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RESUMEN

En este trabajo se analizan las novedades que introduce el Anteproyecto de Ley de 
Enjuiciamiento Criminal de 2020 en cuanto a las medidas cautelares personales 
que se pueden acordar en el proceso penal cuando el investigado presenta indicios 
de enfermedad o trastorno mental, dedicando una especial atención al estudio del 
internamiento cautelar del investigado en centro psiquiátrico.

Palabras clave: anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2020, disca-
pacidad, enfermedad o trastorno mental del investigado, medidas cautelares per-
sonales, internamiento cautelar en centro psiquiátrico.

ABSTRACT

This piece of work looks into the novelties introduced by the Draft of the Crimi
nal Procedure Act of 2020, with regards to personal interim measures to be agreed 
during the penal proceeding if the subject under investigation shows symptoms of 
a mental disease and in particular it looks into the imprisonment of the suspect in 
a psychiatric centre.

Keywords: Draft of the Spanish criminal Procedure act of 2020, handicap, men-
tal disease of the suspect under investigation, personal injunctive relief measures, 
preventive imprisonment in a psychiatric centre.

* este artículo se realiza en el marco del proyecto de investigación, dirigido por Mar-
garita Martínez escamilla, sobre «exclusión social y sistema penal y penitenciario: análisis y 
propuestas acerca de tres realidades (Inmigración y refugio, enfermedad mental y prisión)» 
(PID2019-105778rb-100).
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ZUSAMMENFASSUNG

In diesem Beitrag werden die Neuerungen analysiert, die der Gesetzesentwurf 
zum Strafprozessgesetz 2020 in Bezug auf die personenbezogenen Sicherungs
maßnahmen vorsieht, die in einem Strafverfahren vereinbart werden können, 
wenn die untersuchte Person Anzeichen einer psychischen Krankheit oder Stö
rung aufweist, wobei der Untersuchung der vorsorglichen Unterbringung der 
untersuchten Person in einem psychiatrischen Zentrum besondere Aufmerksam
keit gewidmet wird.

Schlüsselwörter: Gesetzesentwurf des Strafprozessgesetzes 2020, behinderung, 
psychische erkrankung oder Störung der Person, gegen die ermittelt wird, per-
sönliche vorsichtsmaßnahmen, vorsorgliche unterbringung in einem psychiatri-
schen zentrum.

sumARiO: I. SItuacIóN actual.—II. aNteProyecto De ley De 
eNJuIcIaMIeNto crIMINal De 2020.—1. Internamiento cautelar en 
centro psiquiátrico.—1.1. concepto y características.—1.2. Presupuestos y 
requisitos.—1.3. Procedimiento.—1.4. Plazos y prórrogas del internamiento 
cautelar.—1.5. abono.—1.6. control judicial del internamiento cautelar.—1.7. Sus-
titución del internamiento cautelar por la prisión provisional atenuada.—1.8. Susti-
tución de la prisión provisional por el internamiento cautelar.—2. Particularidades 
que muestran otras medidas cautelares personales cuando el investigado presenta 
indicios de enfermedad o trastorno mental.—2.1. Detención.—2.2. libertad provi-
sional.—2.3. Prisión provisional atenuada.—III. bIblIoGraFía.

I.  SItuacIóN actual

como señalamos en otro trabajo  1, la presencia de indicios de enferme-
dad o trastorno mental en la persona que está siendo investigada por su 
posible participación en la comisión de un hecho punible es un dato de 
especial relevancia en Derecho penal, puesto que tales indicios pueden 
apuntar a la existencia de una causa de exención de la responsabilidad cri-
minal cuando dicha enfermedad, en el momento de cometer el delito, haya 
impedido al investigado «comprender la ilicitud del hecho o actuar con-
forme a dicha comprensión» (art. 20.1.º cP). además, la posible enferme-
dad o trastorno mental del investigado también tiene mucha importancia 
en el momento de determinar si dicha persona tiene o no capacidad proce-
sal para intervenir en el proceso iniciado contra ella, es decir, si tiene capa-

1 j. a. toMé García, «Particularidades de la instrucción en el proceso penal cuan-
do el investigado presenta indicios de enfermedad o trastorno mental (lecrim y ante-
proyecto de 2020)», Revista La Ley Penal: revista de Derecho penal, procesal y penitencia
rio, núm. 151 (2021).
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cidad para comprender mínimamente lo que supone la incoación y sus-
tanciación de un proceso en el que figura como investigada/encausada/
acusada, y si en dicho proceso, en sus diferentes fases, va a poder ejerci-
tar su derecho de defensa y, en particular, su derecho a la autodefensa. en 
consecuencia, cuando se está investigando un delito y la participación del 
investigado en el mismo es necesario determinar, lo antes posible, el alcan-
ce de la enfermedad o trastorno mental del investigado y la repercusión 
que la misma ha tenido en su imputabilidad, y la que, en el momento de 
sustanciarse el proceso, tiene en su capacidad procesal. Se trata, como es 
obvio, de cuestiones diferentes, sin perjuicio de que es perfectamente posi-
ble que la enfermedad mental, que puede determinar que el investigado 
sea inimputable o semiimputable, sea la misma que provoque su incapaci-
dad procesal para afrontar el proceso. Sin embargo, también hay supues-
tos en los que el investigado puede que sea imputable en el momento de 
la comisión del delito y, posteriormente, sufra una enfermedad o trastor-
no mental que le incapacite para hacer frente al proceso. o, a la inversa, 
que el investigado sea inimputable cuando cometió presuntamente el deli-
to y, sin embargo, más adelante tenga capacidad procesal para hacer fren-
te al proceso penal iniciado (sería, por ejemplo, el caso de la persona que 
comete el delito como consecuencia del brote que sufre en su enfermedad 
o trastorno mental, pero que, posteriormente, con el tratamiento adecua-
do, dicha persona es estabilizada).

hecha la precisión anterior, pasamos a exponer cuáles son las particu-
laridades que muestran las medidas cautelares personales, hoy día, en el 
caso de que el investigado presente indicios de enfermedad o trastorno 
mental. Primero analizaremos las referidas a la detención de dichas perso-
nas y, posteriormente, expondremos las particularidades existentes depen-
diendo de si el juez decreta la libertad provisional del investigado o su 
ingreso en prisión preventiva.

cuando se procede a la detención de una persona que presenta signos 
de enfermedad o trastorno mental debemos resaltar lo siguiente:

a) la policía debe tener especial cuidado a la hora de comprobar 
que el detenido comprende la información que se le traslada en cuan-
to a los hechos que se le imputan y sus derechos, puesto que, por razo-
nes obvias, dichas personas pueden tener especiales dificultades para com-
prender la citada información. 

Dispone el art. 520.2.º lecrim que la policía ha de informar al deteni-
do, «por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible», de los hechos que se 
le atribuyen, de las razones de su privación de libertad y de los derechos 
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que le asisten; información que, si el detenido tuviera su capacidad modi-
ficada judicialmente (hoy día, tras la LO 8/2021, personas con discapacidad 
con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad jurídica), se comuni-
cará a quienes ejerzan la tutela (o curatela) o guarda de hecho, dando cuen-
ta al Ministerio Fiscal (vid. art. 520.4.º III lecrim)  2. y, en el mismo sen-
tido, añade el art. 520.2.º bis lecrim que «la información a que se refiere 
el apartado anterior se facilitará en un lenguaje comprensible y que resul-
te accesible al destinatario. a estos efectos se adaptará la información a su 
edad, grado de madurez, discapacidad y cualquier otra circunstancia per-
sonal de la que pueda derivar una limitación de la capacidad para enten-
der el alcance de la información que se le facilita».

b) entre los derechos de los que son titulares los detenidos adquie-
re especial relevancia el «derecho a ser reconocido por el médico forense o 
su sustituto legal y, en su defecto, por el de la institución en que se encuen-
tre o por cualquier otro dependiente del estado o de otras administracio-
nes Públicas» [art. 520.2.º.i) lecrim]. tal reconocimiento se ha de efec-
tuar a instancia de la propia policía, lo antes posible y, como regla general, 
se debe trasladar al detenido a los centros sanitarios oportunos, siempre 
que no haya impedimento que imposibilite el traslado  3. Si el reconoci-

2 el Ministerio del Interior dispone de un «Manual para detectar, entender y comunicar 
con personas con discapacidad intelectual en el ámbito de la policía judicial». Vid. Minis-
terio Del interior, La discapacidad intelectual bajo el prisma policial, disponible en https:// 
www.interior.gob.es/opencms/pdf/archivosydocumentacion/documentacionypublicaciones/
publicacionesdescargables/seguridadciudadana/La_discapacidad_intelectual_bajo_prisma_
policial_126141325.pdf.

3 Sobre el reconocimiento médico a los detenidos resulta de especial interés la con-
sulta de la obra «aspectos Médico-legales de la asistencia al detenido», elaborada por el 
consejo De MéDicos De extreMaDura (2018), disponible en https://docplayer.es/92586610 
Aspectosmedicolegalesdelaasistenciaaldetenido.html.

Por otra parte, aunque requiere de una evidente actualización por el paso del tiempo, 
vid. la Instrucción de la Dirección General de la Seguridad del estado de 12 de noviem-
bre de 1984, sobre «reconocimientos médicos y tratamiento a detenidos», y la Instruc-
ción 12/2007, de Secretaría de estado de Seguridad, sobre «los comportamientos exigidos 
a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado para garantizar los derechos 
de las personas detenidas bajo custodia policial». además, también debemos tener en cuen-
ta la orden de 16 de septiembre de 1997 por la que se aprueba el protocolo que han de uti-
lizar los médicos forenses en el reconocimiento de los detenidos (publicada en el BOE de 26 
de septiembre de 1997). No obstante, esta última disposición va a ser próximamente dero-
gada, puesto que, al tiempo de redactar este artículo, se está tramitando un real decreto que 
establece el proyecto por el que se aprueba el protocolo de reconocimiento médico foren-
se a la persona detenida (dicho proyecto está publicado por el Ministerio de Justicia en la 
página web https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/
Real%20Decreto%20protocolo%20reconocimiento.pdf). con relación a dicho protocolo, el 
cGPJ, en el informe que ha emitido sobre el mismo, aconseja que facultativos distintos a 

Foro 25-2-2022.indb   72 5/11/23   20:40



Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-127 73

José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

miento médico al detenido no se hubiere llevado a cabo cuando el aboga-
do comparece en comisaría a asistirle, dicho abogado también podrá, por 
supuesto, solicitar su realización si lo considera necesario (vid. art. 520.6.º 
lecrim). además, en el supuesto excepcional en el que el juez hubiere 
acordado la incomunicación del detenido (vid. art. 509 lecrim), debe-
mos recordar que la ley exige que tales reconocimientos médicos se reali-
cen «con una frecuencia de al menos dos reconocimientos cada veinticua-
tro horas, según criterio facultativo» (art. 527.3.º lecrim).

el reconocimiento médico efectuado en comisaría se completará poste-
riormente, conforme avance la investigación de los hechos, con todas las dili-
gencias de investigación que lleve a cabo el juez de instrucción, de oficio o a 
instancia de parte, a efectos de comprobar el estado mental del investigado  4.

c) en el momento de proceder al ingreso en los calabozos de per-
sonas con signos de enfermedad o trastorno mental, la policía debe 
tener presente algunas de las disposiciones recogidas en la Instrucción 
núm. 4/2018, de 14 de mayo, de la Secretaría de estado de Seguridad (por 
la que se aprueba la actualización del protocolo de actuación en las áreas 
de custodia de detenidos de las Fuerzas y cuerpos de Seguridad del esta-
do y se deja sin efecto la Instrucción núm. 12/2015), que creemos son de 
aplicación en estos casos. en concreto, podemos destacar las siguientes: 
a) para la distribución de los detenidos en los calabozos deberán tener-
se en cuenta, entre otras circunstancias, los posibles «trastornos psíqui-
cos» de los detenidos; b) en la ficha-custodia de los detenidos «se anotarán 
los aspectos relativos a la peligrosidad, violencia y otras circunstancias que 
puedan predecir acciones autolesivas del ingresado en la zona de calabo-
zos» (es evidente que entre esas otras circunstancias se encuentra la posi-
ble enfermedad o trastorno mental del detenido); c) «en el caso de que el 
detenido portara medicamentos, estos se guardarán en bolsa diferente a fin 
de tenerlos a disposición del personal de custodia para su suministro en 
caso de prescripción facultativa»; d) «al detenido, a su entrada en calabo-

los médicos forenses puedan utilizar también dicho protocolo (como sería el caso, por ejem-
plo, de los médicos que asisten a los detenidos antes de que pasen a disposición de la auto-
ridad judicial). Vid. dicho informe en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/PoderJudicial/ 
EnPortada/ElCGPJapruebaelinformealproyectodeRealDecretoqueestableceelprotocolo 
dereconocimientomedicoforensealapersonadetenida.

estando este artículo en prensa, ha sido publicado el real Decreto 650/2023, de 18 de julio, 
por el que se aprueba el Protocolo de reconocimiento médico forense a la persona detenida.

4 Sobre tales diligencias de investigación, a las que aluden los arts. 381 a 383 lecrim, 
vid. j. a. toMé García, «Particularidades de la instrucción en el proceso penal...», op. cit., 
pp. 2 y 3.
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zos, se le informará por escrito de la posibilidad de efectuar una declara-
ción voluntaria sobre si sufre alguna otra enfermedad o se encuentra bajo 
tratamiento médico»; e) «durante la estancia en los calabozos se manten-
drán estrictas medidas de vigilancia directa de los detenidos con objeto de 
garantizar su integridad física y evitar posibles autolesiones y agresiones»; 
«se extremará la vigilancia de aquellos detenidos que se consideren más 
propensos a la autolesión, teniendo en cuenta las circunstancias personales 
y familiares, estado mental, antecedentes y causa de la detención»; f) «en 
los casos que precise asistencia sanitaria, el personal de custodia llevará a 
cabo las instrucciones establecidas en la unidad para que el detenido sea 
examinado por personal sanitario en el plazo más breve posible»; «y la dis-
pensación de medicamentos únicamente se hará por prescripción faculta-
tiva»; g) también resalta la citada Instrucción que si para la práctica de un 
reconocimiento médico fuera necesaria la salida de los calabozos, la misma 
debe ser autorizada por el instructor de las diligencias.

cuando el detenido que presenta indicios de enfermedad o trastorno 
mental es puesto a disposición judicial, el juez se encuentra con el proble-
ma de articular, por un lado, la necesidad de que el investigado reciba un 
tratamiento médico-psiquiátrico en el caso de que se confirme que sufre 
dicha enfermedad o trastorno mental, y, por otro, el riesgo de que dicha 
persona pueda fugarse y sustraerse a la acción de la justicia o de que pueda 
cometer otros delitos contra los que ya han sido sus víctimas (son relativa-
mente frecuentes los casos de violencia intrafamiliar) o terceras personas. 
Pues bien, los jueces de instrucción, conforme a la legislación vigente, no 
tienen muchas más alternativas que decretar el ingreso en prisión provisio-
nal del investigado si concurren los requisitos exigidos por la ley para acor-
dar dicha medida o bien, si no fuera así, acordar su libertad provisional (en 
combinación con otras medidas complementarias que veremos a continua-
ción). y en el momento de adoptar su decisión habrá de tener muy en cuen-
ta, como dispone el art. 502.2.º lecrim, que la prisión provisional «solo se 
adoptará cuando objetivamente sea necesaria» y «cuando no existan otras 
medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las cuales 
puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisión provisional».

la libertad provisional del investigado se suele acordar cuando no es 
necesario privar al investigado de su libertad para evitar que se sustraiga a la 
acción de la justicia ni para proteger a la víctima y evitar la reiteración delic-
tiva, y suele ir acompañada de otras medidas complementarias, como son, 
además de las habituales que contempla la lecrim (vid. arts. 529 y ss.), la 
custodia familiar o la libertad vigilada, junto con el tratamiento ambulato-
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rio externo del investigado  5, o el traslado del asunto al Ministerio Fiscal para 
que, en su caso, promueva el internamiento no voluntario de dicha persona 
en el departamento de psiquiatría de un hospital civil, al amparo del art. 763 
leciv («internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico»)  6. 
en ocasiones también se acuerda, si procede, y «cuando resulte estrictamen-
te necesario al fin de protección de la víctima», una orden de alejamiento 
(vid. art. 544 bis lecrim). No obstante, la adopción de esta última medida 
resulta especialmente problemática en aquellos casos en los que se acuerda 
con relación a los familiares que conviven con el investigado (como es el caso 
en el que el juez impone el alejamiento del investigado de sus padres debido 
a las agresiones sufridas por estos últimos). 

cuando, por el contrario, el juez considere imprescindible acordar el 
ingreso en prisión provisional del investigado para evitar su fuga o la rei-
teración delictiva antes mencionada, es evidente que dicha medida caute-

5 el código Penal contempla como medidas no privativas de libertad que se pueden 
acordar en sentencia tanto la libertad vigilada (arts. 105 y 106 cP) como la custodia familiar 
[art. 105.1.b) cP]. además, la libertad vigilada se puede combinar con el establecimiento de 
la obligación del sometido a la medida a «seguir tratamiento médico externo o de someterse 
a un control médico periódico» [art. 106.1.k) cP]. Sin embargo, la lecrim no menciona ni 
la libertad vigilada ni la custodia familiar como medidas cautelares que el juez pudiera impo-
ner. a pesar de ello, nos consta que, en ocasiones, los jueces sí están acordando estas medi-
das como complementarias a la libertad provisional. así, no es excepcional que los jueces 
decidan que el investigado quede sujeto al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y 
que acepte la custodia, como complemento a su decisión de dejarle en libertad provisional. 
Por otra parte, algunas de las medidas que incluye el art. 106 cP con relación a la libertad 
vigilada también se recogen expresamente por nuestra lecrim al regular la orden de aleja-
miento como medida cautelar en el art. 544 bis lecrim.

en general, sobre la libertad vigilada, vid. el trabajo de M. luzón cánoVas, «reflexio-
nes sobre la libertad vigilada», elderecho.com, 7 de junio de 2012, disponible en https://
elderecho.com/reflexionessobrelalibertadvigilada2. Dicha autora señala expresamente que 
«sería conveniente incluir dentro de las medidas cautelares algunas otras de las reguladas 
en el art. 106.1 cP y que tienen esa dimensión de control de la libertad provisional, como 
“la obligación de estar siempre localizable mediante aparatos electrónicos que permitan su 
seguimiento permanente” o la de “comunicar inmediatamente, en el plazo máximo y por el 
medio que el juez o tribunal señale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del 
lugar o puesto de trabajo”».

6 Sobre el internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico, vid., por ejem-
plo, c. VeGa VeGa, r. M.ª Bañón González y a. FajarDo auGustín, «Internamientos psi-
quiátricos. aspectos médico-legales», Atención primaria: Publicación oficial de la Sociedad 
Española de Familia y Comunitaria, vol. 42, núm. 3 (2010), pp. 176-182.

Vid. también, aunque ha quedado un tanto desfasado tras la aprobación de la lo 8/2021, 
el «Protocolo de actuación sanitaria judicial en supuestos de tratamiento ambulatorio 
involuntario» de la audiencia Provincial de alicante, 2011 (v. Magro Servet), disponi-
ble en https://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/JUSTICIA%20Y%20DISPACIDAD/CURSOS/  
FICHEROS/Protocolo%20de%20actuaci%C3%B3n%20sanitariajudicial%20en%20supuestos 
%20de%20tratamiento.pdf
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lar de poco servirá a efectos de que dicha persona pueda recibir un tra-
tamiento terapéutico adecuado de su trastorno mental. al contrario, el 
ingreso en prisión suele provocar, por razones obvias, un agravamiento de 
la enfermedad del investigado  7. en la práctica, en la mayoría de los casos, 
tales personas entran en prisión y permanecen en ella sin ningún trata-
miento o, a lo sumo, ingresando en los módulos de enfermería  8 y reci-
biendo tratamiento farmacológico para conseguir su estabilización, pero 
siendo muy escasa o nula la asistencia médico-psiquiátrica a la que tienen 
acceso. Dicho tratamiento, además, se suele prestar por los servicios de 
atención primaria de la prisión, contando con la asistencia puntual, excep-
cional y a tiempo parcial de médicos psiquiatras contratados de forma 
externa (psiquiatras consultores)  9. Solo en casos muy excepcionales, el 
preso preventivo es ingresado en un hospital psiquiátrico penitenciario, en 
unidades psiquiátricas penitenciarias o, incluso, en centros psiquiátricos 
no penitenciarios  10, pero, en principio, no existe precepto legal que per-

7 como señala lillo roldán (profesor de psiquiatría), el ingreso en prisión de un enfer-
mo mental es «la medida menos adecuada y más perjudicial para el mismo, ya que el trastorno 
que padece se agravará como consecuencia, entre otros factores, de la ansiedad intensa que se 
evidencia en el interno, las deprivaciones sensoriales que experimenta, el mayor riesgo de con-
sumo de tóxicos y el aumento de la agresividad/autoagresividad y violencia, en un entorno de 
por sí violento. De nada servirá que permanezca durante el tiempo ingresado en la enferme-
ría del centro penitenciario, pues la celda será el lugar que ocupará finalmente» [r. lillo rol-
Dán, «Procedencia de las medidas cautelares en casos de peligrosidad. análisis psiquiátrico de 
la trascendencia de la detención, la prisión provisional y las medidas de alejamiento en casos 
de investigados con trastorno mental. Propuestas alternativas», en i. Flores PraDa (dir.), Tras
tornos mentales y justicia penal, cizur Menor, aranzadi, 2017, pp. 213 y ss.].

