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Exhordio

“El equilibrio mental, juicio recto, valor moral, audacia, resistencia, forma de tratar al
préjimo y como sacar el mayor bien de los contratiempos son cosas que no se aprenden en la
escuela”.- Alexis Carrel

¢Cuéntas veces hemos visto sucesos en los que han intervenido personas que a claras
luces —u otras veces no- sufren alguna enfermedad mental, o estan disminuidos en sus
capacidades? ;Qué sucede si justamente esos hechos se tratan de delitos y trascienden la
esfera de lo individual ocasionando dafio? ;Qué tratamiento debe déarseles a estas personas:
deben ser recluidas o reinsertas en el ambito social? Estas son algunas de las preguntas méas
frecuentes, que involucran no sélo a profesionales de la salud, sino a la sociedad misma, que
diariamente es la que tiene contacto efectivo con estos interrogantes.

El presente trabajo estd basado en el estudio de la situacién particular que comprende a
las personas mayores de edad que sufren padecimientos de tipo mental —Ilamese alienaciones
mentales u otro tipo de patologias- que se encuentran acusadas de haber sido autores de
ilicitos catalogados y reprimidos por la ley penal argentina. Asimismo, se desarrolla una
explicacion del tratamiento que reciben y se realiza una caracterizacion y encuadre de las
medidas aplicables a estos casos en el contexto institucional sanitario de salud mental del pais.

El item central consiste en explicar si estas personas —enfermos mentales- reciben una
consideracién similar o inferior a aquellas que cuentan con plenas capacidades mentales, si
son tratados efectivamente como sujetos de derecho para la ley argentina en cuanto al respeto
de sus derechos, principios y garantias, y por Gltimo, si existe un sistema sanitario en
Argentina que se estructura para darles plena vigencia, o si por el contrario, el sistema
sanitario responde como medida de control social y otorga un plus de castigo a estos

incapaces. La situacién de las personas consideradas incapaces debido a un determinado
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padecimiento mental, presenta puntos en comun en lo que respecta a la limitacion de su
voluntariedad y libertad decisoria.

Entre los elementos a favor es de destacar que la legislacion nacional se encuentra en un
periodo de transicién hacia un paradigma distinto —acorde a los nuevos estandares
internacionales- en cuanto al tratamiento de los enfermos mentales, lo que favorece de esta
manera la necesidad y la conveniencia de una profunda investigacion y abordaje de la
cuestion. También existen elementos desfavorables, se relacionan con la novedad del tema y
la falta aln de reestructuracion del sistema de salud mental, pero que a su vez implica un
desafio para el investigador. Una de las metas principales es la realizacién de una labor que
supla —de algun modo, aunque no completo- justamente esa deficiencia, aportando un amplio

esquema de informacion Gtil y homogénea para la practica forense.

Los sujetos implicados

El estudio se circunscribira al analisis de los casos que involucren a personas mayores
de edad —signadas como responsables de haber cometido un hecho que para la ley penal
argentina se considera delito-, Gnicamente, no asi a las particularidades que pueden plantearse
en el caso de nifios o adolescentes, propias del derecho penal y procesal penal juvenil.
Tampoco se hara referencia a las teorias relacionadas con la determinacion o verificacion de
las diferentes enfermedades mentales y sus diversas manifestaciones pues ello corresponde,
I6gicamente, al derecho penal material y a las disciplinas psiquiatricas especificas.

Aquellos sujetos especialmente aludidos son considerados inimputables, esto es
porque carecen de imputabilidad, que es la posibilidad de atribuir el resultado de un hecho —

en este caso el ilicito- a un sujeto particular. Es una atribucion a una persona especialmente



condicionada —por su estado mental- de un hecho que afecta un bien juridico protegido y por
ello es la misma legislacién la que se encarga de reprimirlo penalmente.

El concepto de inimputabilidad resulta en la legislacion argentina de la prescripcion del
articulo 34 inciso | del Codigo Penal Argentino en cuanto establece, en general, que no es
punible: "e/ que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus
facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia...,
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones".

La referencia contenida en este texto a la capacidad de comprender la criminalidad del
acto, muestra que la imputabilidad comporta algo mas que la mera capacidad de tener
representaciones adecuadas y correctas de los fendmenos del mundo externo, pues la
criminalidad de un hecho es siempre el resultado de una valoracion. Resulta, asi, valida para
nuestro derecho la siguiente definicion: Imputabilidad es la posibilidad, condicionada por la
salud y la madurez espiritual del autor, de valorar correctamente los deberes y de obrar de

acuerdo con ese conocimiento.!

La capacidad de motivacion en sentido estricto (la imputabilidad).

