unos términos tan indeterminados que permiten el ejercicio de
un margen de discrecionalidad insoportable -maxime en el &mbito penal-

Victimas con Discapacidad Intelectual de la Fundacién Carmen Pardo Valcarce, disponible en
https.//fwww.nomasabuso.com/jornadas/ii-jornadas/ponentes-ii-jornadas/

20 1 MUNOZ ESCANDELL y J.M. SANCHEZ MONGE, “El actual proyecto de reforma
del Cédigo Penal”, cit., p. 48.

121 Articulo 103 de la propuesta de reforma.
C. RIOS, Vicepresidente del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Opinidn sobre el proyecto de Ley Orgdnica 121/000065 y AEN, Comentario sobre la
propuesta de Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal, ambos documentos ya citados.

122
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que gira en torno al oscuro concepto de peligrosidad, introduciéndose ele-
mentos de arbitrariedad que se estiman incompatibles con el articulo 14.1 (en
conexion con el articulo 13)'*. De este modo, la regulacién propuesta pone
en cuestion el principio de estricta legalidad y de reserva de ley que debe
imperar en el &mbito penal'*.

Por otro lado, como se apunto, el sistema espafiol de medidas de seguri-
dad justifica la privacion de libertad por motivos de discapacidad e instaura
en este &mbito un régimen especial que, sobre todo en la propuesta de refor-
ma, resulta claramente desfavorable en comparacién con el régimen aplica-
ble al resto de los ciudadanos.

En relaciéon con esta tltima consideracion, conviene insistir en que el
proyecto de reforma de nuestro Cédigo Penal permite que se aplique una me-
dida privativa de libertad incluso cuando el hecho no esté castigado con una
pena de similar naturaleza y que la duracién de la reclusiéon sea mayor'®.

En todo caso, no se debe olvidar que toda la reforma penal gira en torno
al concepto de peligrosidad lo que se traduce en el abandono del sistema vi-
carial y en la posibilidad de aplicar medidas de seguridad, basadas también
en la peligrosidad potencial, a las personas criminalmente responsables y que
el proyecto incorpora asimismo una pena de prisién permanente (revisable).
Ahora bien, en el caso de autores imputables la peligrosidad se evaltia en gran
parte en funcién del tipo y gravedad del delito cometido (y no tanto en funcién
de caracteristicas personales); las medidas de seguridad que se arbitran para
compensar este riesgo (diversas modalidades de libertad vigilada) son menos
gravosas y de aplicacion mas limitada y la prision es decretada como perma-

12 Jdem.

12+ Jdem. En relacién con el establecimiento de la gravedad de la pena como limite méxi-
mo a la duracién de las medidas de internamiento en el Cédigo Penal de 1995, se afirmé que
venia a reconocer la necesaria extensién del principio de legalidad a las medidas de seguri-
dad de conformidad con las exigencias constitucionales. Asi, en opinién de VIVES ANTON,
Tomas-S. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 46
“el principio de legalidad comprende la garantia formal que exige que el establecimiento de
los presupuestos y la sancion esté reservada a la ley y la garantia material de certeza dimanan-
te de las exigencias de seguridad juridica que imponen al legislador la obligacion de redactar
las normas penales de modo claro, taxativo y terminante y a los tribunales imponiendo limites
estrictos en su labor de interpretaciéon y aplicaciéon”.