8 Sobre el internamiento en los módulos de enfermería, vid. r. M. roDríGuez roDrí-
Guez, Excluidos e internados. La problemática de las personas con discapacidad en centros 
penitenciarios, Madrid, Fundación oNce, 2017, pp. 57 y ss.

9 Vid. oBserVatorio DerecHos HuManos, saluD Mental y Prisión, en áMBit (ed.), 
«Informe derechos humanos salud mental cv», 2018-2021, con especial referencia a la situa-
ción en la comunidad valenciana, disponible en https://issuu.com/associacioambit/docs/
informe_odsp_redes. también, en el mismo sentido, c. l. lleDó González, «Medidas cau-
telares a tomar en fase de instrucción respecto del enfermo mental presunto autor de una 
infracción criminal», en Enfermo mental y proceso penal. Especial referencia a las medidas 
cautelares, monográfico de Cuadernos de Derecho Judicial, núm. 1 (2006), pp. 63 y 64.

10 Vid., por ejemplo, el aaP de las Palmas (Sección Sexta) de 7 de julio de 2017, dicta-
do en sumario ordinario 30/16, por el que se acuerda el internamiento psiquiátrico, al amparo 
del art. 763 leciv, en el hospital psiquiátrico penitenciario de Fontcalent, al no existir ningún 
otro centro alternativo [autocitado por P. GóMez escalera, «enfermedad mental y prisión. a 
propósito de la Stc 84/2018, de 16 de julio», Diario La Ley, núm. 9285 (2018), p. 14].

en los antecedentes de la Stc 191/2004, de 2 de noviembre, se señala que «por auto 
de 31 de mayo de 2002 el Juzgado acordó el ingreso del demandante de amparo en prisión 
provisional mediante su internamiento, en calidad de preso, en el centro Penitenciario Psi-
quiátrico de alicante, al que fue trasladado ese mismo día». Por otra parte, nuestro alto 
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mita al juez decidir que la prisión provisional se lleve a cabo en tales esta-
blecimientos  11. como señala expresamente el reglamento Penitenciario, 
el ingreso en estos establecimientos o unidades psiquiátricas penitencia-
rias se lleva a cabo, sobre todo, cuando se trate de «personas a las que por 
aplicación de las circunstancias eximentes establecidas en el código Penal 
les haya sido aplicada una medida de seguridad de internamiento en cen-
tro psiquiátrico penitenciario» [art. 184.b) rP]  12, es decir, cuando ya haya 
recaído sentencia firme con dicho contenido. en concreto, hoy día, con-
tamos con dos hospitales psiquiátricos penitenciarios —en Sevilla y Font-

tribunal da a entender que también se podría haber acordado, como así se hizo inicial-
mente, que el preso preventivo siguiera en un centro psiquiátrico no penitenciario si el tra-
tamiento médico que estaba recibiendo cuando fue ingresado en prisión provisional fuese 
pertinente al efecto de prevención del riesgo de reiteración delictiva [en concreto, se cita 
el auto del Juzgado central de Instrucción núm. 2 de la audiencia Nacional de fecha 29 
de mayo de 2002, que acordó el procesamiento e ingreso en prisión provisional del deman-
dante de amparo, estableciéndose que siguiera ingresado en el centro específico para enfer-
mos mentales crónicos (centro eulen) de valencia, en el que en ese momento se encontra-
ba] (vid. FJ 6.º de la citada sentencia).

en la SaP de Guipúzcoa núm. 199/2016, de 20 de octubre (arP 2016\1451), se afir-
ma expresamente que el investigado llevaba ingresado, de forma cautelar, más de un año 
«en la unidad de psiquiatría legal del hospital aita Menni de arrasate-Mondragón». o, la 
más reciente, SaP de Guipúzcoa núm. 1/2021, de 11 enero (Jur 2021\138916), en la que 
se menciona que la investigada se encontraba por esta causa, desde el 13 de agosto de 2019, 
en «prisión provisional terapéutica en la unidad de psiquiatría legal del hospital de DIrec-
cIoN004» (se refiere al citado hospital aita Menni).

11 el magistrado J. J. Pérez Pérez considera que «el juez de instrucción, al acordar la 
prisión provisional del investigado, no puede señalar para su cumplimiento un hospital psi-
quiátrico penitenciario o una unidad psiquiátrica penitenciaria». «la decisión sobre el des-
tino y traslado de presos, preventivos o penados, sometidos a tratamiento médico, inclui-
do el tratamiento psiquiátrico, corresponde [...] a la administración penitenciaria y no a los 
jueces y tribunales; sin perjuicio de que estos puedan aportar a la administración peniten-
ciaria la documentación médica de que dispongan respecto a los presos de los que cono-
cen, para mayor información de la administración a la hora de destinar al preso o aplicar-
le el tratamiento médico que proceda». No obstante, dicho magistrado reconoce que con 
alguna frecuencia se da el caso de que el auto de prisión establece «el ingreso del preso en 
hospital psiquiátrico penitenciario o en unidad psiquiátrica penitenciaria. en estos casos 
la administración penitenciaria suele cumplir lo ordenado judicialmente sin oponer repa-
ros relativos a la posible falta de competencia judicial» [J. J. Pérez Pérez y J. P. santaMa-
ría Matesanz, «el internamiento psiquiátrico en el proceso penal», Boletín Digital AJFV, 
núm. 24 (2018), p. 10, disponible en http://www.ajfv.es/wpcontent/uploads/2018/05/AJFV
Bolet%C3%ADnpenalmayo2018.pdf].

12 el art. 184 rP también permite el ingreso en dichos establecimientos de detenidos o 
presos preventivos para que se proceda a su observación psiquiátrica [como veremos infra, 
art. 184.a) rP], así como de los «penados a los que, por enfermedad mental sobrevenida, se 
les haya impuesto una medida de seguridad por el tribunal sentenciador en aplicación de lo 
dispuesto en el código Penal [art. 60] y en la lecrim [arts. 991 a 994] que deba ser cum-
plida en un establecimiento o unidad psiquiátrica penitenciaria» [art. 184.c) rP].
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calent en alicante (este último es el único que cuenta con un pabellón 
de mujeres)— y las unidades de hospitalización psiquiátrica penitencia-
ria de cataluña  13 —cataluña tiene transferidas las competencias en sani-
dad penitenciaria (como también ocurre con País vasco y Navarra)—  14. 
además, a partir de 2013 también disponemos de la denominada unidad 
de Psiquiatría legal del hospital (privado) de aita Meni en Guipúzcoa, 
que, en principio, tiene ingresos procedentes no solo de euskadi, sino del 
resto de españa  15. en nuestra opinión, unidades similares a estas últimas 
del hospital de aita Meni que pudieran ubicarse en hospitales psiquiátri-
cos no penitenciarios en las diferentes comunidades autónomas y que 
estuvieren dotadas de las correspondientes medidas de seguridad podría 
ser una buena alternativa a implantar en un futuro con carácter general 
en nuestro país  16, no solo para cumplir la medida de seguridad impuesta 
en sentencia, sino también para proceder al internamiento en centro psi-
quiátrico como medida cautelar  17. De esta forma se podría facilitar el con-
tacto del enfermo con su lugar de residencia habitual, situación que hoy 

13 las unidades psiquiátricas penitenciarias de brians I y brians II, gestionadas 
por el Parc Sanitari Sant Joan de Déu (vid. https://www.pssjd.org/serveisassitencials/
xarxasalutmental).

14 existen también «módulos para discapacitados intelectuales» en el centro peniten-
ciario de Segovia y en los centros penitenciarios de estremera (Madrid) y quatre camins 
(barcelona). Vid. l. F. Barrios Flores, «el internamiento psiquiátrico penal en españa: 
situación actual y propuestas de futuro», Revista Norte de Salud Mental, vol. vII, núm. 64 
(2021), p. 27.

15 es una unidad creada para enfermos mentales graves implicados en delitos a los que 
se le ha impuesto una medida de seguridad. Dicha unidad se caracteriza por integrar depen-
dencias de máxima seguridad dentro de un hospital psiquiátrico privado, en el que el inter-
no recibe un tratamiento médico adecuado (vid. https://www.aitamenni.org/es/unidad/
unidadpsiquiatrialegalmondragon/).

16 todo ello complementado con programas similares a los ya existentes —PaIeM (Pro-
grama Marco de atención Integral a los enfermos Mentales), Programa Puente...— que bus-
can facilitar la inserción de los reclusos con problemas graves de salud mental.

Sobre el PaIeM, vid., entre otros muchos, e. HaVa García, «enfermedad mental y pri-
sión: análisis de la situación penal y penitenciaria de las personas con trastorno mental grave 
(tMG)», Estudios penales y criminológicos, vol. XvI (2021), pp. 85 y ss., y j. sanz, P. GóMez-
PintaDo, a. ruiz, F. Pozuelo y j. M. arroyo, «Programa de atención Integral al enfermo 
Mental en las prisiones españolas (PaIeM). valoración tras cuatro años de funcionamiento», 
Revista Española de Sanidad Penitenciaria, núm. 16 (2014), pp. 91-102.

17 con relación a la prisión preventiva acordada sobre investigados cuya inimputabili-
dad en los hechos está casi determinada en la instrucción de las primeras diligencias, y a los 
que no se les impondrá pena privativa de libertad, sino una medida de seguridad de inter-
namiento, la Memoria de la Fiscalía del tSJ de Navarra (Memoria 2020, referida al ejercicio 
2019) propone que dichos investigados no entren en prisión provisional en centro peniten-
ciario ordinario, sino proceder a crear unidades en algún centro psiquiátrico, con la debida 
contención y medidas de seguridad, donde poder ingresar a estas personas y donde puedan 

Foro 25-2-2022.indb   78 5/11/23   20:40



Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-127 79

José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

día no se produce al existir solo los hospitales psiquiátricos penitencia-
rios antes mencionados, muy distantes a veces de la mencionada residen-
cia del enfermo (y de su familia). en cualquier caso, todo lo anterior son 
sugerencias de cara a la posible y futura regulación de una medida caute-
lar de internamiento en centro psiquiátrico, porque, como ya hemos indi-
cado, hoy día en tales centros solo se cumple la medida de seguridad de 
internamiento en centro psiquiátrico impuesta en sentencia firme  18, sien-
do muy excepcionales los casos en los que la prisión provisional del inves-
tigado se ejecuta en tales centros.

ante los serios inconvenientes que plantea el ingreso en prisión provi-
sional de los investigados que sufran una enfermedad o trastorno mental, 
en principio los jueces también podrían hacer uso de la posibilidad previs-
ta en el art. 508.1.º lecrim de acordar la prisión provisional atenuada  19. 
Dicho precepto permite que el juez pueda acordar que «la medida de pri-
sión provisional del investigado o encausado se verifique en su domicilio, 
con las medidas de vigilancia que resulten necesarias, cuando por razón 
de enfermedad (en este caso, enfermedad mental) el internamiento entra-
ñe grave peligro para su salud». el juez podría, además, autorizar «que el 
investigado o encausado salga de su domicilio durante las horas necesarias 
para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa». 
evidentemente, esta alternativa puede resultar problemática en los casos 
en los que exista riesgo de reiteración delictiva, precisamente con rela-
ción a parientes que convivan con el investigado. Sin embargo, si no con-
curre dicho riesgo, podría ser una solución en aquellos casos en los que la 
propia familia del investigado pueda garantizar la finalidad que se persiga 
con la prisión provisional y, al mismo tiempo, se encargue de proporcio-
nar un tratamiento adecuado de la enfermedad o trastorno mental del que 

recibir el tratamiento oportuno (vid. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2020/FISCA
LIA_SITE/recursos/fiscalias/superiores/navarra.pdf p. 167).

18 en cuanto al cumplimiento de las medidas de seguridad en los citados hospitales y 
unidades psiquiátricas, e incluso en centros penitenciarios ordinarios al no existir plazas 
en los mencionados establecimientos psiquiátricos, incluyendo numerosos datos estadísti-
cos, vid. a. M. García ortiz, «los trastornos mentales en el medio penitenciario: situa-
ción actual y propuestas de mejora», Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 263 (2021), 
pp. 35 y ss.

19 Vid., en esta línea, j. M. De la rosa cortina, «Medidas cautelares personales en 
supuestos de graves anomalías psíquicas», Revista La Ley Penal, núm. 108 (2014), p. 4.

Vid. también P. GranDe seara, «la denominada prisión provisional “atenuada” como 
manifestación de justicia terapéutica en el Derecho español», en e. PillaDo González 
(coord.), Hacia un proceso penal más reparador y socializador: avances desde la justicia tera
péutica, Madrid, Dykinson, 2019, pp. 169 y ss.
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adolezca el preso preventivo  20. además, aunque solo para los investigados 
con patología dual, es decir, aquellos que presentan, junto con la enferme-
dad mental, problemas de adicción a sustancias estupefacientes, los jue-
ces podrían también acordar la prisión provisional atenuada conforme a 
lo dispuesto por el art. 508.2.º lecrim («en los casos en los que el inves-
tigado o encausado se hallara sometido a tratamiento de desintoxicación o 
deshabituación a sustancias estupefacientes y el ingreso en prisión pudiera 
frustrar el resultado de dicho tratamiento, la medida de prisión provisio-
nal podrá ser sustituida por el ingreso en un centro oficial o de una orga-
nización legalmente reconocida para continuación del tratamiento  21, siem-
pre que los hechos objeto del procedimiento sean anteriores a su inicio»)  22. 

20 No obstante, como precisa lledó González, «respecto a la prisión atenuada domici-
liaria, aunque la literalidad del precepto no impide su aplicación al enfermo mental, lo cier-
to es que tampoco el precepto parece estar pensando en él, pues dicha norma, al igual que el 
art. 196.2 del reglamento Penitenciario, se inspira en indudables razones humanitarias y se 
refiere a situaciones en que parece que no solo debe darse la irreversibilidad objetiva de la 
enfermedad padecida, sino también una concreta situación del interno en un estadio evolu-
tivo final de la enfermedad que padece, apreciado y descrito en el correspondiente informe 
médico; difícilmente podrá afirmarse que la salud del enfermo mental corre un grave peli-
gro por su internamiento en centro penitenciario por el solo hecho de ser un enfermo men-
tal y salvo otras patologías asociadas, pues para ello existen los centros especiales hospitala-
rios o psiquiátricos, del mismo modo que tampoco la permanencia en su domicilio parece 
lo más indicado para abordar cualesquiera tratamiento psiquiátrico, a menos que se acuda 
a la ficción de entender que un determinado centro adecuado a esos fines es el domicilio 
del imputado (y tampoco aventuramos las distorsiones que sin duda introduciría la irrenun-
ciable vigilancia del imputado en la dinámica del establecimiento y del propio tratamien-
to). No obstante, esta posibilidad de prisión atenuada domiciliada no es del todo descarta-
ble en determinadas situaciones con respecto a aquella persona que hubiere cometido un 
hecho penalmente relevante teniendo afectada su capacidad de conocer o de querer por 
alguna patología mental, cuestión que habría de ser objeto de un más profundo debate» 
(c. l. lleDó González, «Medidas cautelares a tomar en fase...», op. cit., p. 70).

21 «en este caso el investigado o encausado no podrá salir del centro sin la autorización 
del juez o tribunal que hubiera acordado la medida» (art. 508.2.º lecrim).

22 Se queja con razón lledó González de que en el art. 508 no exista «una especial aten-
ción al enfermo mental, permitiendo adaptar su privación de libertad a sus especiales reque-
rimientos o necesidad de tratamiento; pese a que podría predicarse la identidad de razón, 
el enfermo mental que se hallare sometido a tratamiento de su patología que pudiera verse 
frustrado por el ingreso en prisión no podrá ver sustituida tal medida por el internamien-
to en centro oficial o legalmente reconocido para continuar tal tratamiento, como ocurre 
con aquellos que mantienen hábitos tóxicos, lo que resulta difícil de explicar» (c. l. lleDó 
González, «Medidas cautelares a tomar en fase...», op. cit., p. 70).

Por su parte, el magistrado Subijana zunzunegui insiste en que el art. 508.2.º «no es un 
precepto que valga para las personas con trastorno mental, dado que se circunscribe a las 
personas sometidas a un tratamiento de desintoxicación o deshabituación, salvo el caso de 
personas con trastorno dual —alteración psíquica provocada por la adicción tóxica—, en 
los que el proceso de deshabituación integra un tratamiento terapéutico holístico de la pato-
logía mental» (i. j. suBijana zunzuneGui, «el estatuto jurídico de las personas investigadas/
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ahora bien, a pesar de lo previsto en ambos apartados del art. 508, debe-
mos reconocer que, salvo algún supuesto muy excepcional  23, no nos cons-
ta que los jueces de instrucción estén acordando la prisión provisional ate-
nuada en casos de enfermedad o trastorno mental del investigado.

Por otra parte, el ingreso en prisión provisional del investigado que 
presenta indicios de enfermedad o trastorno mental también ha originado 
problemas en aquellos casos en los que, al final, dicho investigado resulta 
absuelto, al estar exento de responsabilidad criminal por concurrir la exi-
mente prevista en el art. 20.1.º cP, y se le imponga la medida de seguridad 
de internamiento en centro psiquiátrico. en estos casos, surge la duda de si 
el tiempo que estuvo en prisión provisional dicha persona se le puede abo-
nar con relación a dicha medida de seguridad  24. Pues bien, con relación a 
este tema, declara nuestro tS lo siguiente: «la propia naturaleza de la fun-
ción preventiva especial de la medida, que obliga a un periódico contraste 
de su necesidad en relación con dicha función, no es compatible en princi-
pio con el previo abono de la prisión preventiva, teniendo razón el Minis-
terio Fiscal cuando argumenta que el acortamiento de esta podría frus-
trar el adecuado tratamiento y, por alcance, la consecución de los objetivos 
de corrección de la peligrosidad del sujeto. Pero siendo ello así, lo que 
no puede obviarse es la limitación máxima de vigencia de la misma que 
no puede exceder en ningún caso de la pena prevista por el código para 
el delito, como en el caso, de forma que la prisión provisional debe ser 
incluida y por ello abonada a la hora de establecer dicho límite máximo en 
todo caso en el tramo final de su aplicación, no pudiendo exceder el tiem-

acusadas con discapacidad por trastorno mental en el proceso penal de adultos», Práctica 
penal: cuaderno jurídico, núm. 100 (2020), pp. 14-24.

23 Vid., por ejemplo, aaP de lleida núm. 640/2017, de 20 de diciembre 
(Jur 2018\101329), en el que se acuerda «la sustitución de la medida cautelar de prisión 
provisional por el ingreso de Gabino en la entidad de acogida “Santa María del cami” 
emaús rural, que a su vez deberá emitir los correspondientes informes mensuales o los que 
se soliciten por el Juzgado de Instrucción. asimismo, deberá informar de cuantas inciden-
cias o vicisitudes relevantes se produzcan durante el ingreso del investigado en aquel cen-
tro». en cambio, el aaP de barcelona de 9 de marzo de 2004 (Jur 2004\11985) denie-
ga la prisión provisional atenuada en un supuesto de investigado con alteraciones psíquicas 
y dependencia a sustancias estupefacientes (circunstancias no suficientemente documenta-
das), ante el riesgo de reiteración delictiva, «sin perjuicio de que pueda revisarse la medida 
acordada y sustituirse por la prevista en el segundo párrafo del art. 508 de la lecrim si con-
curren los presupuestos legales».

24 en algunas resoluciones los tribunales se limitan a ordenar que se abone a la perso-
na absuelta «para el computo del tiempo de la medida impuesta el pasado en prisión pro-
visional por esta causa» [vid., por ejemplo, SaP de valencia núm. 496/2017, de 18 de julio 
(Jur 2017\25546), o SaP de almería núm. 48/2022, de 8 de febrero (Jur 2022\158660)].
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po de duración del internamiento del de cumplimiento efectivo de la pena 
correspondiente al delito de que se trate, que evidentemente incluye el 
tiempo sufrido en prisión preventiva, dando lugar a la liquidación corres-
pondiente» [StS núm. 840/2015, de 30 de diciembre (rJ 2016\68)]  25.