En la terminologia tradicional se designa a este elemento como imputabilidad,
queriéndose hacer referencia con ello a las condiciones para la imputacion subjetiva de un
hecho determinado, es decir, a la atribucion de una accién a un sujeto como su accion. Esta
terminologia tradicional es, en realidad, poco practica porque no sefiala el elemento que
realmente importa, sino el problema, en forma muy general, que se quiere resolver. Al

remplazarse esa terminologia por la de ‘capacidad de motivacion’ o “capacidad de

! SOLER S. 1992. Derecho Penal Argentino. 10° ed. actualizado por Guillermo J. Fierro. TOMO Il. Buenos
Aires, Argentina. Tipogréafica Editora Argentina.



culpabilidad”, se logra un mejor acercamiento al nucleo del problema dentro de la
sistematica moderna.

La cuestion de la capacidad de motivacion es de naturaleza eminentemente juridica: no
debe confundirse, por lo tanto, con una cuestion médica o psiquiatrica, aungque sea necesario
determinar algunos aspectos mediante conceptos médicos. La capacidad de motivacion es la
capacidad de determinarse por el cumplimiento del deber. Esta capacidad requiere: a) la
capacidad de comprender la desaprobacion juridico-penal (Cddigo Penal argentino "la
criminalidad del acto", art. 34, 1; Cddigo Penal colombiano "su ilicitud”, art. 31) y b) la
capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con esa comprension.

Este concepto de capacidad de motivacion no ofrece dificultades frente al texto de
Caodigos que adoptan un criterio mixto (biolégico-normativo) en lo referente a la formula
legislativa en esta materia. En efecto, Cddigos penales como el argentino o el colombiano que
condicionan la capacidad de motivacion por un lado a. presupuestos biologicos; la
comprobacion de ciertos estados del sujeto (enfermedad mental, grave perturbacion de la
conciencia o insuficiente desarrollo mental) y, por otro lado, a consecuencias normativas
provenientes de esos estados (incapacidad de comprender la desaprobacion juridico-penal y
de dirigir las acciones seglin esa comprension).

Tampoco ofrece dificultades en relacion al Codigo Penal espafiol (art. 8, 1), al mexicano
(art. 15, 1) y al venezolano (art. 62). En Esparfia, donde la formula legislativa del Cédigo

vigente s6lo menciona los presupuestos bioldgicos (criterio bioldgico puro), la teoria ha hecho



depender la capacidad de motivacion de los presupuestos biologicos y de sus
consecuencias normativas.’

La debilidad juridica estructural que sufren las personas con padecimientos mentales,
crea verdaderos grupos de riesgo en cuanto al pleno y libre goce de los derechos
fundamentales, situacion que genera la necesidad de establecer una proteccion normativa
eficaz, tendiente a la rehabilitacion y reinsercion del paciente en el medio familiar y social, en
tanto hoy nadie niega que las internaciones psiquiatricas que se prolongan innecesariamente
son dafiosas y conllevan —en muchos casos- marginacién, exclusion y maltrato y no es
infrecuente que conduzcan a un hospitalismo evitable.

Estos sujetos a los que se hace referencia estan incluidos en los grupos de mayor
Vulnerabilidad o de “riesgo” debido a sus limitaciones psiquicas en cuanto a la
autodeterminacion y goce con plenitud de la dignidad —propia como persona-, pero es que
debido a su especial condicién precisamente requieren que el Estado, la sociedad y otras
instituciones los rodeen de ciertas medios que les permitan rehabilitarse.

Y es asi que acertadamente también lo sefiala la Asociacion Médica Mundial, cuando
prescribe que:

Si no existe el fallo legal de incapacitado, los pacientes psiquiatricos deben ser tratados
como si fueran capacitados legalmente. Se debe respetar su opinion en las areas donde puede
tomar decisiones legalmente, a menos que represente un serio riesgo para ellos o para otros. Un

paciente con enfermedad mental incapaz de ser autbnomo legalmente debe ser tratado como

cualquier otro paciente que esta temporal o permanentemente incapacitado desde el punto de

2 BACIGALUPO E. 1996. Manual de Derecho Penal Parte General..3° ed. Santa Fe de Bogoté, Colombia.
Editorial Temis S.A. P4g. 156-157.



vista legal. Si un paciente no puede tomar decisiones sobre su atencion médica, se debe obtener
el consentimiento de un representante autorizado, conforme a las leyes vigentes.3
Al decir de Zaffaroni, 2005:

Para reprocharle una conducta tipica y antijuridica (injusto o ilicito penal) a un autor es
menester que éste haya tenido cierto grado de capacidad psiquica, que le hubiera permitido
disponer de un ambito de autodeterminacion” (...) El psiquiatrizado es tradicionalmente
excluido o inferiorizado. Su situacién es de mayor indefensién que la del propio penado, en
especial cuando se asocia a su condicion el discurso tutelar. El psiquiatrizado —y més el
manicomializado- pasa a ser un incapaz juridica, deja de ser un ciudadano para convertirse en

un tutelado.”