% Vid. en relacién con el caso argentino C. VILLANUEVA, “Los derechos de las personas
con discapacidad psicosocial o intelectual declaradas inimputables en un proceso penal. Una mira-
da a la luz de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”,
disponible en http.//www.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2013/05/ddhh02.pdf.
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nente ab initio pudiendo ser revisada posteriormente y reservada a delitos con-
siderados de excepcional gravedad, asesinatos especialmente graves, homici-
dio del jefe del Estado o de su heredero, de jefes de Estado extranjeros y a los
supuestos méas graves de genocidio o de crimenes de lesa humanidad. Sin em-
bargo, en el caso de las personas con discapacidad consideradas inimputables
la peligrosidad se hace depender exclusivamente de una condicioén personal, la
privacion de libertad que se decreta para paliarla se disefia como temporal ab
initio pero puede llegar perpetuarse en el caso de delitos, ya no de excepcional
gravedad, sino simplemente de gravedad relevante, esto es, aquellos para los
que estd prevista una pena maxima igual o superior a tres afios de prisién. Asi,
la comision de delitos de violencia intrafamiliar o de atentados contra la auto-
ridad (susceptibles de producirse, por ejemplo, en el marco de la ejecucién de
internamientos forzosos) por parte de personas con discapacidad intelectual o
psicosocial (que no son peligrosas, pero que si pueden estar en riesgo de verse
abocadas a la realizacion de tipo de conductas debido a la escasez de recursos
sociosanitarios y comunitarios para atender su situaciéon) puede determinar
que pierdan para siempre su libertad. También el régimen de imposicién de
medidas de libertad vigilada una vez que se extingue la privacion de libertad
es mucho mas severo para las personas declaradas inimputables'. Y, de nue-
vo, su aplicacion no depende del tipo de delito ni de su gravedad, sino exclusi-
vamente de la peligrosidad que, otra vez, parece presuponerse'”.

De todo lo anterior se desprende que la situacién de la persona decla-
rada inimputable por razén de discapacidad resulta mas gravosa que la de
quien resulta penalmente responsable por la comision del mismo ilicito pe-
nal, diferencia injustificada que, de nuevo, es radicalmente incompatible con
el contenido de los articulos 5.2 y 14.1 de la CDPD.

Por otro lado, la propuesta de reforma del Cédigo Penal mantiene la me-
dida de seguridad consistente en el sometimiento a tratamiento ambulatorio

126 En el caso de las personas criminalmente responsables las medidas de libertad vigilada
se reservan a los casos en los que el sujeto que ya ha cumplido su pena haya sido condenado por
la comision de alguno de los delitos para los que la Ley prevé expresamente su posible imposi-
cién, en los que se haya impuesto por ello una pena de mas de un afio de prisién, y en los que se
constate la peligrosidad de comisién de delitos futuros que se considera presupuesto general de
todas las medidas de seguridad (ver articulo 95.1 de la propuesta de reforma).

127 En el caso de las personas inimputables que han sido sometidas a una medida de se-
guridad privativa de libertad se sefiala que, una vez que esta finaliza o cesa, la libertad vigila-
da se impone siempre a no ser que no resulte necesario (articulo 98). Y se sefiala esa necesidad
existe cuando se requiere para compensar el riesgo de comision de nuevos delitos sea cual sea
el delito cometido y la duracién del internamiento (articulo 104.2).
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que se incluye ahora en el &mbito de la libertad vigilada y que puede im-
ponerse a las personas declaradas inimputables bien desde un inicio o bien
tras la extincion, cese o suspensién de una medida privativa de libertad. Sin
embargo, la regulacion proyectada elimina la previsién -presente en la le-
gislaciéon vigente- que impide considerar quebrantamiento de condena “la
negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o a continuar un tratamiento
médico inicialmente consentido”®. Con ello no se estaria respetando el princi-
pio de autodeterminacién en relacién con los tratamientos de salud mental
lo que, de nuevo, se enfrentaria a las exigencias de la CDPD'®.

Las numerosos y profundos conflictos existentes entre la propuesta de
reforma del sistema de medidas de seguridad y la CDPD, que agudizan las
inconsistencias ya existentes, ponen de manifiesto la necesidad de dar mar-
cha atras y aprovechar la modificacién de la legislacién penal para cumplir
escrupulosamente con los estandares establecidos por la Convencién recu-
rriendo, como recomienda el Vicepresidente del Comité, al didlogo con ex-
pertos y representantes del movimiento asociativo.