Descrita la situación actual, y ante el dato evidente de que la prisión 
provisional es una medida inadecuada para los investigados que sufren 
una enfermedad o trastorno mental, debemos concluir afirmando que es 
imprescindible que se regule una medida cautelar o preventiva que sirva no 
solo para evitar que el encausado que sufra una enfermedad mental consti-
tuya un peligro para la sociedad (como sucede con la prisión provisional), 
sino también para que pueda ser tratado eficazmente de dicha enfermedad 
y pueda reinsertarse en la sociedad. y esta medida, cuando concurren los 
requisitos y finalidades de la prisión provisional, no puede ser otra que el 
internamiento cautelar en centro psiquiátrico o, en su caso, la prisión pro-
visional atenuada a cumplir en su domicilio o en un centro psiquiátrico. 

como señala nuestro tS, aunque con relación a los fines y la función 
de la medida de seguridad de internamiento en centro psiquiátrico que se 
puede adoptar en sentencia, «ha de ponderarse, de una parte, la protec-
ción del propio acusado, quien mediante el correspondiente tratamien-
to médico-terapéutico puede controlar los impulsos de su enfermedad 
mental y acabar haciendo una vida normalizada, objetivo de rehabilita-
ción social que acabará repercutiendo también en beneficio de la comuni-
dad», y, de otra, la necesidad de proteger con el citado internamiento «a la 
sociedad, salvaguardándola de los riesgos que genera una persona que ya 
tiene acreditada una peligrosidad objetivada en el hecho enjuiciado, evi-
tando la reiteración de tales actos en el futuro» [StS núm. 65/2011, de 2 
de febrero (rJ 2011\46)] (vid. en el mismo sentido, entre otras muchas, 
StS núm. 34/2020, de 6 de febrero)  26. y dicho razonamiento sería tam-

25 Debemos recordar, por un lado, el art. 6.2.º cP, conforme al cual «las medidas de 
seguridad no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que la pena abstrac-
tamente aplicable al hecho cometido ni exceder el límite de lo necesario para prevenir la 
peligrosidad del autor». y, por otro, el art. 101 cP, que dispone que «el internamiento no 
podrá exceder del tiempo que habría durado la pena privativa de libertad si hubiera sido 
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el juez o tribunal fijará en la sentencia ese 
límite máximo». además, hay que insistir en que, como señala el acuerdo no jurisdiccio-
nal del Pleno del tS de 31 de marzo de 2009, «la duración máxima de la medida de inter-
namiento se determinará en relación con la pena señalada en abstracto para el delito de 
que se trate».

26 «esta cuestión con el mismo planteamiento ya fue analizada por el tribunal Superior 
de Justicia. [...] por lo que se refiere específicamente a la medida de internamiento privativo 
de libertad al declarado exento de responsabilidad criminal conforme al art. 20.1° cP (art. 101 
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bién aplicable, en nuestra opinión, al internamiento como medida cau-
telar o preventiva que se puede adoptar antes de que se dicte sentencia 
firme y sin que todavía haya sido «acreditada una peligrosidad objetivada 
en el hecho enjuiciado». Por eso, habrá que entender que el internamien-
to cautelar, cuando dicha medida se regule en un futuro, exigirá acreditar 
el fumus boni iuris, es decir, la existencia de indicios racionales de que el 
investigado cometió el hecho punible y que cometió dicho hecho concu-
rriendo la eximente del art. 20.1.º cP, así como la previsibilidad en cuanto 
a la imposición en la futura sentencia de una medida de seguridad de inter-

cP), sin perjuicio de que el juez o tribunal recabe “los informes que estime convenientes” pre-
viamente a decidir sobre su aplicación (art. 95.1 cP), la decisión de imponerla —que deberá 
ser motivada (cfr. StS2 728/2016, de 30 de  septiembre, FD1)— es exclusivamente judicial y 
estará orientada a una doble finalidad: a) la protección de la sociedad frente a los riesgos que 
represente el afectado por la medida, y b) la protección del propio afectado destinatario del 
tratamiento médico-terapéutico, en la medida en que puede servir para controlar sus impul-
sos criminales y hacer una vida normalizada» (cfr. StS 482/2010, de 4 de mayo, FD5). es 
decir, «la medida de seguridad no se impone —sin más— como un remedio terapéutico para 
el enfermo mental, inimputable penalmente, sino en función de la peligrosidad social del suje-
to y del pronóstico de reincidir en su comisión criminal», si bien, junto a este fundamento, «ha 
de subyacer en su adopción, simultáneamente, un fin terapéutico respecto del sujeto declara-
do inimputable, objetivo último de este instrumento legal vinculado a la pena en su función de 
reinserción social, por mandato del art. 25 ce» (cfr. StS2 núm. 216/2012, FD1, que cita como 
precedentes respecto a la función preventiva de la peligrosidad las SStS2 345/2007, de 24 de 
abril, y 124/2012, de 6 de marzo, y como precedente sobre su finalidad terapéutica la StS2 
464/2002, de 14 de marzo). Por ello, precisamente, se trata de una decisión eminentemente 
judicial, no médica ni terapéutica, que se rodea de las garantías propias de un proceso penal no 
solo en el momento de su adopción tras el correspondiente juicio oral que permita acreditar la 
concurrencia de los presupuestos inexcusables (art. 3.1 cP), sino también en su fase de ejecu-
ción (art. 3.2 in fine cP), para decidir sobre su mantenimiento, cese, sustitución o suspensión 
(arts. 97 y 98 cP). la consecuencia es que es al juez o tribunal al que corresponde decidir pon-
deradamente —previos los informes que estime convenientes y que, en cualquier caso, carecen 
de efecto vinculante— sobre la conjugación de ambos fines, el de la defensa social y el rehabili-
tador o resocializador del individuo afectado, que, de todas formas, no son incompatibles, sino 
armónicos (cfr. SStS2 482/2010, de 4 de mayo, FD5, y 890/2010, de 8 de octubre, FD2.5). 
téngase en cuenta que «la privación de libertad de una persona por razón de un trastorno psí-
quico y en beneficio tanto de quien lo padece como de la sociedad en su conjunto se configu-
ra como una restricción legítima del derecho a la libertad contemplada en el art. 5.1.e) ceDh, 
siempre que se cumplan una serie de exigencias, asumidas por nuestro tc (SStc 112/1988 y 
129/1999), que se concretan en: a) haberse probado, de manera convincente, la enajenación 
mental del interesado, es decir, haberse demostrado ante la autoridad competente, por medio 
de un dictamen pericial médico objetivo, la existencia de una perturbación mental real; b) 
que esta revista un carácter o amplitud que legitime el internamiento, y c) dado que los moti-
vos que originariamente justificaron esta decisión pueden dejar de existir, es preciso averiguar 
si tal perturbación persiste y, en consecuencia, debe continuar el internamiento en interés de 
la seguridad de los demás ciudadanos, es decir, no puede prolongarse válidamente el interna-
miento cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo» (StS2 728/2016, de 
30 de septiembre, FD1)» (StS núm. 34/2020, de 6 de febrero).

Foro 25-2-2022.indb   83 5/11/23   20:40



José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-12784

namiento en centro psiquiátrico como consecuencia de la posible peligro-
sidad criminal del investigado.

la urgente necesidad de regular el internamiento en centro psiquiátri-
co como medida cautelar surge también ante la imposibilidad de que los 
jueces puedan acordar hoy dicha medida al amparo de la vigente lecrim. 
hasta ahora, la única mención que efectúa esta ley al respecto se contiene 
en el art. 381 cuando señala: «Si el juez advirtiese en el procesado indicios 
de enajenación mental, le someterá inmediatamente a la observación de los 
médicos forenses en el establecimiento en que estuviese preso, o en otro 
público si fuere más a propósito o estuviese en libertad». y en estos casos 
en los que la autoridad judicial decide el ingreso para observación psiquiá-
trica, el art. 184.a) del reglamento Penitenciario sí dispone que se pueda 
proceder al ingreso en «establecimientos o unidades psiquiátricas peniten-
ciarias» de «los detenidos o presos con patología psiquiátrica [...] durante 
el tiempo que requiera la misma (la observación psiquiátrica) y la emisión 
del oportuno informe». ahora bien, continúa el precepto señalando que 
«una vez emitido el informe, si la autoridad judicial no decidiese la liber-
tad del interno, el centro directivo podrá decidir su traslado al centro que 
le corresponda». en definitiva, dichos preceptos contemplan el interna-
miento de la persona investigada para su observación psiquiátrica, es decir, 
con el objetivo de determinar la imputabilidad y la capacidad procesal del 
investigado. Nos encontramos, por tanto, con una diligencia de investiga-
ción sumarial  27 que no tiene absolutamente nada que ver con la posibili-
dad de acordar, de forma cautelar, el internamiento del investigado en un 
centro psiquiátrico, internamiento que se puede prolongar durante meses 
o incluso años.

Nuestro tc también ha exigido expresamente que se proceda a la 
regulación del internamiento en centro psiquiátrico como medida caute-
lar (vid. SStc núm. 84/2018, de 16 de julio, y núm. 217/2015, de 22 de 
octubre) al enfrentarse con el problema de decidir qué hacer hoy día en 
el caso concreto de que se haya recurrido la sentencia absolutoria dictada 
con relación al acusado, al estar exento de responsabilidad criminal como 
consecuencia de su enfermedad mental, cuando se le haya impuesto la 
medida de seguridad de internamiento en «centro psiquiátrico» debido a 
su peligrosidad criminal. ¿Dicha persona ha de ser puesta en libertad pro-

27 Vid., en este sentido, a. arnáiz serrano, «adecuación de las vigentes medidas cau-
telares a aplicar sobre investigados con trastorno mental», en i. Flores PraDa (dir.), Trastor
nos mentales y justicia penal, op. cit., p. 240. también, en la misma línea, c. l. lleDó Gon-
zález, «Medidas cautelares a tomar en fase...», op. cit., pp. 64-66.
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visional al ser absuelta o ha de seguir privada de libertad dada su peligro-
sidad? Pues bien, señala nuestro tc que, en estos casos, no hay cobertu-
ra legal que permita prorrogar la prisión provisional del absuelto al que se 
le ha impuesto la citada medida de seguridad  28, por lo que, en principio, 
no tendríamos más remedio que dejar a dicha persona en libertad provi-
sional con los problemas que ello podría originar. este es el motivo por el 
que nuestro tc considera necesario que el legislador proceda urgentemen-
te a regular la medida cautelar del internamiento en centro psiquiátrico  29, 
y, mientras esto se produce, nuestro alto tribunal propone que, si fuera 
necesario, se proceda al internamiento de dicha persona por vía civil, es 
decir, que dicho internamiento se acuerde «a través de la vía ya autorizada 
del art. 763 lec (cfr. supra nota núm. 6), que habrá de serlo [...] en cen-
tro integrado en la red hospitalaria civil y no bajo el control de la adminis-
tración penitenciaria, que no tiene injerencia en este ámbito»  30. todo ello, 
sin perjuicio de reconocer que «es obvio que este cauce de tutela, someti-
do a sus propios presupuestos, garantías y trámites [...] no deja de ser una 
posibilidad extraordinaria, no exenta de problemas orgánicos y procedi-

28 «en definitiva, una vez llegados a este punto hemos de constatar, de una parte, que el 
art. 504.2 in fine lecrim, que fue el precepto aplicado por la audiencia Provincial, no con-
templa la prórroga de la prisión provisional para el supuesto de hecho planteado, y, de otra, 
resulta patente también que los diversos preceptos que hemos analizado (en particular el 
art. 381 lecrim) carecen de la entidad necesaria para sustituir la omisión que se aprecia en 
aquel precepto a los efectos de dar cobertura legal directa a la medida cautelar privativa de 
libertad acordada, por lo que necesariamente hemos de concluir que la medida cautelar de 
prisión provisional prorrogada que establece el art. 504.2, último párrafo, lecrim no pro-
porciona cobertura legal al internamiento cautelar que la audiencia Provincial había deci-
dido aplicar al ahora demandante de amparo hasta tanto fuera resuelto el recurso de casa-
ción formalizado por este y hasta que la medida de seguridad privativa de libertad impuesta 
en la sentencia hubiere alcanzado, en su caso, la firmeza» (Stc 217/2015, de 22 de octu-
bre). tampoco constituyen cobertura legal suficiente para acordar el internamiento del acu-
sado en la unidad psiquiátrica del centro penitenciario los arts. 983 y 383 lecrim, ni por 
supuesto los arts. 183 y ss. del reglamento Penitenciario (vid. Stc 84/2018, de 16 de julio).

29 haciéndose eco de la Stc 84/2018, también se manifiesta en similares términos la 
Memoria de la Fiscalía General del estado de 2019 (vid. https://www.fiscal.es/memorias/
memoria2019/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/capitulo_VI/cap_VI_3_5.pdf, p. 1291).

30 «como se sigue de la Stc 84/2018 que se cita, la sustitución de la medida de pri-
sión provisional, en la que actualmente se encuentra, por una medida cautelar de reclusión 
en un establecimiento de salud mental solo puede ser impuesta por el juez competente, en 
este caso, el juez civil de familia» [StSJ de Galicia (Sala de lo civil y Penal, Sección 1.ª) 
núm. 3/2020, de 21 de enero (Jur\2020\25528)]. en concreto, como señala el art. 763.1.º 
leciv, el internamiento ha de ser autorizado por el tribunal «del lugar donde resida la per-
sona afectada por el internamiento» y, si fuera urgente (cuando se procede al internamiento 
antes de ser autorizado por el juez), «la ratificación de la medida corresponderá al tribunal 
del lugar en que radique el centro donde se haya producido el internamiento».
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mentales entre tribunales de dos órdenes de jurisdicción llamados a cono-
cer e injerirse en la situación de libertad de una misma persona en tiem-
po simultáneo»  31. además, la solución propuesta por nuestro tc plantea 
muchas dificultades cuando nos encontremos con personas que, por la 
enfermedad mental que padecen, sean especialmente peligrosas, puesto 
que los hospitales psiquiátricos civiles no cuentan con las medidas de segu-
ridad necesarias que exige la peligrosidad de dichos individuos —peligro-
sidad no solo con relación a terceras personas, sino también frente a ellos 
mismos (autolesiones, suicidios...)—. Por otra parte, en estos casos el alta 
del enfermo depende exclusivamente de la opinión de los médicos basa-
da en razones exclusivamente terapéuticas [«cuando los facultativos que 
atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener 
el internamiento, darán el alta al enfermo y lo comunicarán inmediatamen-
te al tribunal competente» (último párrafo del art. 763.4.º leciv)], sin 

31 «Se sigue de lo declarado en la Stc 217/2015, incluyendo la admonición final con-
tenida en ella acerca de la citada vía alternativa del internamiento por trastorno mental 
del art. 763 lec, que la privación de la libertad individual de una persona sometida judi-
cialmente a una medida de seguridad de internamiento (art. 101 cP), mientras la senten-
cia penal que así la impone no haya devenido firme, no puede ampararse hoy día en el ins-
tituto de la prisión provisional. como dejamos asentado en nuestra Stc 191/2004, de 2 de 
noviembre, FJ 7 [...] “no concurren en este caso razones suficientes para considerar que 
la medida excepcional de prisión provisional impuesta al demandante de amparo resulta-
ba proporcionada y acorde a finalidades constitucionalmente legítimas y sí, por el contra-
rio, para afirmar que ni resultaba necesaria ni era la más adecuada para garantizar que fuera 
a recibir un tratamiento médico idóneo y una atención personal y social conveniente para 
hacer frente a su enfermedad y para evitar que en un futuro se lesionara a sí mismo o lesio-
nara a los demás. la misma atribución de la condición de preso, siquiera sea acompaña-
da del adjetivo ‘provisional’, a quien se sabe desde un principio exento de responsabilidad 
penal por ausencia de imputabilidad, constituye un contrasentido, toda vez que supone la 
imposición con carácter provisional de una medida (la prisión) cuya posibilidad de imposi-
ción con carácter definitivo está a priori descartada”. en esta misma línea de pensamiento 
se incardina el teDh en relación con la garantía de la legalidad del art. 5.1.e) del ceDh 
[“toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su 
libertad, salvo en los casos siguientes y con acuerdo al procedimiento establecido por la ley: 
[...] e) Si se trata de la privación de libertad, conforme a Derecho, de [...] un enajenado”] 
aplicada a personas con trastorno mental a las que se les atribuye la comisión de delitos. así, 
por ejemplo, en su Sentencia del 30 de julio de 1998, asunto Aerts contra Bélgica, el tribunal 
rechazó que pudiera considerarse adecuado, a los efectos de aquella garantía, la reclusión 
del demandante con trastorno mental en el anexo de un centro penitenciario sin las debi-
das condiciones de tratamiento médico —en aquel caso, durante siete meses— [...] también 
sobre la improcedencia de mantener a la persona con trastorno mental en centros de deten-
ción que carezcan de las necesarias condiciones para su tratamiento médico, desde la ópti-
ca de la garantía de la legalidad del art. 5.1.e), la SteDh de 12 de febrero de 2008, asunto 
Pankiewicz contra Polonia, §§ 44 a 46 (que declara vulnerado el convenio)» (Stc 84/2018, 
de 16 de julio).
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que se tengan en cuenta valoraciones acerca de la posible peligrosidad del 
paciente  32. en cualquier caso, a pesar de los inconvenientes descritos, hoy 
día no hay más alternativa que la apuntada por nuestro tc  33, por lo que 
esta ha sido la solución que se viene adoptando en las resoluciones más 
recientes dictadas al respecto. así, por ejemplo, podemos mencionar las 
siguientes: a) en el caso del marido que mató a su mujer en o’carballino 
(orense), una vez dictada sentencia absolutoria al concurrir la eximen-
te completa del art. 20.1.º cP, el magistrado presidente del tribunal del 
Jurado dictó un auto según el cual «la sustitución de la medida de prisión 
provisional, en la que actualmente se encuentra [el acusado absuelto], por 
una medida cautelar de reclusión en un establecimiento de salud mental 
solo puede ser impuesta por el juez competente, en este caso, el juez civil 
de familia [...] es por ello que acordamos el cese de la medida de prisión 
preventiva y remitimos testimonio para que se tramite de forma urgente 
el internamiento involuntario del señor [...] durante la tramitación de los 
diversos recursos que contra la sentencia se puedan imponer» [vid. SaP de 
ourense núm. 217/2019, de 18 de julio (Jur 2019\223469)]  34; b) en rela-

32 como señala la magistrada P. j. Santamaría Matesanz, «esta medida resulta insufi-
ciente, pues escapa al control judicial del tribunal penal en cuanto a su duración, dándose el 
caso que son numerosos los supuestos en los que el paciente, una vez “estabilizado” en su 
trastorno (por ejemplo, un brote psicótico), es dado de alta, a los pocos días o semanas, sin 
que por ello desaparezca su “peligrosidad”» (J. J. Pérez Pérez y J. P. santaMaría Matesanz, 
«el internamiento psiquiátrico...», op. cit., p. 16).

33 «en la regulación del internamiento no voluntario por trastorno psíquico debe dis-
tinguirse según si resulta precisa o no la inmediata adopción de la medida. cuando no sea 
necesaria la adopción inmediata, como puede suceder perfectamente cuando el acusado 
se encuentre estabilizado, entonces el tribunal sentenciador debe proceder a su inmedia-
ta puesta en libertad —hasta que sea firme la sentencia— y entonces será necesaria que 
se interese el internamiento en un Juzgado de Primera Instancia. Por el contrario, lo más 
habitual será que el acusado absuelto sea puesto en libertad y conducido directamente a 
un hospital para que se valore la posibilidad de que quede internado por razón de su tras-
torno psiquiátrico. en este supuesto la medida deberá ser ratificada por el juez de la juris-
dicción civil dentro de las setenta y dos horas siguientes con dictamen del facultativo que 
designe —que será el médico forense— y con examen de la persona e informe del Ministe-
rio Fiscal». en definitiva, podemos afirmar «que el internamiento no voluntario solo tendrá 
lugar respecto de aquellos acusados en los que persista la patología mental. Si esta última 
se encuentra estabilizada con la medicación o tratamiento pautados será difícil que prospe-
re el internamiento con anterioridad a que sea firme la medida de seguridad» (s. araGonés 
seijo y M. Morcillo GalleGo, «vacío normativo en el internamiento psiquiátrico del con-
denado a una medida de seguridad privativa de libertad», Revista Médico Jurídica, julio de 
2018, disponible en https://revistamedicojuridica.com/blog/2020/10/01/vacionormativoen 
elinternamientopsiquiatricodelcondenadoaunamedidadeseguridadprivativadelibertad 
comentarioalasentenciadeltribunalconstitucional842018de16dejuliode20182/.