No hay clasificacion de las personas en imputables e inimputables, sino injustos que son
imputables y los que no lo son por razones de capacidad psiquica del autor. Esto tiene
consecuencias practicas claras: a una persona puede serle imputable un injusto pero no otro
distinto. Un débil mental puede tener capacidad de pensamiento concreto y no mucha de
pensamiento abstracto; la primera le puede permitir comprender el contenido injusto de un

homicidio o de un robo, pero no el de un delito cambiario.’

Caracteristicas de la medida de seguridad
Las medidas de seguridad propiamente dichas son medidas cuya accion se ejerce,
sobre todo, mediante la prevencion especifica, removiendo en el sujeto las causas que lo

llevaron a delinquir. EI ejemplo tipico lo constituye el internamiento en un establecimiento

®  ASOCIACION MEDICA MUNDIAL (A.M.M.). Octubre 2006. Declaracién sobre los problemas éticos de
pacientes con enfermedades mentales. Adoptada por la 472 Asamblea General Bali, Indonesia, Septiembre 1995,
y revisada por la Asamblea General de la AMM, Pilanesberg, Sudafrica.

*  ZAFFARONI E. R., ALAGIA A. y SLOKAR A. 2005. Manual de Derecho Penal Parte General. Buenos
Aires, Argentina. Editorial Ediar. Pag. 536 y 542.
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especial dispuesto para el que ha delinquido en estado de inimputabilidad. EI derecho penal
clasico absolvia al inimputable y se desentendia de las consecuencias de esa absolucion, desde
el punto de vista penal.

Cuando el derecho, mediante un complejo de normas dispone que un sujeto anormal sea
internado, esa internacion no es conminada como sancién y, contrariamente a lo que dice
Grispigni, no constituye la disminucién de un bien juridico. No tiene ningin contenido de
amenaza o conminacion y, por lo tanto, no tiene caracter penal, sino administrativo.

Por otra parte, la doctrina suele exhibir variedad de pareceres al momento de ocuparse
de la conceptualizacion de las medidas de seguridad. Por ejemplo, Reyes Echandia —dando
una conceptualizacion bastante completa- sostiene que:

“Es un mecanismo coercitivo que afecta intereses juridicos personales, utilizado por el
Estado en vez de la pena 0 como complemento de ella, que se impone a sujetos inimputables
gue hayan realizado una conducta tipica y antijuridica y a ciertos delincuentes imputables, con
fines curativos, protectores o reeducativos”.

En este orden de ideas diremos que las medidas de seguridad son manifestaciones
coercitivas previstas expresamente en la ley penal, impuestas por un érgano jurisdiccional,
tanto a inimputables como a imputables, que se aplican de modo doble y/o vicariante,
utilizando ciertas técnicas (curativas, educativas, eliminatorias o de rehabilitacion) que
conduzcan a eliminar la peligrosidad del sujeto.®

Presupuestos de aplicacion

En consonancia con lo normado por el articulo 34 inc. 1° del Codigo Penal Argentino

segunda parte: “En caso de enajenacion (...) el tribunal podra ordenar la reclusion del agente

® AMADEQ, J. S. y TERRAGNI, M. A. 2005. Ciencias Penales Contemporaneas. Revista de Derecho Penal,
Procesal Penal y Criminologia. Mendoza, Argentina. Ediciones Juridicas Cuyo. N° 7/8. Pag. 254- 255.



en un manicomio, del que no saldra sino por resolucion judicial, previa audiencia del
Ministerio Pablico y dictamen de dos peritos que declaren desaparecido el peligro de que el
enfermo se dasie a si mismo o los demds”, la norma impone la realizacion de ciertas
diligencias orientadas a confirmar o descartar la inimputabilidad presumida o sospechada por
los érganos jurisdiccionales intervinientes. De ahi la necesidad de contar con el dictamen de
dos peritos en el que se indique si la persona padece de una enfermedad mental que, en el
momento del hecho le impedia comprender si criminalidad. (...) en este sentido podrian
tenerse en cuenta antecedentes previos como conductas peligrosas reiteradas contra terceros o
si mismo, diagnosticos médicos que adviertan sobre el caracter peligroso de la enfermedad, la
ausencia de control o cuidado sobre el sujeto, etc.