Aunque no puedo detenerme en profundidad en el andlisis de esta cues-
tién, me parece relevante apuntar (en tanto se relacionan también con la te-
matica del trabajo) otros aspectos del sistema penal espafiol que a la luz de la
CDPD es preciso modificar. Asi, y sin &nimo de exhaustividad, resulta esen-
cial incorporar mecanismos que garanticen la adecuada detecciéon de la dis-
capacidad intelectual y psicosocial, a menudo desapercibida, en especial en
el contexto de los juicios rapidos'"; realizar las adaptaciones procedimentales
pertinentes para asegurar la participacion y el derecho de defensa de las per-
sonas con discapacidad acusadas de un delito en todas las fases del proceso
penal; potenciar la disponibilidad y bisqueda activa de medidas alternativas
a la privacion de libertad también en el caso de personas con discapacidad
psicosocial e intelectual consideradas imputables; promover programas de
reinsercion social mediante la coordinacion de los servicios judiciales, peniten-
ciarios, sanitarios y sociales y en estrecha colaboracién con las organizaciones
representativas de personas con discapacidad®'.

128 Articulo 100 del Codigo Penal.

129 AEN, Comentario sobre la propuesta de Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal, cit.
130 Jdem.

Vid. FEAPS, Guia de intervencion para personas con discapacidad intelectual afectadas por
el régimen penal penitenciario, 2010, 2* edicion, disponible en http.//www.feaps.org/archivo/centro-
documental/doc_download/104-guia-de-intervencion-para-personas-con-discapacidad-intelectual-
afectas-por-el-regimen-penal-penitenciario.html.
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En todo caso, la prevalencia de la discapacidad psicosocial e intelectual
en el medio penitenciario espafiol muestra que la prisién al igual que el in-
ternamiento no voluntario se ha convertido en un recurso de caracter asis-
tencial™ para estas personas, en la tnica respuesta disponible frente a las
deficiencias de la politicas preventivas o los dispositivos asistenciales comu-
nitarios lo que revela la intima conexién entre el articulo 14 y el articulo 19 de
la CDPD'. En este sentido, resulta esencial apostar por la construcciéon de
un sistema alternativo a la respuesta penal y al internamiento no voluntario
que prime el tratamiento y atencién de las personas con discapacidad psico-
social e intelectual en el &mbito sociosanitario’. Asimismo, en cumplimien-
to de las exigencias del articulo 14.2, deberia promoverse una ley integral
para garantizar la proteccion y el ejercicio de los derechos por parte de todas
las personas que se encuentran institucionalizadas en cualquier centro que
contemplase la situacion especifica de las personas con discapacidad™®.

En todo caso, las reformas legales ineludibles e inaplazables que es preciso
acometer para que las personas con discapacidad psicosocial e intelectual puedan
ser sujetos igualmente libres requieren para su éxito y correcta implantacion un
cambio en la mentalidad de los operadores y profesionales del sistema pero tam-
bién una mayor sensibilizacion social hacia la situacién de este colectivo, posible-
mente el que sufre una mayor exclusién dentro del mundo de la discapacidad.
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132 Direccién General de Instituciones Penitenciarias, Estudio sobre la salud mental en el

medio penitenciario, 2006.

133 De hecho en algunas ocasiones las familias recurren a los procedimientos civiles y
penales que pueden terminar en la institucionalizacién de la persona ante la ausencia de otras
respuestas usdndolos como una forma de acelerar el acceso posterior a recursos asistenciales
publicos que de otro modo no llegan.

134 Vid. Sistema cuyas bases, sin materializar, estan sentadas en la Ley General de Sanidad
y en la Estrategia de Salud mental del Sistema Nacional de Salud. Vid. también FEAFES, “Medidas
terapéuticas para evitar tener que recurrir a medidas coactivas”, 2013, disponible en: http.//wwuw.
feafes.org/ publicaciones/Medidasterapeuticas-mayo2013.pdf.

135 Vid. este sentido CERMI, Informes Derechos Humanos y Discapacidad, 2010 y 2012,
ya citados.
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