34 Vid. https://www.farodevigo.es/ourense/2019/08/15/homicidadementemujerfuera
prision15602933.html.
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ción con un delito de lesiones, la aP de valladolid dictó un auto confor-
me al cual «resulta factible, de conformidad con las Stc precedentemente 
referidas, abrir la vía contenida en el art. 763.1 lec, poniéndose en inme-
diato conocimiento del fiscal la presente resolución a los efectos oportu-
nos, como también del director del centro penitenciario en que se encon-
trara el recurrente a los efectos del internamiento psiquiátrico urgente del 
recurrente en centro de salud ordinario, habida cuenta el peligro para sí o 
para tercero que pudiera implicar la enfermedad que le aqueja, todo ello 
a la vista de la apreciación en sentencia de una eximente completa de tras-
torno mental» [aaP núm. 362/2019, de 28 de junio (Jur 2019\237045)]; 
c) en el famoso caso Godella (asesinato de los niños por sus padres), la aP 
de valencia impuso una medida de internamiento a la madre al concurrir 
la correspondiente eximente y, una vez dictada sentencia absolutoria, el 
magistrado que presidió el tribunal del Jurado modificó la situación per-
sonal de la mujer, que se hallaba en prisión preventiva por estos hechos, y 
acordó su libertad provisional de forma inmediata, siendo la acusada tras-
ladada desde el centro penitenciario de Picassent a la unidad de hospita-
lización Psiquiátrica de agudos del hospital la Fe de valencia «a fin de 
que por el personal sanitario correspondiente, previo examen de la misma 
junto con el informe psiquiátrico forense emitido por los doctores [...], 
se valore si procede o no su ingreso no voluntario y el centro adecuado 
a tales efectos, dando lugar, en su caso, al correspondiente procedimien-
to previsto en el art. 763 lec ante el juez civil competente, y todo ello a 
la espera de que la presente resolución alcance firmeza» [SaP de valencia 
núm. 356/2021, de 15 de junio (Jur 2021\195092)].

en definitiva, por tanto, es muy urgente proceder a la regulación del 
internamiento en centro psiquiátrico como medida cautelar  35. además, 
y sin perjuicio de ello, es también necesario que el legislador proceda a 
regular específicamente la posibilidad de acordar otras medidas cautela-
res que se pueden adoptar con relación al investigado que presente una 
enfermedad o trastorno mental para aquellos casos en los que no se con-
sidere necesario el internamiento cautelar (como son, por ejemplo, la cus-
todia familiar o la libertad vigilada, que ya mencionamos antes como posi-
bles medidas complementarias de la libertad provisional). No se nos puede 

35 en cuanto a las críticas que la doctrina científica, la fiscalía, el Defensor del Pue-
blo, etc., han venido realizando de la inexistencia en nuestro ordenamiento de la citada 
medida cautelar, así como sobre la regulación contenida a estos efectos en el borrador de 
código Procesal Penal de 2013, vid. j. M. De la rosa cortina, «Medidas cautelares perso-
nales...», op. cit., p. 3.
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olvidar que el internamiento en centro psiquiátrico se ha de configurar 
siempre como última medida cautelar, que se ha de adoptar solo cuando 
no existieran otras medidas menos restrictivas con las que conseguir los 
mismos objetivos.

Por último, también debemos recordar que españa ha asumido desde 
hace años, tras ratificar diversos tratados internacionales sobre la mate-
ria  36, el compromiso de regular medidas cautelares específicas para los 
investigados con discapacidad. y en esta línea nos tenemos que hacer eco, 
por su especial relevancia con relación al tema objeto de este artículo, de 
la recomendación recogida en la regla núm. 109 de las reglas Mínimas de 
las Naciones unidas para el tratamiento de los reclusos —las denomina-
das «reglas Nelson Mandela» (diciembre de 2015)—, conforme a la cual 
«no deberán permanecer en prisión las personas a quienes no se consi-
dere penalmente responsables o a quienes se diagnostique una discapa-
cidad o enfermedad mental grave, cuyo estado pudiera agravarse en pri-
sión, y se procurará trasladar a esas personas a centros de salud mental lo 
antes posible». 

36 Podemos destacar, por un lado, el art. 14 de la convención Internacional sobre los 
derechos de las personas con discapacidad y su protocolo facultativo, hecha en Nueva york 
el 13 de diciembre de 2006 (ratificada por españa el 21 de abril de 2008), conforme al cual: 
«1. los estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad, en igualdad de condi-
ciones con las demás: a) disfruten del derecho a la libertad y seguridad de la persona; b) no 
se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que cualquier privación de libertad 
sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique en nin-
gún caso una privación de la libertad. 2. los estados Partes asegurarán que las personas con 
discapacidad que se vean privadas de su libertad en razón de un proceso tengan, en igualdad 
de condiciones con las demás, derecho a garantías de conformidad con el Derecho interna-
cional de los derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y princi-
pios de la presente convención, incluida la realización de ajustes razonables». Por otro lado, 
la recomendación núm. 14 de la comisión europea de 27 de noviembre de 2013, «relati-
va a las garantías procesales para las personas vulnerables sospechosas o acusadas en pro-
cesos penales», señala lo siguiente: «los estados miembros deben adoptar todas las medi-
das necesarias para garantizar que la privación de libertad de las personas vulnerables antes 
de su condena es una medida de último recurso, proporcionada y realizada en condiciones 
que se ajustan a sus necesidades. en caso de privación de libertad, deben adoptarse medidas 
adecuadas para garantizar que las personas vulnerables disponen de alojamiento razonable 
en función de sus necesidades particulares».

en opinión del profesor hernández Galilea, los citados textos internacionales constitui-
rían cobertura suficiente hoy día para ajustar la prisión provisional a la situación del inves-
tigado con trastorno mental [j. M. HernánDez Galilea, «las medidas cautelares privativas 
de libertad en supuestos de encausados con trastorno mental en el alecrim de 2020», en 
i. Flores PraDa (dir.), Discapacidad y riesgos de los sujetos pasivos con trastorno mental en la 
justicia penal, cizur Menor, thomson reuters aranzadi, 2022, p. 160].
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II.  aNteProyecto De lecrIM De 2020

como expresamente señala el apartado XvII de la exposición de Moti-
vos del anteproyecto de lecrim de 2020 (en adelante, alecrim20), con 
la regulación que se propone de las medidas cautelares en caso de discapa-
cidad se cubre «la importante laguna puesta de manifiesto en este ámbito 
por la jurisprudencia constitucional» antes mencionada, es decir, la recogida 
en las SStc 217/2015 y 84/2018. a estos efectos, «se establece una modali-
dad específica de internamiento cautelar que asegura la provisión de la aten-
ción médica y especializada necesaria» y «se mantiene, en cualquier caso, la 
completa regulación que el anteproyecto de 2011 hizo de la llamada prisión 
atenuada, que permite la adaptación del régimen ordinario de prisión pre-
ventiva a ciertos supuestos de hecho excepcionales (avanzada edad, gesta-
ción, enfermedad...) en los que la situación de la persona encausada puede 
requerir condiciones menos gravosas» (apartado XXXIII de la citada expo-
sición de Motivos).

en concreto, el alecrim20 dedica los arts. 73 a 78 a las «reglas apli-
cables a las medidas cautelares en caso de discapacidad», entendiéndo-
se por discapacidad «la situación en que se encuentre una persona con 
limitaciones físicas, mentales, intelectuales o sensoriales que le impidan o 
dificulten comprender el significado y las consecuencias del proceso que 
se sigue en su contra o que le limiten o imposibiliten para valerse por sí 
misma en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus obliga-
ciones procesales». hay que advertir, no obstante, que tales medidas cau-
telares (y entre ellas el internamiento cautelar en centro psiquiátrico) no 
se regulan junto con las demás medidas cautelares que se pueden adop-
tar en el proceso penal (en el libro II del alecrim20), sino en el capítu-
lo que el  alecrim20 dedica a la persona encausada con discapacidad (en 
el libro I), lo cual resulta un tanto sorprendente porque, como veremos, 
lo que determina la adopción del internamiento cautelar en el  alecrim20 
no es la discapacidad del investigado, sino el hecho de que el delito se 
cometiera por el investigado concurriendo alguna de las eximentes previs-
tas en el art. 20.1.º, 2.º y 3.º cP y, además, fuera previsible la imposición 
de una medida de seguridad privativa de libertad. Si no concurren dichos 
requisitos, el alecrim20 considera que la medida cautelar adecuada, en 
los casos en los que el investigado carezca de capacidad procesal como 
consecuencia de sufrir una enfermedad o trastorno mental, sería la prisión 
provisional atenuada y no el internamiento cautelar.

Foro 25-2-2022.indb   90 5/11/23   20:40



Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-127 91

José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

 
1.  internamiento cautelar en centro psiquiátrico

1.1.  Concepto y características

el internamiento cautelar es una medida preventiva de carácter per-
sonal que consiste en la privación de libertad de una persona, presun-
ta responsable criminal de un delito, decretada por la autoridad judicial 
mediante una resolución motivada que ordena su ingreso en un centro psi-
quiátrico (de deshabituación o educativo especial) en aquellos casos en los 
que, concurriendo los requisitos y fines de la prisión provisional, existan 
indicios racionales de que la persona encausada cometió el hecho concu-
rriendo alguna de las eximentes previstas en los números 1.º, 2.º y 3.º del 
art. 20 del código Penal y fuera previsible la imposición de una medida de 
seguridad privativa de libertad.

Dicha medida cautelar presenta las siguientes características (similares 
a las de la prisión provisional):

a) Jurisdiccionalidad. la resolución sobre si procede o no el interna-
miento del encausado es competencia exclusiva de los jueces: en concreto, 
y teniendo en cuenta la nueva organización jurisdiccional que contempla el 
alecrim20, correspondería su adopción al juez de garantías, al juez de la 
audiencia preliminar o a la sección de enjuiciamiento del tribunal de Ins-
tancia, «según la fase de tramitación en la que el procedimiento se encuen-
tre». además, «cuando la medida cautelar haya sido adoptada por un juez 
distinto del que conoce el procedimiento, habrá de ser ratificada o dejada 
sin efecto por el juez competente en los plazos previstos en esta ley» (vid. 
art. 189.1.º y 2.º alecrim20).

b) Provisionalidad. el internamiento cautelar se mantendrá durante 
el tiempo absolutamente imprescindible para alcanzar sus fines y en tanto 
subsistan los motivos que dieron lugar a su adopción, debiendo revisarse 
en los supuestos previstos en la ley y, en todo caso, cuando varíen las cir-
cunstancias que lo motivaron. además, la duración del internamiento cau-
telar no podrá exceder, en ningún caso, de los plazos máximos previstos en 
la ley (vid. art. 188 alecrim20).

c) Instrumentalidad. el internamiento cautelar se instrumentaliza o 
está sometido a un proceso penal en curso en el que se pretende la impo-
sición de una medida de seguridad al encausado.
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d) Homogeneidad. el internamiento cautelar tiene naturaleza homo-
génea a la medida de seguridad de internamiento en centro psiquiátrico 
(de deshabituación o educativo especial) que cabe imponer cuando el acu-
sado es absuelto  37 al resultar acreditado que cometió el hecho punible con-
curriendo alguna de las eximentes previstas en los números 1.º, 2.º o 3.º del 
art. 20 cP (vid. arts. 96 y 101 a 104 cP).

e) Proporcionalidad. Solo se adoptará cuando no exista otra medida 
menos gravosa para los derechos de la persona afectada que sea igualmen-
te útil para alcanzar los fines perseguidos. el juez que acuerde el interna-
miento cautelar deberá explicitar las razones por las que, en el caso con-
creto, no procede la adopción de otra medida menos lesiva (vid. arts. 75, 
187 y 247.2.º alecrim20).

1.2.  Presupuestos y requisitos

Señala el art. 75, párrafos 1 y 2, del alecrim20: «cuando existan indi-
cios racionales de que la persona encausada cometió el hecho concurrien-
do alguna de las eximentes previstas en los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 
del código Penal y fuera previsible la imposición de una medida de seguri-
dad privativa de libertad, no cabrá acordar la prisión provisional. No obs-
tante, el juez podrá acordar la medida cautelar de internamiento en centro 
psiquiátrico, de deshabituación o educativo especial, siempre que concu-
rran los requisitos y las finalidades contemplados para la prisión provisio-
nal y no exista otra medida menos gravosa para la persona afectada e igual-
mente útil para alcanzar los mismos fines».

conforme al citado precepto, los requisitos que han de concurrir para 
que el juez pueda acordar la medida cautelar de internamiento serían 
los siguientes:

a) que «existan indicios racionales de que la persona encausada 
cometió el hecho concurriendo alguna de las eximentes previstas en los 
números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 del código Penal» (art. 75, párrafo 1, 
alecrim20).

37 hay que advertir, no obstante, que el alecrim20 cataloga como condenatorias las 
sentencias que imponen medidas de seguridad. así, el art. 692.3.º alecrim20 señala expre-
samente que «si la condena se refiere a la imposición de una medida de seguridad por razón 
de eximente completa, el fallo especificará que la persona condenada a cumplirla está exen-
ta de responsabilidad criminal» (vid. sobre este tema j. M. HernánDez Galilea, «las medi-
das cautelares privativas de libertad...», op. cit., pp. 151, 177 y 178).
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han de existir indicios racionales de que el encausado cometió el 
hecho punible [vid. infra, letra c)] y que, además, lo cometió concurrien-
do alguna de las eximentes previstas en el mencionado precepto. De esta 
forma, el prelegislador sigue la línea ya marcada en el borrador de código 
Procesal Penal de 2013 (en adelante, bcPP13), que también contempla-
ba la posibilidad de que el juez pudiera acordar el internamiento en cen-
tro psiquiátrico cuando concurran en una persona indicios fundados de la 
comisión de un delito «a causa de una grave anomalía o alteración psíqui-
ca» (art. 159.1.º bcPP13).

ahora bien, como ya hemos señalado, a pesar de que el internamien-
to cautelar que estamos analizando lo regula el prelegislador en el capítu-
lo relativo a la discapacidad, sin embargo, este art. 75 condiciona su adop-
ción no a la discapacidad del encausado, sino al hecho de que existan 
indicios de que este cometió el hecho concurriendo algunas de las eximen-
tes mencionadas. No creemos que, en este sentido, el alecrim20 haya 
acertado. en nuestra opinión, el internamiento cautelar se debería acordar 
en todos los casos en los que el encausado, durante el procedimiento, pre-
sente signos de enfermedad o trastorno mental que requieran de un trata-
miento médico o psiquiátrico, o una discapacidad que le impida compren-
der mínimamente lo que supone el proceso que se está tramitando, cuando 
tal enfermedad o discapacidad no sea compatible con su ingreso en prisión 
provisional, y ello incluso cuando no existieran los mencionados indicios 
de que el delito se cometiera concurriendo alguna eximente  38. y, a contra
rio sensu, en aquellos casos en los que, a pesar de que el hecho pudiera 
haberse cometido concurriendo la eximente del núm. 1 del art. 20, no ten-
drá mucho sentido acordar la medida cautelar del internamiento en cen-
tro psiquiátrico cuando el investigado, mientras se sustancia el proceso, no 

38 como señala hernández Galilea, «la mera presencia del trastorno mental grave o la 
discapacidad que impide entender el proceso y participar en él es un hecho suficientemente 
relevante en sí mismo para que, si se dan los presupuestos para la adopción de medidas cau-
telares, se acuda al internamiento cautelar en cualquiera de sus modalidades» (ibid., p. 177). 
en esta misma línea, señala la profesora ríos Martín que «creemos que lo determinante para 
optar por ese internamiento no tendría que ser que el delito se hubiera cometido estando 
incurso en una causa de exención de responsabilidad del art. 20 cP, sino la existencia de una 
discapacidad que afectara a las facultades de la persona como si de una inimputabilidad se 
tratara. ello haría preciso que se le diera un trato acorde a sus especiales necesidades, con 
independencia de si esta situación se hubo verificado con posterioridad a dicha comisión» 
[P. ríos Martin, «la necesidad de prever medidas cautelares ad hoc para los supuestos de 
discapacidad: un análisis crítico del anteproyecto de lecrim 2020», Revista Brasileira de 
Direito Processual Penal, vol. 7, núm. 3 (2021), p. 1771, disponible en https://revista.ibraspp.
com.br/RBDPP/article/view/616].
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adolezca de ninguna enfermedad, trastorno mental o discapacidad que le 
dificulte o impida comprender lo que significa el proceso  39. lo que debe 
justificar el internamiento cautelar del investigado es que, concurriendo los 
requisitos y finalidades de la prisión provisional, dicha persona sufra una 
enfermedad o trastorno mental, mientras se sustancia el proceso, que impi-
da su ingreso en prisión y exija su internamiento en un centro psiquiátrico. 
Sin embargo, como vemos, dicha opinión no es compartida por el prelegis-
lador. Si no existen indicios racionales de que el hecho se cometiera con-
curriendo algunas de las eximentes mencionadas y, sin embargo, el inves-
tigado, durante el proceso, tuviera limitada su capacidad procesal por una 
enfermedad o trastorno mental, el alecrim20 no contempla la posibili-
dad de que se acuerde el internamiento cautelar del investigado, sino que 
el juez debería decretar la prisión provisional atenuada en los términos que 
veremos más adelante (cfr. infra, epígrafe 1.3).

Por otra parte, entendemos que si se considera probable que el deli-
to se cometió como consecuencia de la enfermedad o trastorno mental del 
investigado y resulta oportuno someter a dicha persona a tratamiento, el 
que dicho tratamiento se lleve a cabo de forma cautelar no supone ningún 
obstáculo para su adopción (a pesar de que existen opiniones que afirman 
lo contrario)  40, siempre, claro está, que los especialistas médicos aconsejen 

39 en opinión de Flores Prada, el internamiento cautelar exige que el investigado 
«padezca limitación o falta de capacidad durante el procedimiento. este último requisito no 
lo contempla el alecrim, pero es necesario que concurra porque lo único que justifica la 
sustitución de la prisión provisional por la medida de internamiento especial es que la afec-
tación de la capacidad procesal persista durante el procedimiento. No parece haber repara-
do el prelegislador en que un sujeto puede ser inimputable pero procesalmente capaz —caso 
del trastorno mental transitorio—, o inimputable e incapaz procesal, pudiendo obedecer 
cada una de las afectaciones a un trastorno diferente. aplicando, pues, la lógica del legisla-
dor, la sustitución de la prisión provisional por el internamiento en centro especial solo se 
justifica ante la posible inimputabilidad del sujeto que, además, evidencia durante el proceso 
falta de capacidad procesal por causa de trastorno mental» [i. Flores PraDa, «Discapacidad 
procesal del encausado por razón de trastorno mental en el alecrIM de 2020. especial 
referencia al problema del enjuiciamiento», en i. Flores PraDa (dir.), Discapacidad y riesgos 
de los sujetos pasivos con trastorno mental en la justicia penal, cizur Menor, thomson reu-
ters aranzadi, 2022, pp. 222 y 223].

40 así, según Puente rodríguez, «es preciso tener siempre presente que la declaración 
de inimputabilidad puede acarrear intervenciones personales de carácter extraordinaria-
mente invasivo que, además, dada la “condición de inimputable” del sujeto que las padece-
rá, no requerirán siquiera el consentimiento del mismo en muchos casos. estas intervencio-
nes pueden tener también (de hecho, suele ser ese el objetivo) un carácter tendencialmente 
permanente e irreversible. Pensemos, por ejemplo, en la intervención psicológica o médico-
farmacológica sobre la personalidad del sujeto. quizá sería prudente, en estos casos, no dar 
comienzo al tratamiento hasta una declaración firme de la inimputabilidad del sujeto que se 
verá sometido a él. resulta ciertamente complicado, en definitiva, conciliar el carácter cau-
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que la enfermedad del investigado, en el momento en el que se está sustan-
ciando el proceso, exige el citado tratamiento. es decir, cuando el juez deci-
de someter al investigado a tratamiento de su enfermedad siempre lo hace 
después de que se hayan practicado las diligencias de investigación que 
considere necesarias para acreditar dicha enfermedad o trastorno mental, y 
entre dichas diligencias, el alecrim20 contempla incluso el posible inter-
namiento de la persona investigada con fines de observación psiquiátrica 
cuando dicha observación no se pueda llevar a cabo de forma ambulatoria 
(arts. 331 a 333 alecrim20). Será tras la mencionada observación psiquiá-
trica cuando los especialistas emitan su informe, que remitirán al fiscal y al 
juez de garantías. y es después de recibir dicho informe cuando, «si el fis-
cal lo solicita, se convocará inmediatamente una comparecencia en la que 
se podrán instar las medidas cautelares que procedan sobre la persona afec-
tada» (art. 333 alecrim).

b) que «fuere previsible la imposición de una medida de seguridad 
privativa de libertad» (art. 75, párrafo 1, alecrim20), es decir, que sea 
probable que el juez imponga al acusado, por estimarla «necesaria», algu-
na de las medidas de internamiento previstas en los arts. 101 cP y ss. (inter-
namiento en centro psiquiátrico, de deshabituación o educativo especial).

también serán requisitos para la adopción de la medida cautelar aque-
llos que se exigen para decretar las mencionadas medidas de seguridad pri-
vativas de libertad conforme a lo dispuesto por los arts. 101 a 104 cP, aun-
que sea solo en el sentido de considerar probable la concurrencia de dichos 
requisitos en el momento en el que se plantea la conveniencia de adoptar 
la medida cautelar (fumus boni iuris). tales requisitos serían: 1) la necesi-

telar (y, en consecuencia, potencialmente revocable) de esta medida con su contenido tera-
péutico (y, por tanto, de pretensiones inmediata y definitivamente transformadoras). Dicho 
de modo claro: ¿cabe acaso tratar médicamente a un sujeto de modo cautelar? y, sin embar-
go, ¿por qué motivo no prestar rápida asistencia a quien parece necesitarla?» [l. Puen-
te roDríGuez, «algunos problemas procesales derivados de la alteración mental del acusa-
do antes, durante y después del procedimiento penal», Diario La Ley, núm. 9699 (2020)]. 
Por su parte, la profesora ríos Martín se refiere al caso de que «apreciada a priori una situa-
ción de inimputabilidad que, previsiblemente, vaya a dar como resultado la imposición de 
una medida de seguridad, se demuestre en el juicio oral la imputabilidad del sujeto en cues-
tión. al margen de los problemas a que podría dar lugar el abono del tiempo transcurri-
do en ese internamiento especial a la pena impuesta en sentencia, nos encontraríamos con 
que se ha estado imponiendo un tratamiento (psicológico, psiquiátrico, médico-farmacoló-
gico...) a quien estaba en el pleno uso de sus facultades intelectivas y volitivas. Sin duda, no 
se trata de un problema menor y ha de ser debidamente valorado al abordar la tutela cau-
telar de estos supuestos» (P. ríos Martín, «la necesidad de prever medidas cautelares ad 
hoc...», op. cit., p. 1773).
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dad  41 del internamiento «para tratamiento médico o educación especial en 
un establecimiento adecuado al tipo de anomalía o alteración psíquica que 
se aprecie»  42 (art. 101.1.º cP) [o la necesidad de internamiento en centro 
de deshabituación público o privado debidamente acreditado u homologa-
do (art. 102 cP), o en un centro educativo especial (art. 103 cP)]; 2) que 
el delito que se le impute tuviere asignada una pena privativa de liber-
tad (arts. 95.2.º y 101 y ss. cP) [cfr. infra, letra c)]; 3)«que del hecho y de 
las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronóstico de 
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de nuevos 
delitos» (art. 95.1.º cP), es decir, la peligrosidad criminal que menciona el 
art. 6.1.º cP [cfr. infra, letra c)]  43.

41 la acreditación de la necesidad de la medida de internamiento es una «exigencia 
no solo jurisprudencial, sino también expresamente prevista en el art. 101 al que remite 
el art. 104 cP: la medida de internamiento para tratamiento médico o educación especial 
en un establecimiento adecuado al tipo de anomalía o alteración psíquica que se apre-
cie podrá aplicarse si fuere necesaria» [StS núm. 631/2016, de 22 de febrero (Id cendoj: 
28079120012016100121)].

42 las condiciones mínimas que, con arreglo a la jurisprudencia del teDh, ha de cum-
plir la legalidad del internamiento de un enajenado, prevista expresamente en el art. 5.1.e) 
del convenio, son las siguientes: «la existencia de una perturbación mental real; que esta 
revista un carácter o amplitud que legitime el internamiento, y que, dado que los motivos 
que originariamente justificaron esta decisión pueden dejar de existir, es preciso averiguar si 
tal perturbación persiste y, en consecuencia, debe continuar el internamiento en interés de 
la seguridad de los demás ciudadanos; es decir, no puede prolongarse válidamente el inter-
namiento cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo, Sentencia de 24 
de octubre de 1979 (caso Winterwerp), cuya doctrina fue extendida con posterioridad a con-
denas judiciales que determinaron la reclusión de delincuentes enajenados en hospitales psi-
quiátricos, Sentencias de 5 de noviembre de 1981 (caso X contra Reino Unido) y de 23 de 
febrero de 1984 (caso Luberti contra Italia), condiciones que, como afirma la Sentencia cita-
da de este tribunal, garantizan que el internamiento no resulte arbitrario y responda a la 
finalidad objetiva para la que fue previsto: evitar que persista el estado de peligrosidad social 
inherente a la enajenación mental apreciada; por lo que resulta obligado el cese del interna-
miento cuando conste la curación o la desaparición del estado de peligrosidad, juicio que 
corresponde al tribunal penal a través de controles sucesivos en los que ha de comprobar la 
concurrencia o no de los presupuestos que en su día determinaron la decisión del interna-
miento» (Stc 124/2010, de 29 de noviembre).

43 «Desde el punto de vista del principio de legalidad criminal, el art. 1.2 del cP dis-
pone que “las medidas de seguridad solo podrán aplicarse cuando concurran los presu-
puestos establecidos previamente en la ley”. Dos son los presupuestos necesarios para que 
pueda ser aplicada una medida de seguridad: uno de carácter objetivo, que es la existencia 
de la peligrosidad criminal, y otro de naturaleza subjetiva, enlazado con el hecho de que 
no toda persona supuestamente peligrosa, sino solo las que se encuentran en los casos pre-
vistos en los arts. 101 a 104 del código Penal, pueden ser sometidas a medidas de segu-
ridad. Desde otro punto de vista, los presupuestos son también dos: uno, la comisión de 
un hecho delictivo por una persona; dos, la peligrosidad, esto es, la probabilidad de que 
vuelva a cometer otros hechos delictivos en el futuro [...] y es que las medidas de seguri-
dad se “fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriori-
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c) que «concurran los requisitos y las finalidades contemplados para 
la prisión provisional» (art. 75, párrafo 2, alecrim20).

en cuanto a los requisitos y finalidades de la prisión provisional, nos 
remitimos a lo dispuesto por los arts. 246 a 248 del alecrim20. Se trata 
de una regulación similar a la vigente hoy día (art. 503 lecrim) en la que 
no vamos a detenernos por exceder del objetivo de este trabajo  44. No obs-
tante, con relación a dichos preceptos sí tenemos que destacar en este 
momento que, entre los mencionados fines que se persiguen con la pri-
sión provisional (y con el internamiento cautelar), en la práctica será fre-

zada en la comisión de un hecho previsto como delito” (art. 6.1 cP). esa prognosis se fun-
damenta, a su vez: a) peligrosidad criminal: que una persona se considere potencialmente 
idónea para cometer acciones “antisociales” o dañosas. a dicho conocimiento se refiere el 
art. 95.1.2.ª cP cuando dice que es preciso para que el juez o tribunal aplique una medi-
da de seguridad “que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda dedu-
cirse un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de 
nuevos delitos”; b) necesidad de la aplicación de tales medidas: el juez o tribunal la aplica-
rá “previos los informes que estime convenientes” (art. 95 cP) y, como se advierte en los 
arts. 101 a 103, “si fuere necesario”.

Según se especifica en la StS 603/2009, de 11 de junio (rJ 2009/4218), son requisitos 
ineludibles para la imposición de la medida: la comisión de un hecho previsto como delito 
(art. 95.1 cP); la condición de inimputable (arts. 101.1, inciso 1; 102.1, inciso 1; 103, inci-
so 1, y 105, párrafo 1.º, cP), o en su caso semiimputable (arts. 99 y 104), de su autor, y la 
acreditada probabilidad de comisión de nuevos delitos por este, es decir, de su peligrosi-
dad delictiva (art. 101.1 y 2). además, el delito cometido ha de tener asignada una pena pri-
vativa de libertad (arts. 6.2, 95.5, 101.1, 102.1, 103.1 y 104.1) y ha de justificarse la necesi-
dad fundada de la privación de libertad a los fines terapéuticos perseguidos con el concreto 
supuesto de la imposición de la medida de internamiento (arts. 101 a 104).

como dice la StS 890/2010, de 8 de octubre (rJ 2010\7827), a la hora de concretar la 
duración de la medida debe tenerse presente que no está vinculada en su gravedad y duración 
a la magnitud de la culpabilidad, sino a la peligrosidad del autor del hecho delictivo, por lo 
que, en principio, se permiten intervenciones más amplias que las autorizadas para las penas.

y, de otra parte, tal como se destaca en la StS 482/2010, de 4 de mayo (rJ 2010\5581), 
y en otros precedentes de esta Sala, el juicio sobre la peligrosidad del sujeto opera en dos 
fases: a) en la fase de diagnóstico, fundado en el actuar peligroso para la sociedad, ya paten-
tizado y objetivado en el hecho dañoso ejecutado, y a ello se refiere el art. 95.1.1.º del códi-
go Penal, y b) en la fase de pronóstico, que se proyecta hacia su comportamiento futuro y 
que tiene por finalidad prever la posibilidad de que la persona concernida cometa nuevos 
hechos dañinos para la sociedad, según se recoge en el art. 95.1.2.º del código Penal» (StS 
núm. 65/2011, de 2 de febrero (rJ 2011\46)] [vid., en la misma línea, entre las más recientes, 
SaP audiencia Provincial de las Palmas núm. 150/2020, de 30 junio (Jur 2020\276623)].

44 Para un análisis detallado de las novedades que introducen los mencionados pre-
ceptos en cuanto a los presupuestos y fines de la prisión provisional, su duración, el régi-
men ordinario y el régimen atenuado, podemos consultar el trabajo de nuestra compañera 
M. aGuilera Morales, «la prisión provisional en el nuevo anteproyecto de ley de enjui-
ciamiento criminal», en F. jiMénez conDe y o. Fuentes soriano (dirs.), Reflexiones en 
torno al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, valencia, tirant lo blanch, 
2022, pp. 481 y ss.
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cuente invocar, además de otros (evitar la fuga del investigado, la ocul-
tación o destrucción de pruebas...), los señalados en las letras c) y d) del 
art. 247.1.º  45, es decir, cuando exista peligro de que el investigado pueda 
atentar contra bienes jurídicos de la víctima o pueda cometer otros hechos 
delictivos, ya que, como hemos señalado, la «peligrosidad criminal» del 
enfermo mental constituye el fundamento de la medida cautelar  46. en con-
creto, como señala el art. 248.3.º alecrim20: «Para valorar la existencia 
del peligro de atentar contra bienes jurídicos de la víctima se tomarán en 
consideración las circunstancias del hecho, la naturaleza y gravedad del 
delito objeto del proceso, la relación entre la persona encausada y la víc-
tima, las características personales de ambas, los antecedentes por hechos 
similares y el quebrantamiento previo de medidas cautelares menos gra-
vosas». y, en la misma línea, dispone el art. 248.4.º alecrim20: «Para 
valorar la existencia de un peligro de comisión de nuevos hechos delicti-
vos se tendrán en cuenta la naturaleza y circunstancias del hecho, la comi-
sión anterior de otros hechos análogos o relacionados con el que es obje-
to del proceso, las circunstancias personales del sujeto y la gravedad del 
delito que pudiera llegar a cometerse». Serán estas circunstancias las que 
se habrán de valorar a la hora de decidir si concurre la «peligrosidad cri-
minal» del acusado, fundamento de la medida de internamiento caute-
lar. y entre dichas circunstancias se encuentra, por supuesto, la enferme-
dad o trastorno mental que sufra el investigado. No obstante, debemos 
tener claro que, como nos enseñan los profesionales del mundo de la psi-
quiatría, no se puede equiparar sin más la enfermedad o trastorno mental 
grave con la peligrosidad criminal del encausado. como afirman los men-
cionados especialistas: «Si el enfermo mental con gravedad suficiente está 
debidamente diagnosticado y tratado con una suficiente adherencia al tra-
tamiento no tiene por qué ser más violento que un individuo mentalmente 
sano y, por tanto, su nivel de peligrosidad criminal/riesgo de cometer actos 
que impliquen daño grave sobre bienes jurídicamente protegidos, estaría 

45 «a) evitar la fuga de la persona encausada o que esta se sustraiga de la acción de 
la justicia; b) prevenir la ocultación, alteración o destrucción de fuentes de prueba relevan-
tes para la causa, en los casos en que exista un peligro fundado y concreto; c) impedir que la 
persona encausada pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima, especialmente cuan-
do esta sea alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2 del código Penal; d) evi-
tar que la persona pueda cometer otros hechos delictivos concretos relacionados con el que 
motiva la privación de libertad» (art. 247.1.º alecrim20).

46 como señalaba el bcPP13, la causa que debe motivar el internamiento en centro psi-
quiátrico es la existencia de «un riesgo relevante de comisión de nuevos delitos como conse-
cuencia de su patología» (art. 159.1.º bcPP13).
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en tasas equiparables a las ofrecidas por la población general». ahora bien, 
sin perjuicio de ello, sí hay que reconocer que en la práctica resulta fre-
cuente que la mencionada «peligrosidad criminal» se detecte con relación 
a enfermos mentales diagnosticados de esquizofrenia (o, en menor medida, 
de trastorno bipolar) cuando dicha enfermedad coexiste con problemas de 
adicción al alcohol u otras sustancias tóxicas  47.

Dado que el art. 75 alecrim20 se remite sin más a los requisitos 
de la prisión provisional, cabría entender que el internamiento cautelar 
solo podría adoptarse cuando existan indicios racionales de que la perso-
na encausada ha cometido uno o varios hechos que presenten caracteres 
de delito sancionado «con pena cuya duración máxima sea igual o supe-
rior a dos años de prisión» (art. 246.1.º alecrim20), es decir, cuando se 
trate de delitos de cierta entidad. Sin embargo, en la práctica no creemos 
que vaya a ser así, puesto que, lo mismo que sucede en la vigente lecrim 
con relación a la prisión provisional, el alecrim20 también establece 
como excepción a la citada regla, permitiendo la prisión provisional aun-
que el delito estuviere sancionado con pena privativa de libertad de dura-
ción inferior, «cuando concurra la finalidad prevista en la letra c) del apar-
tado 1» del art. 247 o «cuando la finalidad de la prisión provisional sea 
la señalada en la letra d) del apartado 1 de este artículo y existan moti-
vos suficientes para inferir que la actividad delictiva se realiza en el seno 
de organizaciones y grupos criminales» (vid. art. 247.3.º  alecrim20). Por 
tanto, y dado que el internamiento cautelar normalmente se fundamenta 
en la «peligrosidad criminal» del investigado y en la finalidad de evitar la 
comisión de nuevos delitos, en la práctica posiblemente se podrá acordar 
el internamiento cautelar tratándose de delitos castigados con cualesquie-

47 Vid. r. lillo rolDán, «Procedencia de las medidas cautelares...», op. cit., p. 215. 
Dicho autor también realiza en el citado trabajo un análisis sobre la «peligrosidad y su deter-
minación» desde un punto de vista psiquiátrico, recogiendo una bibliografía bastante deta-
llada sobre dicho tema (pp. 213 y ss.). Vid. también H. rolDán BarBero, «¿adónde van los 
enfermos mentales que cometen delitos?», Revista Electrónica de Estudios Penales y de la 
Seguridad, núm. 5 (2019), pp. 6 y 7.

en la misma línea, afirma Flores Prada que «entre las personas que padecen enfermedad 
mental, el paciente psicótico, especialmente en casos de delirios persecutorios o de perjuicio, 
presenta un elevado riesgo de conducta violenta que, aun siendo un porcentaje reducido den-
tro de la violencia asociada a los trastornos mentales, se explica a partir de condicionantes 
esenciales de los trastornos de personalidad (especialmente antisocial), del consumo de dro-
gas psicoactivas y de la problemática social vinculadas con tales sujetos» (i. Flores PraDa, 
Peligrosidad social predelictual y trastorno mental, cizur Menor, aranzadi, 2017, p. 68).

Sobre el juicio relativo a la peligrosidad del sujeto, vid. e. HaVa García, «enfermedad 
mental y prisión...», op. cit., pp. 98 y ss.
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ra penas privativas de libertad. además, en el caso de internamiento cau-
telar también podríamos fundamentar dicha afirmación en el dato de que, 
conforme a lo establecido en los arts. 95 y 6.1.º cP, para acordar la medi-
da de seguridad del internamiento en centro psiquiátrico se exige que el 
delito cometido tuviere asignada una pena privativa de libertad, pero no 
es necesario que dicha pena supere un límite mínimo. y en esta línea, el 
tc, con relación al art. 8.1.º del cP de 1973, ya afirmaba que el criterio 
determinante para la adopción de las medidas de seguridad «es la de la 
personalidad del sujeto enajenado, su peligrosidad, y no la mayor o menor 
gravedad del acto delictivo cometido» (Stc 24/1993, de 21 de enero)  48. 

48 «ciertamente, el código Penal no establece explícitamente cuál sea el fundamento y 
la finalidad de las medidas de seguridad previstas para los enajenados. Sin embargo, resul-
ta evidente que el criterio determinante para la adopción de tales medidas es la personali-
dad del sujeto enajenado, su peligrosidad, y no la mayor o menor gravedad del acto delic-
tivo cometido [pese a que el código no prescinda por completo de este segundo elemento, 
ya que la comisión de una falta (delito leve hoy día) no es suficiente para prescribir el inter-
namiento o cualquiera de las otras medidas previstas en el art. 8.1 cP]. Dichas medidas 
no suponen una reacción frente a la culpabilidad, sino frente a la peligrosidad de quien ha 
cometido la acción considerada delictiva. Su adopción no tiene como finalidad la sanción 
del hecho realizado, pues se considera que si el enajenado no puede quedar sometido al 
juicio de culpabilidad tampoco puede experimentar un castigo por las acciones que lleve 
a cabo, sino principalmente la de prevención de la peligrosidad inherente a la enajenación 
mental apreciada —sin olvidar su eventual curación— [...] ese fundamento y esa finalidad 
se deducen y, al mismo tiempo, explican alguna de las notas características que tienen esas 
medidas de seguridad en nuestro ordenamiento y que constituyen, precisamente, el obje-
to de la presente cuestión de inconstitucionalidad. así, la relativa indeterminación del tipo 
de medida que debe adoptarse en cada caso o la relativa indeterminación de su duración 
responden al hecho de que ambos se establecen en función de un dato aleatorio como es 
la evolución de la enfermedad y peligrosidad social del enajenado, y no de un dato cierto 
y previamente conocido como pueda ser la duración de la pena que le hubiera correspon-
dido de haber configurado las medidas de seguridad como respuesta a la culpabilidad del 
sujeto responsable de la acción delictiva. ciertamente, esas premisas pueden tener distin-
tas concreciones y lo que se trata de dilucidar aquí es si las contenidas en el art. 8 cP resul-
tan acordes con los arts. 14, 17, 24 y 25 de la constitución» (Stc 24/1993, de 21 de enero) 
(vid. también Stc 124/2010, de 29 de noviembre).

también afirma nuestro alto tribunal en la citada sentencia que «es doctrina reiterada 
y constante de este tribunal que el principio constitucional de igualdad obliga al legislador 
a no introducir entre los ciudadanos diferenciaciones carentes de todo fundamento razo-
nable o no articuladas en torno a rasgos o elementos que resulten pertinentes para la dife-
renciación normativa (por todas, Stc 19/1988). en el caso que nos ocupa, resulta sin duda 
justificado y razonable tratar penalmente de forma distinta a los cuerdos y a los enajena-
dos mentales, y no parece desproporcionado conectar las medidas de seguridad relativas a 
los últimos no con el tipo de delito cometido, sino con su peligrosidad social y con la evo-
lución de su enfermedad, y, en consecuencia, no puede tacharse de desproporcionado que 
el tipo concreto de medidas de seguridad a aplicar en cada caso y su duración se vinculen 
a esa evolución y, por tanto, que ambas sean más indeterminadas que las penas correspon-
dientes a los penalmente responsables y que ni el tipo de medidas ni su duración depen-
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Sin perjuicio de ello, debemos resaltar, no obstante, que la mayor o menor 
gravedad del delito que se imputa al investigado sí se debe tener en cuen-
ta a la hora de valorar la peligrosidad de la persona que adolezca de una 
enfermedad o trastorno mental. así, el bcPP13 señalaba expresamente 
que la medida del internamiento en centro psiquiátrico solamente podía 
«ser acordada cuando resulte proporcionada a la gravedad del delito 
cometido y de aquellos que se prevea que pudiera llegar a cometer» (vid. 
art. 159.2.º bcPP13).

d) Por último, para que los jueces puedan acordar el internamien-
to cautelar es imprescindible que «no exista otra medida menos gravosa 
para la persona afectada e igualmente útil para alcanzar los mismos fines» 
(art. 75, párrafo 2, alecrim20).

en la práctica va a resultar frecuente la discusión acerca de si es nece-
sario el internamiento cautelar o si es suficiente, por ejemplo, con decre-
tar la libertad provisional del investigado, imponiéndole además la obli-
gación de someterse a un tratamiento médico-psiquiátrico y todo ello con 
la «custodia» a la que se refiere el art. 228 alecrim20 (cfr. infra, epígra-
fe 1.2). Dicha discusión supone anticipar la cuestión de fondo que se plan-
tea a menudo en estos procesos consistente en debatir si se debe decretar 
la medida de seguridad del internamiento del encausado en centro psi-
quiátrico penitenciario o si es suficiente con la adopción de una medida de 
seguridad no privativa de libertad, como puede ser la custodia familiar o la 
libertad vigilada, junto con el tratamiento ambulatorio externo del encau-
sado [vid., por ejemplo, SSaP de las Palmas, Sección 6.ª, núm. 113/2017, 
de 22 de febrero (arP\2017\457), y núm. 338/2018, de 24 de septiem-
bre (arP\2019\72); SaP de Madrid, Sección 1.ª, núm. 115/2016, de 7 
de marzo (Jur\2016\93304), y StS núm. 728/2016, de 30 de septiembre]. 
Pues bien, como señala nuestro tribunal Supremo, debemos tener siem-
pre en cuenta que «estos internamientos (los del art. 101 y también los de 
los arts. 102, 103 y 104) tienen carácter subsidiario respecto de las demás 
medidas que no consisten en privación de libertad: si puede obtener-
se un adecuado tratamiento de la peligrosidad sin acudir al internamien-
to, habrán de aplicarse alguna o algunas de las previstas en los arts. 105 

da del tipo de pena y duración que le hubiera correspondido de no serle de aplicación la 
eximente de la enajenación mental. el hecho de que la decisión sobre ambos extremos se 
deje en manos de los jueces y tribunales, dentro de las pautas señaladas por la ley, tampo-
co entraña desproporción y, por tanto, tampoco afecta al principio de igualdad consagrado 
en el art. 14 del texto constitucional» (Stc 24/1993, de 21 de enero).
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a 108 cP. además, desaparecida la necesidad de esta medida concre-
ta, habrá de cesar o ser sustituida por otra o suspendida (arts. 6.2 y 97)» 
[StS núm. 2107/2001, de 12 de noviembre (rJ 2002\1241)].

1.3.  Procedimiento

en cuanto al procedimiento a seguir para acordar el internamiento 
cautelar en centro psiquiátrico, es el mismo que establece el anteproyecto 
para la adopción y prórroga, en general, de toda medida cautelar [previsto 
en el capítulo Iv del libro II (arts. 258 y ss. alecrim20)], pero con algu-
nas especialidades (arts. 75, párrafo 3; 76; 77, y 78 alecrim20).

1.3.1.  Solicitud del internamiento cautelar

el internamiento cautelar, tal y como sucede hoy día con la prisión pro-
visional, no se puede acordar de oficio por el juez, sino que es imprescindi-
ble la «previa petición del Ministerio Fiscal o de cualquier otra parte acu-
sadora» (art. 259.1.º alecrim20). ahora bien, a diferencia de lo previsto 
en la legislación vigente con relación a la prisión provisional, en el ale-
crim20, mientras se desarrolla la fase de investigación, «únicamente el 
Ministerio Fiscal podrá interesar la adopción de medidas cautelares per-
sonales». es decir, las demás partes acusadoras personadas no lo pueden 
hacer en dicha fase, aunque sí podrían solicitar la medida de internamien-
to una vez concluida la misma (en la fase intermedia, en el juicio oral o en 
fase de recurso). Se trata de una novedad cuyas razones no se explicitan 
en la exposición de Motivos del alecrim20  49 y que, en nuestra opinión, 
solo busca atribuir un poder absoluto al Ministerio Fiscal durante la fase 
de instrucción con relación a estos temas, impidiendo que las demás par-
tes acusadoras puedan solicitar nada al respecto, lo cual, tratándose de las 
víctimas del delito, muchas veces del propio ámbito familiar del investiga-
do, es injustificable, porque es frecuente que sean los familiares del inves-
tigado los más interesados en que se proceda lo antes posible al interna-
miento cautelar del mismo para que se trate adecuadamente su trastorno o 
enfermedad mental y, al mismo tiempo, se evite que pueda cometer nuevos 

49 Vid. en este sentido, respecto de la prisión provisional, a. BernarDo san josé, «el 
procedimiento de medidas cautelares personales en el anteproyecto de lecrim de 2020», 
en F. jiMénez conDe y o. Fuentes soriano (dirs.), Reflexiones en torno al Anteproyecto de 
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, valencia, tirant lo blanch, 2022, p. 530.
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delitos  50. No obstante, lo que sí precisa el citado art. 259.1.º  alecrim20, 
en su párrafo segundo, es que, aunque las víctimas no están legitimadas 
para solicitar el internamiento cautelar en la fase de investigación, sí tie-
nen derecho a «solicitar para su protección las medidas previstas en los 
arts. 225 [prohibición de aproximación o comunicación], 226 [prohibi-
ción de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos], 227 
[prohibición de residir en determinados lugares], 230 [suspensión de las 
facultades inherentes a la patria potestad, guarda y custodia, tutela, curate-
la, acogimiento o administración de bienes] y 231 [suspensión del derecho 
a la tenencia y porte de armas] de esta ley».

en la solicitud del internamiento se han de concretar «los hechos, los 
indicios y la finalidad que justifican su necesidad, así como la imposibilidad 
de alcanzarla a través de una medida menos gravosa, acompañando los ele-
mentos probatorios en que se funde» (art. 259.2.º alecrim20)  51. es decir, 
habrá que acreditar la concurrencia de los requisitos que exige la adopción 
de la medida, tal y como ya hemos expuesto (vid. art. 75 alecrim20). Por 
lo demás, aunque el citado art. 259 no lo exige, habrá que entender que, 
dado que la solicitud debe extenderse a todos los extremos antes mencio-
nados, sería preferible que la misma se presente por escrito.

la solicitud de la medida cautelar por el Ministerio Fiscal exige que, 
previamente, se hubiere practicado la primera comparecencia con la per-
sona investigada para comunicarle el traslado de cargos (vid. arts. 557 y 
ss. alecrim20), teniendo en cuenta que, si dicha persona ha sido dete-
nida, esta primera comparecencia deberá haberse realizado antes de que 
transcurran setenta y dos horas desde que se practicó la detención  52. ade-

50 Discrepamos del fiscal De la rosa cortina cuando afirma que «parece que en estos 
casos debiera constreñirse la legitimación para solicitar la medida al Ministerio Fiscal basán-
dose en la especial situación de desamparo del enfermo mental» (j. M. De la rosa cortina, 
«Medidas cautelares personales...», op. cit., p. 12).

51 «1. cuando sea el fiscal quien inste la adopción o prórroga de la medida caute-
lar deberá acompañar e individualizar en su solicitud los actos de investigación de los que 
resulten dichos hechos e indicios y aportar o identificar con precisión el soporte documental 
de los mismos con antelación suficiente para su examen por la autoridad judicial. 2. cuan-
do sea otra parte acusadora quien inste la medida (una vez concluida la instrucción), deberá 
aportar los documentos de los que resultan los hechos e indicios. Si dichos documentos no 
estuvieran a disposición del proponente, designará clara y terminantemente el lugar donde 
se encuentran, pidiendo a la autoridad judicial que los reclame, originales o por compulsa, 
según proceda» (art. 260 alecrim20).

52 «Se entenderá siempre dirigido el procedimiento contra persona determinada desde 
que se acuerde o se practique su detención. tan pronto como la detención sea comunicada 
al fiscal, este dictará decreto iniciando el procedimiento investigador y dará las instruccio-
nes precisas a la policía judicial en relación con la práctica de la primera comparecencia, que 
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más, al igual que sucede hoy día, «en todo caso, la persona detenida debe-
rá ser puesta en libertad o a disposición del juez de garantías en el plazo 
máximo de setenta y dos horas desde el momento de la detención» (vid. 
art. 191.1.º, segundo párrafo, alecrim20). es decir, podemos interpre-
tar que en aquellos casos en los que el Ministerio Fiscal haya practicado la 
primera comparecencia con el investigado y tenga intención de solicitar el 
internamiento preventivo, lo deberá hacer cuando el detenido sea puesto a 
disposición del juez de garantías.

1.3.2.  comparecencia de las partes ante el juez de garantías.  
alegaciones y pruebas

«Para acordar el internamiento cautelar será preceptivo celebrar la 
comparecencia establecida en el art. 261 de esta ley» (art. 75, tercer párra-
fo,  alecrim20). en consecuencia, formulada la solicitud del interna-
miento «se convocará de inmediato al Ministerio Fiscal y a las demás par-
tes personadas a una comparecencia para dentro de las setenta y dos horas 
siguientes» (art. 261.1.º alecrim20)  53. la celebración de dicha compa-
recencia «exigirá, en todo caso, la presencia del Ministerio Fiscal y de la 
persona respecto de la que se haya instado la medida, que deberá estar 

se realizará antes de que transcurran setenta y dos horas desde que se practicó la detención 
[...] Si el Ministerio Fiscal acordase la libertad de la persona detenida antes de transcurrir 
el plazo de setenta y dos horas sin haberse practicado la primera comparecencia, ordenará 
al funcionario de policía responsable de la custodia que, antes de ponerla en libertad, la cite 
para que comparezca ante el fiscal a los fines expresados en el art. 557 de esta ley en un plazo 
no superior a diez días [...] en ningún caso el Ministerio Fiscal solicitará del juez de garan-
tías la adopción de una medida cautelar personal sin haber practicado previamente la prime-
ra comparecencia con la persona investigada» (art. 559.1.º alecrim20).

53 «Si la audiencia a la que se refiere el art. 261 de esta ley no pudiera celebrarse o con-
currieran razones de urgencia, la autoridad judicial, a instancia de parte y previa audiencia 
del fiscal, podrá acordar la medida cautelar que estime inaplazable siempre que concurran 
los presupuestos que la justifiquen, pero convocará nuevamente la audiencia, que habrá de 
tener lugar dentro de las siguientes setenta y dos horas» (art. 263 alecrim20).

«Si la persona estuviera detenida, el plazo de setenta y dos horas a que se refiere el 
art. 261 de esta ley se computará desde la puesta a disposición judicial». No obstante, «cuan-
do el detenido no pueda ser puesto a disposición del juez o tribunal que conozca del proce-
dimiento dentro de las setenta y dos horas siguientes a su detención preventiva será puesto 
a disposición del juez de farantías del lugar donde se haya practicado la detención. en este 
caso, si se hubiera acordado la prisión provisional, una vez que el juez o tribunal competente 
reciba las diligencias convocará a las partes a la comparecencia a la que se refiere el art. 261 
de esta ley» (vid. art. 264 alecrim20).

en cuanto a las especialidades procesales en caso de que se haya decretado el secreto de 
las actuaciones, vid. arts. 265 y ss. alecrim20.
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asistida de abogado» (art. 261.2.º alecrim20). No obstante, dado que 
en el caso de internamiento cautelar nos encontramos con una persona 
que puede presentar signos de enfermedad o trastorno mental, precisa 
el art. 78  alecrim20 que la persona encausada será oída personalmente 
«cuando su situación lo permita». A contrario sensu, cuando la enfermedad 
o trastorno mental impida su audiencia personal no será imprescindible la 
misma. ahora bien, como también señala dicho precepto, «sin perjuicio 
de las previsiones específicas que puedan establecerse, la persona que inte-
gre la institución de apoyo deberá ser oída antes de la adopción de medi-
das cautelares, se le notificarán todas las resoluciones que se dicten sobre 
las medidas cautelares y se procurará su presencia en las actuaciones que 
hayan de mantenerse personalmente con la persona afectada»  54.

la solución propuesta por el alecrim20, en el sentido de que se 
pueda celebrar la «vistilla» necesaria para acordar el internamiento caute-
lar, aunque el investigado no tenga capacidad procesal para intervenir en 
la misma, es coherente con la previsión del citado texto de que, si al con-
cluir la investigación resulta acreditado que concurren las eximentes men-
cionadas en el art. 20.1.º, 2.º o 3.º cP y procede la imposición de una medi-
da de seguridad, el fiscal dicte decreto de conclusión del procedimiento 
de investigación y presente escrito de acusación, continuando el proceso y 
celebrándose el juicio, pero solo a efectos de imponer, en su caso, la corres-
pondiente medida de seguridad  55. 

Desde el momento en que la persona investigada haya sido convocada 
a la comparecencia, tendrá derecho a acceder a los elementos de las actua-
ciones que sean esenciales para resolver sobre la privación de libertad y 
para impugnar, en su caso, la legalidad de esta, aunque se encuentren bajo 
la declaración de secreto (arts. 266 y 267 alecrim20).

«la comparecencia comenzará con las alegaciones de la parte o partes 
que hayan solicitado la medida cautelar, oyéndose después a las demás, si las 
hubiera, y en último lugar a la persona contra la cual haya de adoptarse. Si a 
la vista de tales alegaciones, quien haya instado la medida desiste de su soli-
citud se dará por concluida la audiencia» (art. 261.3.º alecrim20).

«las partes podrán proponer las pruebas que estimen pertinentes, las 
cuales, una vez admitidas, se practicarán en el acto de la audiencia o en el 
plazo que fije el órgano judicial, que no podrá exceder de setenta y dos 

54 Sobre la citada institución de apoyo, vid. j. a. toMé García, «Particularidades de la 
instrucción en el proceso penal...», op. cit., pp. 11 y ss.

55 Ibid., p. 13.
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horas. Se rechazará la prueba impertinente y la que no pueda practicarse 
en dicho acto o plazo» (art. 261.4.º alecrim20). lógicamente, habrá que 
entender que será pertinente toda aquella prueba que sirva para acreditar 
la concurrencia o no de los requisitos que exige la adopción de esta medi-
da (cfr. supra, epígrafe 1.2 del apartado 2 de este trabajo).

también señala el anteproyecto que, si tuviere que suspenderse la 
audiencia para «la práctica de la prueba, el juez o tribunal podrá adoptar, a 
instancia de parte, las medidas cautelares provisionalísimas a que se refiere 
el art. 263» (art. 261.5.º alecrim20), es decir, aquellas medidas que estime 
inaplazables siempre que concurran los presupuestos que las justifiquen.

en cualquier caso, tratándose del internamiento cautelar del investigado 
que presenta signos de enfermedad o trastorno mental, será imprescindible, 
como ya hemos señalado supra y tal y como exige el art. 78 alecrim20, 
recabar «informe emitido por un especialista sobre la adecuación de las 
medidas a la situación concreta de la persona afectada, evaluando especial-
mente la repercusión en su tratamiento». es evidente la importancia que 
tendrá el citado informe para acordar la medida cautelar porque, precisa-
mente, la enfermedad o trastorno mental del investigado y la necesidad de 
que la misma sea tratada es, como hemos visto, uno de los requisitos espe-
cíficos que justifican la adopción del internamiento cautelar.

1.3.3.  resolución judicial

«Practicada la prueba, el órgano judicial resolverá a continuación sobre 
la medida cautelar dictando auto motivado» (art. 261.6.º alecrim20). 
Dicho auto, dada su relevancia, exige de una motivación detallada justi-
ficativa de la concurrencia de los requisitos que exige la adopción de la 
medida cautelar  56.

56 como señalan nuestros tribunales con relación a la prisión provisional, y lo mismo 
cabría decir aquí con respecto del internamiento cautelar, en estos casos «concurre un deber 
reforzado de motivación exigible al órgano judicial para acordar la prisión provisional por la 
estrecha conexión existente entre la motivación judicial y las circunstancias fácticas que legi-
timan la privación preventiva de libertad [...] la motivación constitucionalmente exigible en 
estos supuestos debe contener: 1) una argumentación que ha de ser “suficiente y razonable”, 
entendiendo por tal no la que colma meramente las exigencias del derecho a la tutela judicial 
efectiva, sino aquella que respeta el contenido constitucionalmente garantizado del derecho 
a la libertad del afectado; 2) la justificación de la legitimidad constitucional de la privación 
de libertad o, más concretamente, el presupuesto de la medida y el fin constitucionalmen-
te legítimo perseguido, y 3) la ponderación de las circunstancias concretas que, de acuerdo 
con el presupuesto legal y la finalidad constitucionalmente legítima, permitan la adopción 
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además, dispone el art. 262.1.º alecrim20 que dicha resolución «no 
podrá tomar en consideración hechos delictivos más graves ni fines distin-
tos de los planteados por las partes que las interesen conforme a lo dis-
puesto en los arts. 246 y 247 de esta ley. en todo lo demás, el juez fun-
damentará su decisión libremente ateniéndose a los hechos, diligencias y 
documentos que hayan sido objeto de debate». en consecuencia, y dado 
que la adopción del internamiento cautelar exige que concurran los requi-
sitos y las finalidades contemplados para la prisión provisional, habrá que 
entender que, tal y como exige el anteproyecto para esta medida caute-
lar, la imparcialidad objetiva de quien actúa como juez de la libertad solo 
resulta garantizada si la decisión de la medida cautelar se sujeta a los lími-
tes máximos fijados en los cargos criminales formulados por las acusacio-
nes. además, el juez no podrá apreciar fines distintos de los planteados 
por las acusaciones que solicitan la medida cautelar  57. No obstante, con 

de dicha decisión [por todas, SStc 179/2005, de 4 de julio, FJ 2; 65/2008, de 29 de mayo, 
FJ 4.c), y jurisprudencia allí citada]» (Stc 30/2019, de 28 de febrero).

57 Según el apartado XXXIII de la exposición de Motivos del alecrim20, «otra nove-
dad de rango constitucional es la recepción de la reciente doctrina sobre el juego de la 
imparcialidad objetiva y del principio de contradicción, elementos que el teDh considera 
inherentes a la idea de “procedimiento judicial” en la que se sustancia la garantía de “con-
trol judicial” del art. 5.3 ceDh. las recientes SStc 29 y 30/2019 constituyen una referen-
cia insoslayable en este punto. conforme a las citadas resoluciones, la imparcialidad objetiva 
de quien actúa como juez de la libertad solo resulta garantizada si la decisión de prisión pro-
visional se sujeta a los límites máximos fijados en los cargos criminales formulados por las 
acusaciones. el sometimiento a los límites marcados por tales cargos abarca, según la doc-
trina constitucional citada, tanto los hechos punibles como su calificación jurídica [...] las 
mencionadas resoluciones del tc admiten, no obstante, la posibilidad de que se verifique 
cierta merma en la imparcialidad objetiva cuando el juez de la libertad actúa al mismo tiem-
po en calidad de juez instructor. afirma el tc que el juez instructor, como director del pro-
cedimiento de investigación, tiene legalmente atribuida la obligación de llevar a buen puerto 
el procedimiento indagatorio, por lo que la ley puede otorgarle, en orden a asegurar el éxito 
de la investigación, cierta autonomía en la apreciación de los fines que justifican la privación 
de libertad. en otros términos, únicamente un modelo legal de instrucción judicial puede 
resultar constitucionalmente compatible, según esta jurisprudencia, con cierta renuncia a la 
plenitud de la imparcialidad objetiva en el control judicial de la privación cautelar de liber-
tad [...] en coherencia con esta matización doctrinal, una vez que la figura del juez-investi-
gador resulta legalmente superada y que se ve sustituida por la actuación de una autoridad 
judicial en posición de estricta garantía, la excepción expuesta pierde el imprescindible sus-
tento de un supuesto de hecho legitimador. la autoridad que actúa en el incidente cautelar 
como puro juez de la libertad —y no en la doble condición de poder investigador y de juez 
de la prisión— debe quedar sujeta a los fines que le son indicados por las partes acusado-
ras. el juez no puede, en este caso, apreciar, por sí mismo y sin alegación de parte, fines dis-
tintos a los que las acusaciones promueven sin desbordar el ámbito estricto de las funcio-
nes que le corresponden como tercero imparcial. esta ha sido, en definitiva, la opción del 
presente texto normativo: convertir al juez de la libertad en una autoridad judicial en plena 
posición de garantía».
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relación a esta última afirmación, compartimos las palabras de la profeso-
ra bernardo San José cuando señala, con relación a la prisión provisional, 
que «podría valorarse la conveniencia de que el juez de la libertad pudie-
ra someter a debate de las partes la idoneidad de fines distintos, pudien-
do acordar la medida cautelar cuando entendiera que dichos fines justi-
fican su necesidad»  58. en este sentido, discrepamos de la exposición de 
Motivos del alecrim20 cuando señala que el juez no puede «apreciar, 
por sí mismo y sin alegación de parte, fines distintos a los que las acusa-
ciones promueven sin desbordar el ámbito estricto de las funciones que le 
corresponden como tercero imparcial». Dicha afirmación nos lleva a pre-
guntarnos: ¿por qué va a perder el juez su imparcialidad por fundamentar 
una medida cautelar personal, como es el internamiento cautelar, en algu-
nos de los fines que justifican legalmente dicha medida, aunque no hayan 
sido invocados por las acusaciones que la solicitan? conviene recordar que 
cuando el Ministerio Fiscal solicita el internamiento cautelar deberá con-
cretar «los hechos, los indicios y la finalidad que justifican su necesidad, así 
como la imposibilidad de alcanzarla a través de una medida menos gravo-
sa, acompañando los elementos probatorios en que se funde» (art. 259.2.º 
alecrim20). es decir, es el Ministerio Fiscal el que aporta lo necesa-
rio para que el juez decida, pero es el juez quien decide y lo hace sobre la 
base de lo aportado por el Ministerio Fiscal. Si el juez opera de esta mane-
ra, no entendemos por qué no va a poder acordar el internamiento cau-
telar si lo considera oportuno, incluso fundamentando la adopción de la 
medida en fines distintos a los mencionados por el Ministerio Fiscal. a 
estos efectos sería suficiente, en nuestra opinión, con que el juez sometie-
ra a debate dicha cuestión, permitiendo la audiencia y contradicción de 
las partes sobre la misma. Si así fuera, no vemos obstáculo de ningún tipo 
para que el juez pudiera resolver y adoptar la medida cautelar fundamen-
tada en fines distintos a los mencionados por el solicitante de la medida. 
además, como sabemos, con relación a la determinación de la medida de 
seguridad a imponer en sentencia al exento de responsabilidad criminal, 
nuestro tribunal Supremo reconoce que el juez o tribunal decisor lo podrá 
hacer «sin estar vinculado por la petición de las acusaciones, como suce-
de en el caso específico del art. 787.5 lecrim, en los casos de conformi-
dad, donde expresamente se dice que “no vinculan al juez o tribunal las 
conformidades sobre la adopción de medidas protectoras en los casos de 

58 a. BernarDo san josé, «el procedimiento de medidas cautelares...», op. cit., p. 547.
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limitación de la responsabilidad penal”» [StS núm. 840/2015, de 30 de 
diciembre (rJ 2016\68)].

también puede suceder que, solicitado el internamiento cautelar, el juez 
considere más idóneo adoptar una medida cautelar menos gravosa [por 
ejemplo, como veremos más adelante (cfr. infra, epígrafe 2.2 de este capí-
tulo), la libertad provisional del investigado, con imposición de la obliga-
ción de someterse a un tratamiento médico-psiquiátrico y quedando sujeto 
al cuidado o vigilancia de una persona o institución determinada]. en estos 
casos el alecrim20 sí permite que el juez someta «a debate de las partes la 
idoneidad de una medida cautelar menos gravosa, acordándola cuando, de 
acuerdo con las alegaciones formuladas, entienda que puede resultar igual-
mente conducente a los fines pretendidos» (art. 262.2.º, párrafo primero, 
alecrim20). en cambio, lo que en ningún caso se permite a los jueces es 
adoptar «medidas cautelares más gravosas que las que hubieran sido expre-
samente solicitadas» (art. 262.2.º, párrafo primero, alecrim20).

Por último, según el art. 78 alecrim20, los jueces deberán resolver 
«siempre de acuerdo con el superior interés de la persona con discapaci-
dad». Por supuesto que se trata de un objetivo deseable, pero no podemos 
olvidar que la decisión del juez también debe valorar la necesidad de pro-
teger a la sociedad (y a las víctimas) en caso de «peligrosidad criminal» del 
investigado y, a veces, articular esto último con el interés superior del dis-
capacitado no va a resultar nada sencillo.

1.3.4.  recursos

contra el auto que dicta el juez resolviendo sobre la medida de inter-
namiento solicitada cabe recurso de reforma; recurso que en el antepro-
yecto se configura como un recurso devolutivo que no tiene efecto sus-
pensivo  59 y cuya resolución normalmente exige la previa celebración de 
una vista con audiencia de la persona privada de libertad (vid. arts. 273 
y 274 alecrim20).

59 en el alecrim20 el recurso de reforma es un recurso devolutivo del que cono-
cerá la sección de reforma de cada tribunal de Instancia y la de la audiencia Nacional 
(vid. arts. 717 a 720 alecrim20). Sobre este recurso de reforma nos remitimos al traba-
jo del profesor j. M. cHozas alonso, «la regulación de los recursos en el anteproyecto de 
lecrim de 2020. Disposiciones generales. recursos contra las resoluciones del letrado de la 
administración de Justicia y los recursos contra autos», en F. jiMénez conDe y o. Fuentes 
soriano (dirs.), Reflexiones en torno al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 
2020, valencia, tirant lo blanch, 2022, pp. 1273 y 1274.

Foro 25-2-2022.indb   109 5/11/23   20:40



José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-127110

 
1.4.  Plazos y prórrogas del internamiento cautelar

De acordarse el internamiento, sus plazos y sus prórrogas «se ajusta-
rán a lo previsto para la prisión provisional» (vid. art. 75, párrafo tercero, 
 alecrim20). cabe afirmar, por tanto, que, como regla general, el interna-
miento durará «el tiempo imprescindible» para alcanzar la finalidad per-
seguida con el mismo, en tanto subsistan los motivos que justificaron su 
adopción (vid. art. 249.1.º alecrim20). además, el internamiento caute-
lar también estará sometido a unos plazos máximos en función de la gra-
vedad del delito imputado: «Su duración no podrá exceder de dos años 
si el delito tuviera señalada pena privativa de libertad superior a cinco 
años o de un año si el delito tuviera señalada pena igual o inferior» (vid. 
art. 249.2.º  alecrim20). estos plazos podrán prorrogarse hasta un año si 
el delito tuviera señalada pena privativa de libertad superior a cinco años o 
de hasta seis meses si el delito tuviera señalada pena igual o inferior a cinco 
años. Por otra parte, si a la persona encausada le fuera impuesta en senten-
cia una medida de seguridad de internamiento, dicho internamiento caute-
lar podrá prorrogarse hasta el límite de la mitad de la duración de la medi-
da efectivamente impuesta, cuando esta haya sido recurrida (vid. arts. 250 
y 77. 3.º alecrim20).

es evidente que la aplicación de los mencionados plazos máximos de 
la prisión provisional al internamiento cautelar, sin más precisiones, tal y 
como prevé el alecrim20, no parece muy acertada, puesto que, tenien-
do en cuenta el fundamento tanto de la medida cautelar como de la medi-
da de seguridad del internamiento en centro psiquiátrico, la duración del 
mismo debería depender del tiempo que fuera necesario para que el trata-
miento médico-psiquiátrico del enfermo mental consiga estabilizarlo, evi-
tando su «peligrosidad criminal», en la línea de lo señalado por el citado 
art. 6.2.º cP (cfr. supra, nota 25)  60. a esta idea creemos que hace referencia 

60 Señala la profesora Gómez de liaño que «debe concretarse la duración de las medi-
das. es cierto que, por propia definición, la duración del internamiento involuntario cau-
telar en un proceso penal (caso de existir) debiera tener una relación directa con la evolu-
ción médica del sujeto pasivo, muy señaladamente con la estabilización del trastorno y con 
la aceptación y continuidad del tratamiento. Sin embargo, también es cierto que no pueden 
acordarse medidas privativas de libertad indefinidas, ni siquiera cuando tienen como lími-
te la propia duración del proceso penal, prolongado en muchas ocasiones de forma exaspe-
rante. Por ello, establecer un límite inicial basado en la estabilización del sujeto que logre la 
desaparición de la peligrosidad, combinado con un límite máximo en función de la gravedad 
del hecho, podría ser una solución adecuada de cara a una futura reforma de la tutela caute-
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el consejo Fiscal en el informe emitido al alecrim20 cuando afirma que 
«las remisiones de los arts. 75 y 76 alecrim20 a los plazos y exigencias de 
la prisión provisional respecto del internamiento cautelar resultan profun-
damente desacertadas, dado que, siendo cierto que ambas medidas tienen 
en el proceso una finalidad de aseguramiento personal, también lo es que 
la naturaleza intrínseca del internamiento —sustancialmente vinculado a la 
evolución en la salud de la persona internada— no puede ajustar su deve-
nir a los plazos de la prisión provisional sin más especificaciones ni mati-
ces por exiguos que estos sean»  61. en esta línea de pensamiento, conside-
ramos que era más acertada la propuesta contenida en el bcPP13, que sí 
fijaba plazos específicos de duración máxima del internamiento cautelar  62.

1.5.  Abono

en cuanto al abono del tiempo transcurrido en la situación de inter-
namiento cautelar, el alecrim20 también se remite a lo previsto para la 
prisión provisional (vid. art. 75, párrafo tercero). Procede distinguir, así, 
dos supuestos, según se imponga al final la medida de seguridad de inter-
namiento o, en cambio, se imponga otra medida de seguridad. en el pri-
mer caso, el tiempo transcurrido en la situación de internamiento cautelar 
se abonará para el cómputo del cumplimiento de la medida de seguridad 
que se imponga, de acuerdo con lo dispuesto en el cP. en el segundo caso, 
será el juez o tribunal quien debe decidir cómo procede compensar dicho 
tiempo de internamiento con la medida de seguridad que resulte impues-

lar del investigado con trastorno mental en el proceso penal» [e. GóMez De liaño, «estudio 
de la tutela cautelar penal en los investigados con trastornos mentales», en i. Flores PraDa 
(dir.), Derechos y garantías del investigado con trastorno mental en la justicia penal, disponible 
en https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2018/06/doctrina46702.pdf, p. 105].

61 Informe del consejo Fiscal al alecrim20, p. 150 (vid. https://www.fiscal.es/
documents/20142/9fe276aecc629f19d0c3084201d1392a).

62 «el internamiento en centro psiquiátrico tendrá una duración máxima de seis meses» 
(art. 160.1.º bcPP13) y «la medida podrá ser prorrogada por seis meses más cuando se 
mantengan los requisitos legales que justifican el internamiento y se prevea la imposibili-
dad de celebración del acto del juicio oral con anterioridad a su vencimiento» (art. 160.2.º 
bcPP13). además, «en el supuesto de haberse dictado sentencia en la que hubiera sido 
impuesta una medida de internamiento en centro psiquiátrico, la medida podrá ser mante-
nida durante la resolución del recurso. en este caso, el tribunal podrá, en cualquier momen-
to, de oficio o a instancias de parte, verificar si se mantienen las circunstancias que hicie-
ron necesaria su imposición. Si se hubieran superado los límites de duración de la medida 
que establecen los apartados anteriores, esta comprobación deberá llevarse a cabo con una 
periodicidad al menos trimestral» (art. 160.3.º bcPP13).
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ta (vid. art. 272 alecrim20). esta solución también sería la aplicable en 
el caso de que se hubiere acordado la medida cautelar de internamiento 
y, sin embargo, en la sentencia no se hubiere impuesto la correspondiente 
medida de seguridad, sino una pena (al entender que no concurría la exi-
mente del art. 20.1.º cP).

también se podría dar el caso de que el encausado haya estado en pri-
sión provisional y, posteriormente, el juez o tribunal sentenciador le hubiere 
impuesto la medida de seguridad de internamiento en centro psiquiátrico 
al estimar que concurría la eximente prevista en el art. 20.1.º cP. el ale-
crim20 no ha previsto específicamente qué hacer en estos casos, por lo que 
cabe proponer el posible abono del tiempo pasado en prisión provisional 
con relación a la medida de internamiento que se haya impuesto en los tér-
minos que hoy día ha fijado nuestro tS (vid. supra, StS núm. 840/2015, de 
30 de diciembre, en el apartado I de este artículo). No obstante, teniendo 
en cuenta que, a diferencia de la situación actual, el alecrim20 sí permi-
te acordar como medida cautelar el internamiento en centro psiquiátrico, 
también podríamos plantearnos la posibilidad de pedir una indemnización 
por la prisión provisional sufrida. a estos efectos, el alecrim20 regula un 
«procedimiento especial para la indemnización de la prisión provisional 
seguida de absolución»  63. No obstante, la utilización de dicho procedimien-
to plantea el problema de que, como ya indicamos en otro momento (vid. 
supra, nota 37), el alecrim20 cataloga como condenatorias las sentencias 
que imponen medidas de seguridad. 

1.6.  Control judicial del internamiento cautelar

«el control de la medida de internamiento cautelar deberá ajustar-
se a lo establecido en el art. 270 de esta ley (precepto previsto para la revi
sión periódica de la prisión provisional y la orden de protección)» (art. 76.1.º 
alecrim20). en consecuencia, el juez competente en cada fase del proce-
so revisará de oficio la medida de internamiento cautelar cada tres meses, 
computados desde la fecha del acuerdo inicial de tal medida o desde la de 
su último reexamen. además, tan pronto la causa haya llegado a fase de 
enjuiciamiento, el juez o tribunal competente revisará de oficio la medida. 

63 Vid. arts. 868 y ss. alecrim20. Sobre dichos preceptos que regulan el procedimien-
to especial para la indemnización por prisión provisional, vid. M. aGuilera Morales, «la 
prisión provisional en el nuevo anteproyecto...», op. cit., pp. 505 y ss.
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como resultado de dicha revisión, el juez podrá acordar el mantenimiento, 
modificación o revocación de la medida de internamiento cautelar, previa 
la celebración de la comparecencia prevista en el art. 261 de esta ley (vid. 
art. 270 alecrim20)  64.

con relación al internamiento cautelar dispone el alecrim20: «con 
ocasión de cada revisión periódica, los especialistas que atiendan a la perso-
na encausada deberán aportar los informes médicos que resulten necesarios 
para evaluar su situación» (art. 76.1.º alecrim20). en dichos informes, 
«en todo caso, se hará constar: a) el diagnóstico y la evolución observa-
da en el tratamiento; b) el juicio de pronóstico que se formula; c) la nece-
sidad del mantenimiento, cese o sustitución del internamiento; d) la necesi-
dad de separación o traslado a otro establecimiento o unidad psiquiátrica; 
e) el programa de rehabilitación; f) la aplicación de medidas especiales de 
ayuda o tratamiento, así como las que hubieran de tenerse en cuenta para el 
momento de la salida del centro» (art. 76.2.º alecrim20).

al margen de las revisiones mencionadas, el control judicial del interna-
miento también implica que «las salidas del centro deben ser autorizadas por 
la autoridad judicial». en concreto, dispone el anteproyecto que «podrán 
autorizarse puntualmente o conforme a un plan de actuación presentado por 
el equipo que atienda a la persona afectada. en ambos casos, será necesaria 
la previa audiencia del Ministerio Fiscal, del abogado de la persona afectada 
y de quien ejerza su representación o asistencia [o, en la actualidad, de quien 
integre la institución de apoyo]» (art. 76.3.º alecrim20).

1.7.  Sustitución del internamiento cautelar  
por la prisión provisional atenuada

Según el art. 77.1.º alecrim20, «en cualquier momento el interna-
miento podrá ser sustituido por alguna de las fórmulas previstas para 
la prisión atenuada, si las circunstancias así lo requirieran»  65 (cfr. infra, 
 epígrafe 2.3).

64 Sobre la necesidad del control y revisión de la medida de seguridad del internamien-
to en centro psiquiátrico, en cuanto que la enfermedad o trastorno mental del encausado 
y su peligrosidad, que motivaron la imposición de la medida, puede que dejen de existir, 
vid., por ejemplo, SStc 24/1993, de 21 de enero, y 124/2010, de 29 de noviembre, o StS 
núm. 75/2000, de 22 enero [rJ 2001\32]. Vid. también arts. 97 y 98 cP y 187.1.º rP.

65 Señala hernández Galilea que «la referencia a la posibilidad de sustitución del inter-
namiento por cualquiera de las fórmulas, en plural, de la prisión atenuada puede referirse 
tanto a la permanencia en su propio domicilio del art. 255 como las previstas en el art. 256 
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Imaginamos que el prelegislador está pensando en aquellos casos 
en los que, inicialmente, el juez decretó el internamiento cautelar del 
investigado al concurrir indicios racionales de que la persona encausa-
da cometió el hecho concurriendo alguna de las eximentes previstas en 
los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 cP y fuera previsible la imposición 
de una medida de seguridad privativa de libertad, pero, posteriormen-
te, tales indicios han desaparecido y, sin embargo, la discapacidad por 
trastorno o enfermedad mental del investigado, existente en el momen-
to de decidir la mencionada sustitución, requiere de una atenuación de 
su situación de prisión provisional. en realidad, como ya advertimos en 
páginas anteriores, en estos casos, aunque pudieran no concurrir las exi-
mentes mencionadas con relación al momento de comisión del delito, la 
actual discapacidad del encausado debería justificar el mantenimiento de 
su internamiento cautelar junto con el tratamiento médico que estuviere 
recibiendo, debiendo ser innecesaria su sustitución por la prisión provi-
sional atenuada. Sin embargo, el  alecrim no comparte nuestra opinión 
y, en estos casos, se inclina por sustituir el internamiento por la prisión 
provisional atenuada.

1.8.  Sustitución de la prisión provisional por el internamiento cautelar

también contempla el anteproyecto el fenómeno contrario al recogido 
en el apartado anterior, es decir, que alguien que se encuentra en prisión 
provisional pase a ser ingresado de forma cautelar en un centro psiquiá-
trico: «cuando, tras haberse acordado inicialmente una medida cautelar 
de prisión, sobrevengan motivos para entender que será de aplicación una 
eximente completa de los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 cP, se convo-
cará la celebración de una comparecencia para decidir si procede la pues-
ta en libertad, con o sin adopción de otras medidas cautelares, o, en su 
caso, la medida de internamiento cautelar» (art. 77.2.º alecrim20). Se 
trataría de aquellos casos en los que, inicialmente, el juez consideró que 
no concurrían los requisitos para poder acordar el internamiento caute-
lar del investigado, aunque sí los exigidos para decretar su ingreso en pri-

que [...] contempla el internamiento en centro psiquiátrico penitenciario e incluso en cen-
tro penitenciario ordinario. esto debe ser aclarado, de modo que se excluyan estas dos 
últimas opciones de las que la jurisprudencia y la doctrina están pidiendo insistentemente 
apartarse» (j. M. HernánDez Galilea, «las medidas cautelares privativas de libertad...», 
op. cit., p. 175).
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sión provisional, y, posteriormente, subsistiendo los requisitos y finalida-
des de la prisión provisional, mientras se sustancia el proceso, sí aparecen 
indicios racionales de que la persona encausada cometió el hecho concu-
rriendo alguna de las eximentes previstas en los números 1.º, 2.º y 3.º del 
art. 20 cP y es previsible la imposición de una medida de seguridad pri-
vativa de libertad.

además, lo dispuesto en el citado art. 77.2.º alecrim20 «será, en todo 
caso, de aplicación cuando, estando la persona encausada presa, la senten-
cia dictada en primera instancia aprecie la concurrencia de una eximente 
completa de los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 cP e imponga una medi-
da de seguridad privativa de libertad»  66. y «si en este caso se acordara 
el internamiento cautelar, podrá prolongarse, como límite máximo, hasta 
la mitad de la duración de la medida privativa de libertad que haya sido 
impuesta en la sentencia» (vid. art. 77.3.º alecrim20)  67. 

2.  Particularidades que muestran otras medidas cautelares  
personales cuando el investigado presenta indicios  
de enfermedad o trastorno mental

la Sección 4.ª del capítulo II («la persona encausada con discapaci-
dad») del título II («los sujetos del proceso penal»), referida a las «reglas 
aplicables a las medidas cautelares en casos de discapacidad», contempla, 
además de las disposiciones mencionadas con relación al internamiento 
cautelar, otros preceptos que contienen algunas particularidades respecto 
de otras medidas cautelares personales que se pueden adoptar con relación 
al investigado que presenta indicios de enfermedad o trastorno mental. en 
concreto, se refiere a la detención (vid. art. 73 alecrim20) y a la libertad 
provisional (vid. art. 74 alecrim20).

66 en cuanto al posible abono del tiempo pasado en prisión provisional o la posibilidad 
de reclamar una indemnización en estos casos, vid. supra, epígrafe 1.5.

67 Señala Sanz Morán que la regulación proyectada parece colmar la laguna de la que 
se hicieron eco las citadas SStc 217/2015 y 84/2018, «en el supuesto de que se encuentre 
la persona encausada presa y se dicte sentencia en primera instancia, que aprecia alguno de 
los supuestos de inimputabilidad, imponiendo una medida de seguridad privativa de liber-
tad si la sentencia es recurrida» [a. j. sanz Morán, «el enfermo mental en el anteproyecto 
lecrim 2020», InDret, vol. 1 (2023), p. 115]. No obstante, como el alecrim20 introduce 
el internamiento en centro psiquiátrico como medida cautelar, la situación descrita (que el 
encausado haya estado en prisión provisional y en sentencia se aprecie que concurre causa 
de exención y se le imponga una medida de seguridad) se deberá producir solo en supues-
tos muy excepcionales (a diferencia de lo que sucede hoy día).
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Por otra parte, y ya al margen del citado capítulo, con relación al 
investigado que presenta indicios de enfermedad o trastorno mental, tam-
bién tenemos que referirnos a la posibilidad de que, si no procede acor-
dar su internamiento cautelar, pero concurren los requisitos y finalidades 
de la prisión provisional, se puede acordar su prisión provisional en régi-
men atenuado.

2.1.  Detención

Dispone el art. 73.1.º alecrim20 que «la detención de la persona con 
discapacidad solo estará justificada cuando no sea posible obtener su pre-
sencia por otros medios menos gravosos». es decir, conforme al citado 
precepto, para proceder a la detención de la persona con discapacidad no 
basta que concurra alguno de los supuestos de detención preventiva pre-
vistos por la ley (vid. art. 190 alecrim20), sino que, además, la misma 
ha de ser imprescindible para conseguir que la persona con discapacidad 
comparezca. Si la comparecencia se puede producir voluntariamente, no 
se debería proceder a la detención de la persona con discapacidad, aunque 
concurra alguno de los supuestos previstos en el citado art. 190.

el citado art. 73.1.º alecrim20 se olvida, no obstante, que con la 
detención no solo se puede pretender evitar la fuga del investigado, sino 
también otros objetivos que no tienen nada que ver con obtener su com-
parecencia y que justificarían su detención, aunque fuere posible obtener 
su presencia sin necesidad de llevarla a cabo. Sería el caso, por ejemplo, de 
la detención que se efectúa para evitar que el detenido pueda ocultar, alte-
rar, perder o destruir fuentes de prueba [vid. art. 190.1.1.º.b) alecrim20], 
o para impedir que actúe contra bienes jurídicos de la víctima o cometa 
otros hechos delictivos concretos relacionados con el que motiva la deten-
ción [vid. art. 190.1.1.º.c) alecrim20], o cuando se detiene a quien es sor-
prendido en flagrante delito (vid. art. 190.1.2.º alecrim20), o, finalmente, 
cuando la detención sea imprescindible para determinar la identidad de la 
persona que ha participado en el delito (vid. art. 190.1.3.º alecrim20). es 
evidente que en estos casos la detención se ha de llevar a cabo a pesar de lo 
dispuesto por el art. 73.1.º alecrim20.

Precisa el art. 73.2.º alecrim20 que «si la detención resulta imprescin-
dible, se adoptarán las medidas de adecuación que resulten precisas aten-
diendo a las circunstancias de la discapacidad». en cuanto a las citadas medi-
das de adecuación, nos remitimos a lo dispuesto por el art. 70  alecrim20, 
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precepto que obliga a la policía (y también a los fiscales), tan pronto sospe-
chen que el detenido padece de alguna discapacidad que pueda afectar a su 
participación eficaz en el proceso, a que adopten las prevenciones siguien-
tes: «a) le informarán de sus derechos procesales en una forma que le resul-
te comprensible; b) realizarán las averiguaciones necesarias para determinar 
si tiene designada institución de apoyo y recabarán la inmediata presencia 
de la persona que la integre, a quien informarán de los derechos procesa-
les de la persona encausada. De no existir persona nombrada, se garanti-
zará la presencia de un familiar o persona de su entorno que resulte idó-
nea a estos fines y con la que no tenga conflicto de intereses; c) grabarán en 
soporte apto para reproducir la imagen y el sonido todo interrogatorio que 
se practique; d) acordarán su reconocimiento médico o psicológico por los 
facultativos de la clínica médico-forense, a fin de que se identifique su dis-
capacidad, alcance y necesidades específicas; e) adoptarán las medidas nece-
sarias para proteger su integridad corporal, intimidad y datos personales»  68.

con relación a las mencionadas medidas de adecuación, añade el 
art. 73.2.º alecrim20: «a tal efecto, mientras se mantenga la detención, 
la persona con discapacidad estará acompañada por una persona de su 
confianza». con ello el prelegislador intenta que, desde un primer momen-
to, dicha persona cuente con la asistencia y apoyo de alguien de su confian-
za que vele por sus intereses. Dicha persona suele coincidir con la mencio-
nada en el párrafo anterior (persona que integre la institución de apoyo o 
familiar o persona de su entorno), pero también podría ser otra persona 
«de su confianza».

además, el art. 73.2.º alecrim20 también exige que, mientras dure la 
detención, se garantice, en su caso, «la continuidad del tratamiento médi-
co o terapéutico que esté siguiendo» el detenido.

Por otra parte, y ya al margen de lo dispuesto en el citado art. 73, debe-
mos mencionar, con relación a la detención de la persona con discapaci-
dad, otros preceptos del alecrim20 que pueden resultar de interés:

a) Señala el art. 199 alecrim que «toda persona detenida, desde el 
ingreso en las dependencias policiales y hasta que sea puesta en libertad o 
pase a disposición judicial, quedará bajo la responsabilidad directa de un 
funcionario policial que deberá ser ajeno a la investigación del hecho cau-
sante de la detención y distinto de quienes la practicaron». entre las fun-
ciones que corresponden a dicho funcionario se encuentra la de «adop-

68 Sobre las actuaciones previstas en el citado art. 70, vid. j. a. toMé García, «Particu-
laridades de la instrucción en el proceso penal...», op. cit., pp. 7-9.
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tar las medidas necesarias para que el detenido reciba inmediata asistencia 
médica si hubiera indicios de que no se encuentra en condiciones de deci-
dir por sí mismo como consecuencia de la ingesta de drogas o alcohol o 
por razón de trastorno psíquico», así como la de «asegurarse de que se 
adoptan las medidas previstas en esta ley tan pronto se sospeche que el 
detenido no puede comprender y participar eficazmente en el proceso 
debido a su edad, su condición mental o física o su discapacidad, ponién-
dolo en conocimiento del Ministerio Fiscal» (vid. art. 70 alecrim20).

b) con relación al derecho de los detenidos a ser informados del hecho 
que motiva la detención, de la infracción que se sospecha que ha cometido y 
de los derechos que le asisten, el art. 201.2.º alecrim20 exige que la infor-
mación que se proporcione al detenido debe adaptarse «a su edad, grado de 
madurez o cualquier otra circunstancia personal de la que se pueda derivar 
una limitación de la capacidad para entender el alcance y la significación de 
la información que se le facilite». además, si el detenido «tuviese su capa-
cidad de obrar modificada judicialmente, la información también se comu-
nicará a quienes ejerzan su representación legal, tutela o guarda [o a quien 
integre la institución de apoyo], dando cuenta al Ministerio Fiscal».

c) Dispone el art. 204.1.º alecrim20 que «toda persona detenida 
tiene derecho a ser reconocida por el médico forense, por el de la insti-
tución en que se encuentre o por el que corresponda del sistema públi-
co de salud». y puede suceder que en dicho reconocimiento el facultativo 
detecte «alguna discapacidad, signos de trastorno psíquico, intoxicación 
o cualquier otra circunstancia que pueda dificultar la comprensión y par-
ticipación eficaz del detenido en el proceso penal». en estos casos, dicho 
facultativo «lo hará constar en el parte» y «se entregará copia en sobre 
cerrado y sellado a las personas que custodien al detenido, que lo harán 
llegar inmediatamente al funcionario responsable de la custodia» (vid. 
art. 204.4.º alecrim20).

2.2.  Libertad provisional

en cuanto a la posibilidad de que se acuerde la libertad provisional 
de la persona con discapacidad, señala el art. 74 alecrim20 lo siguiente:

1) «Si se hubiese dispuesto la libertad provisional de la persona encau-
sada, el contenido de las obligaciones y prohibiciones impuestas y su forma 
de ejecución deberán adecuarse al grado de discapacidad, tomando en con-
sideración su repercusión en el tratamiento que pueda precisar» (art. 74.1.º 

Foro 25-2-2022.indb   118 5/11/23   20:40



Foro, Nueva época, vol. 25, núm. 2 (2022): 69-127 119

José Antonio Tomé García Particularidades que muestran las medidas cautelares...

alecrim20). es decir, siempre se pretende tener muy en cuenta el trata-
miento de la enfermedad o trastorno mental del encausado a la hora de fijar 
las restricciones que pueda suponer la adopción de esta medida cautelar.

2) «en estos casos, podrá imponerse la obligación de sometimiento 
a tratamiento médico o a controles del mismo tipo cuando fuera necesa-
rio para garantizar alguna de las finalidades establecidas en el art. 216.b) 
de esta ley» (art. 74.2.º alecrim20). es decir, «para asegurar su dispo-
nibilidad en el proceso, para proteger los bienes jurídicos de la víctima o 
de terceros, para evitar la continuidad delictiva o el aprovechamiento de 
sus efectos o para asegurar otros fines legítimos, en la forma y condiciones 
establecidas en esta ley». 

3) «en caso de acordarse la custodia contemplada en el art. 228 
de esta ley, la persona o institución que la asuma comunicará a quien 
ejerza la asistencia todas las incidencias que se produzcan» (art. 74.3.º 
 alecrim20). en concreto, según el citado art. 228, «para asegurar la pre-
sencia de la persona encausada, para la protección de terceras personas o 
para evitar la comisión de un nuevo y concreto delito relacionado con el 
que es objeto del proceso, el juez o tribunal podrá disponer que la persona 
puesta en libertad [se refiere a la libertad provisional] quede sujeta al cui-
dado o vigilancia de una persona o institución determinada, que a tal fin 
designe y acepte hacerse cargo de la custodia» (art. 228.1.º  alecrim20). 
«quien resulte encargado de la custodia: a) procurará que la persona 
encausada observe las obligaciones y prohibiciones que, en su caso, le 
hayan sido impuestas por la autoridad judicial al amparo de lo estableci-
do en este capítulo [referido a la libertad provisional]  69; b) velará por que 
la persona encausada se comporte de forma acorde con las finalidades que 

69 como señala Flores Prada, «aunque el art. 228 no haga mención expresa al trata-
miento en los casos de trastorno mental, no ofrece duda el hecho de que entre las obligacio-
nes y prohibiciones que la autoridad judicial puede imponer al sujeto pasivo al acordar la 
custodia figura el deber de seguir el tratamiento médico prescrito o las medidas terapéuticas 
que hayan sido acordadas para la salud o la prevención de los riesgos que pueda generar el 
sujeto pasivo» [i. Flores PraDa, «Discapacidad procesal del encausado por razón de tras-
torno mental en el alecrim de 2020. especial referencia al problema del enjuiciamiento», 
en i. Flores PraDa (dir.), Discapacidad y riesgos de los sujetos pasivos con trastorno mental en 
la justicia penal, cizur Menor, thomson reuters aranzadi, 2022, p. 222].

en esta línea, la Decisión Marco 2009/829/JaI del consejo de la unión europea, de 23 
de octubre de 2009, relativa a la aplicación, entre estados miembros de la unión europea, 
del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia como 
sustitución de la prisión provisional, señala expresamente que dichas medidas de vigilancia 
puedan comprender la «obligación de someterse a tratamientos terapéuticos o a tratamien-
tos contra las adiciones» [art. 8. 2.º.d)].
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justifican la custodia, estableciendo las medidas y las reglas de conducta 
que estime pertinentes, que en ningún caso podrán suponer el ejercicio de 
poderes coactivos; c) informará periódicamente al Ministerio Fiscal sobre 
el grado de cumplimiento de las obligaciones y prohibiciones impuestas a 
la persona encausada, así como sobre el ajuste de su conducta al logro de 
las finalidades señaladas» (art. 228.2.º alecrim20). Por otra parte, dispo-
ne el apartado 3.º del art. 228 que, «en caso de que la persona encausa-
da se sustraiga del control o vigilancia del responsable de la custodia, este 
deberá comunicarlo de inmediato al Ministerio Fiscal» (supuesto en el que 
es posible que este solicite el internamiento cautelar del investigado). ade-
más, señala también este último precepto que «el fiscal dispondrá, en todo 
caso, la periodicidad con la que ha de ser facilitada la información sobre el 
desarrollo de la custodia, que no podrá ser superior a un mes».

habrá que entender que la libertad provisional con custodia, en com-
binación con la obligación de sometimiento a tratamiento médico o a con-
troles del mismo tipo, será la medida cautelar adecuada para aquellos casos 
en los que, existiendo indicios de la participación del investigado en la 
comisión del delito [art. 216.1.ºa) alecrim20], sea necesario, y, al mismo 
tiempo, suficiente, con esta medida cautelar para conseguir los fines que 
se persiguen con el internamiento cautelar. Si, por ejemplo, la familia del 
investigado (o una institución) se puede encargar de que este se someta a 
un tratamiento médico-psiquiátrico adecuado de su enfermedad mental (o 
continúe con el tratamiento ya existente)  70, evitando los riesgos menciona-
dos, será esta la medida a adoptar. en esta línea, el bcPP13 disponía en 
su art. 197: «cuando el encausado padezca alguna patología psiquiátrica 
que haya motivado, en mayor o menor medida, la realización de los hechos 
objeto de la causa, el tribunal a instancia de parte podrá obligar al encau-
sado a someterse a tratamiento o control médicos durante el tiempo que su 
patología lo aconseje». en estos casos, «se solicitará en su caso informe del 
médico forense o del profesional o institución adecuados».

70 Nos recuerda Sanz Morán que el Grupo de estudios de Política criminal ya propo-
nía en el 2005 la conveniencia de regular como medida cautelar la «custodia en estableci-
miento sociosanitario». Dicha medida consistiría «en el ingreso o permanencia, si ya estu-
viera acogido, del imputado en un establecimiento cerrado para recibir tratamiento médico, 
psiquiátrico o de deshabituación a drogas de abuso o alcohol». el investigado no podría salir 
de la institución sin previa autorización judicial, que siempre debería atender a las indicacio-
nes terapéuticas. con esta medida se pretendía, fundamentalmente, «no interrumpir proce-
sos terapéuticos en los que pueda hallarse el imputado o acomodar su régimen de privación 
de libertad a su situación» (vid. a. j. sanz Morán, «el enfermo mental en el anteproyecto 
lecrim 2020», op. cit., p. 103).
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además de la custodia y de la obligación de sometimiento a tratamien-
to médico que hemos mencionado, el alecrim20 también se refiere a la 
posibilidad de que la libertad provisional pueda condicionarse a algunas 
otras medidas que pensamos que pueden tener especial interés si hablamos 
de investigados que adolezcan de alguna enfermedad o trastorno men-
tal. así, por ejemplo, «la obligación de estar siempre localizable, de forma 
continua o discontinua, mediante dispositivos telemáticos que permitan el 
seguimiento permanente», «la obligación de presentarse periódicamente 
en el lugar que el juez o el tribunal establezca», «la obligación de comuni-
car cualquier cambio de lugar de residencia o de lugar o puesto de traba-
jo», «la prohibición de ausentarse del lugar donde resida o de un deter-
minado territorio sin autorización del juez o del tribunal», «la prohibición 
de salida del territorio nacional o del territorio de la unión europea», «la 
prohibición de aproximarse a la víctima o a los familiares de esta o a las 
personas que determine el juez o el tribunal», «la prohibición de comuni-
car o la de hacerlo por determinados medios o condiciones con la vícti-
ma, con los familiares de esta o con otras personas que determine el juez 
o tribunal», «la prohibición de acudir a determinados territorios, lugares 
o establecimientos», «la prohibición de residir en determinados lugares»... 
(vid. arts. 217 y 221 y ss. alecrim20).

2.3.  Prisión provisional atenuada

Por último, tal y como hemos indicado anteriormente, el prelegislador 
ha previsto expresamente que cuando el investigado adolezca de una enfer-
medad o trastorno mental que limita su capacidad procesal en el momento 
en el que se sustancia el proceso y, sin embargo, no concurren los requisi-
tos para poder acordar el internamiento cautelar del investigado en un cen-
tro psiquiátrico (es decir, no «existan indicios racionales de que la persona 
encausada cometió el hecho concurriendo alguna de las eximentes previs-
tas en los números 1.º, 2.º y 3.º del art. 20 cP y fuera previsible la imposi-
ción de una medida de seguridad privativa de libertad»)  71, pero sí los requi-
sitos y finalidades de la prisión provisional, se podrá decidir que la misma 

71 la profesora aguilera Morales afirma que «lo que separa el internamiento cautelar 
de la prisión atenuada gravita sobre el consabido pronóstico de inimputabilidad y de impo-
sición de una medida de seguridad. No en vano, dándose este pronóstico, lo procedente es 
el internamiento cautelar. Por el contrario, a falta de tal pronóstico o si este es solo de semi-
imputabilidad, pero durante el proceso se aprecia un déficit en la capacidad del encausado, 
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se produzca en un régimen atenuado. en concreto, dispone el art. 255.1.º 
alecrim20 que el juez «podrá disponer, en interés de la salud o de la segu-
ridad de la persona a la que proceda aplicar una medida cautelar privati-
va de libertad, que permanezca en su domicilio o en otro lugar privado que 
ella misma designe, previo consentimiento de su morador o titular, o, en su 
caso, en centro médico, psiquiátrico, de deshabituación o educativo espe-
cial de carácter público o privado» (vid. art. 255.1.º  alecrim20). resul-
ta, por tanto, que la prisión atenuada se podría justificar en «interés de la 
salud» (en nuestro caso, sería de la salud mental) y en interés «de la segu-
ridad» de la persona a la que proceda aplicar una medida cautelar privati-
va de libertad (no podemos olvidar los riesgos que, en muchas ocasiones, 
corren las personas con discapacidad en la cárcel, personas que son mucho 
más susceptibles que otras a la hora de sufrir vejaciones y agresiones por 
parte de los demás presos). en estos casos, la prisión provisional podrá 
consistir en que el investigado permanezca privado de libertad en su domi-
cilio (tal y como prevé el art. 508.1.º de la vigente lecrim) o, incluso, en 
otro lugar privado que el investigado designe, previo consentimiento de su 
morador o titular, o en centro médico, psiquiátrico, de deshabituación (vid. 
art. 508.2.º lecrim) o educativo especial de carácter público o privado.

en páginas anteriores ya nos manifestamos críticos con el hecho de que 
se haya previsto para estos casos la solución de la prisión provisional ate-
nuada y no el internamiento cautelar en centro psiquiátrico, de deshabi-
tuación o educativo especial (cfr. supra, epígrafe 1.2 de este apartado II). 
No obstante, como vemos, al final el resultado puede ser similar al que se 
obtiene con el internamiento cautelar: se puede privar de libertad al inves-
tigado mediante su ingreso en un centro psiquiátrico (de deshabituación o 
educativo especial) para que se proceda al tratamiento de su enfermedad o 
trastorno mental y, al mismo tiempo, se consigan las finalidades que se per-
siguen con su ingreso en prisión provisional. Sucede, no obstante, que la 
regulación del internamiento cautelar es mucho más completa que la pre-
vista para la prisión provisional atenuada, y, además, está específicamente 

lo procedente es acordar la prisión atenuada» (M. aGuilera Morales, «la prisión provisio-
nal en el nuevo anteproyecto...», op. cit., p. 503).

Vid., en el mismo sentido, j. l. raMírez ortíz e y. rueDa soriano, «el estatuto de 
la persona encausada con discapacidad en el proceso penal del siglo xxi (la propuesta del 
anteproyecto de ley de enjuiciamiento criminal de 2020)», Diario La Ley, núm. 9815 
(2021), pp. 10-12.

también, insistiendo en la posibilidad de aplicar la prisión atenuada a los semiimpu-
tables, se manifiesta P. ríos Martín, «la necesidad de prever medidas cautelares ad hoc...», 
op. cit., pp. 1771 y 1775.
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pensada con relación al investigado que presenta una posible enfermedad 
o trastorno mental. en cambio, como veremos a continuación, la normati-
va que regula la prisión provisional atenuada no está específicamente pen-
sada para estos investigados y, aunque es más detallada que la contenida 
en la vigente lecrim, presenta numerosas lagunas si la comparamos con 
la regulación del internamiento cautelar.

con relación a la prisión provisional atenuada, el alecrim20 se limita 
a indicar que la misma «podrá cumplirse de forma continuada o durante 
determinados días u horas, pudiendo la autoridad judicial fijar con carác-
ter general o permitir puntualmente las salidas que la persona encausa-
da necesite realizar por motivos laborales, familiares o de salud. en estos 
casos se deberá comunicar al órgano judicial los lugares donde podrá ser 
localizado en las salidas» (art. 255.2.º alecrim20). Por otra parte, «el juez 
o tribunal, en la resolución que dicte, cuando resulte necesario, establece-
rá las prohibiciones y restricciones de las comunicaciones que imponga a 
la persona sometida a prisión atenuada respecto de personas distintas de 
aquellas con las que conviva o que le asistan» (art. 255.3.º alecrim20). 
«Igualmente, la autoridad judicial acordará las medidas específicas de con-
trol de cumplimiento, cuya vigilancia asumirá la policía judicial. en este 
caso, la autoridad judicial no quedará vinculada a la solicitud de las partes, 
pudiendo, de oficio, adoptar las medidas oportunas para el cumplimiento» 
(art. 255.4.º, párrafo primero, alecrim20). además, «la falta de colabora-
ción de la persona encausada en orden a la eficacia del control autorizará a 
la autoridad judicial para revocar esta medida y sustituirla por otra, inclu-
so más gravosa» (art. 255.4.º, párrafo segundo, alecrim20). Por último, 
puntualiza el art. 257 alecrim20 que la duración de la prisión atenuada 
no podrá superar «los plazos previstos para la prisión provisional»  72.

72 además de los supuestos contemplados por el art. 255, a los que el alecrim20 deno-
mina «supuestos ordinarios», el art. 256 se refiere a otros que denomina «especiales» y que, 
en principio, también cabría aplicar en los casos de enfermedad o trastorno mental del inves-
tigado cuando dicha persona estuviere «gravemente» enferma o cuando «deba necesaria-
mente ser sometida a un tratamiento curativo o de rehabilitación en el ámbito de una enti-
dad legalmente reconocida para ello». en estos casos, «la autoridad judicial podrá: a) ordenar 
excepcionalmente la prisión atenuada por razones humanitarias, salvo que sea necesario acu-
dir a las garantías establecidas en el apartado b) o resulte absolutamente necesaria la prisión 
provisional; b) disponer el ingreso en un centro penitenciario especializado o en un centro de 
curación, tratamiento o estancia adecuados a las características de cada situación individual, 
adoptando las medidas complementarias que estime pertinentes para asegurar la presencia 
de la persona encausada y los controles periódicos necesarios sobre la continuidad del tra-
tamiento» (art. 256.1.º alecrim20). «Si el ingreso en centro penitenciario ordinario resulta 
ineludible atendidas las circunstancias personales de la persona encausada, de su domicilio o 
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