La medida Unicamente puede imponerse siempre y cuando el informe psiquiatrico
establezca no solo la existencia de una enfermedad mental por parte del imputado sino
también una alta probabilidad futura de atentado contra si mismo o contra terceros (prondstico
positivo de peligrosidad).’

El Cddigo Penal Espafiol de manera similar a nuestro articulo 34, regula en su plexo
normativo a las personas que estan exentas de responsabilidad, entre ellas “el que al tiempo de
cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension. El trastorno mental
transitorio no eximira de pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el proposito

de cometer el delito o hubiera previsto o debido prever su comisién”.?

" CRIVELLI E.y ARAYA E. 2012. La Condicién Juridica del Inimputable en el Cédigo Procesal Penal de
Mendoza. Buenos Aires, Argentina. Editorial La Ley Gran Cuyo, Voces JuridicasN°® 10/2012, pag. 1042.
8 ESPANA. Ley Organica 10/1995 del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado 24 de noviembre de 1995.
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En estos supuestos la medida aplicable es la internacion como medida de seguridad.

Reclusion manicomial

Sabemos ya que no es punible el que no haya podido comprender la criminalidad de su
acto o dirigir sus acciones, a causa de la insuficiencia de sus facultades mentales o por
alteracion morbosa de las mismas. Cuando un sujeto en tales condiciones delinque, el juez, al
declararlo impune, puede disponer la reclusion manicomial del enajenado (Cddigo Penal
Argentino, articulo 34, incisos 1° y 2°).

Para el ejercicio de esta facultad, son precisos dos presupuestos: la comision de un
hecho delictivo; la existencia de un peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los
demas. Esa férmula coincide, casi textualmente, con la que emplea el art. 482 del Cddigo
Civil argentino. Segun se ve, no se trata de una aplicacion estrecha de la discutible teoria de la
peligrosidad criminal, sino que la medida procede aun cuando el dafio que del sujeto pueda
esperarse no sea estrictamente un delito; la ley, ademas de ese peligro, considera el de que el
enfermo se dafie a si mismo. De este modo, la reclusion manicomial, ademés de los fines de
prevencion especificamente criminal, a que algunos parecerian quererla limitar, tiene un
sentido de asistencia tutelar para el propio enfermo.

Esta medida, a diferencia 'de las penas’, tiene una duracion absolutamente
indeterminada, y su cesacién depende exclusivamente de la desaparicién de ese peligro
genérico de dafios que motivara el internamiento, tanto es asi que este es el punto de inflexion
considerado como eje para atacar la validez a luz del texto constitucional. La ley, en este
punto, para dar garantia a la seriedad jurisdiccional del procedimiento, contiene normas
procesales para disponer la cesacion de la medida: es obligatoria la intervencion de peritos y

la del ministerio fiscal.
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En suma, es imperioso decir que, ademas la medida de seguridad impuesta debe cumplir
con los principios de legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, igualdad, tutela judicial y
excepcionalidad, como cualquier otra medida que coarte la libertad de una persona, a raiz de
la comision de un delito. La misma siempre debe ser revisada judicialmente mediante
procedimientos simples, expeditivos, dotados de la mayor celeridad y, si correspondiere
prolongarse por razones terapéuticas, ello debe ser objeto de un minucioso control periddico
jurisdiccional de los motivos de la internacion®.

Bien lo expresa a su manera Roxin 1997, diciendo que:

“El fin de las medidas de seguridad es, por tanto, de tipo preventivo. Dentro del mismo,
su cometido primario es en todo caso preventivo especial porque, con la ayuda de la medida de
seguridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del afectado por ella. Sin embargo, los
acentos se reparten de forma diferente, por cuanto el fin preventivo especial no aparece de la
misma forma en las medidas en particular. Asi, el intemamiento preventivo o de seguridad
manifiesta exclusivamente el componente asegurativo de la prevencion especial, mientras que
en el caso de los hospitales psiquiatricos se colocan ciertamente al mismo nivel los fines de

. . g © . 5910
aseguramiento y de resocializacion”™.

Cuestionamientos constitucionales contra la medida de seguridad del Cddigo Penal
Argentino

Tras muchos afios de elaboracion dogmatica del sistema juridico-penal vigente, la
doctrina ha deducido de los preceptos legales dos conceptos antagénicos, dificilmente

reconducibles a un denominador comun, que, de algun modo, justifican y explican el sistema

® SOLER S. Ob. Cit. Pag. 483.
10 ROXIN C. 1997. Derecho Penal Parte General. 2° ed. traducida por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid, Espafia. Editorial Civitas S.A. P4g. 103-104.
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dualista de sanciones vigente en el Derecho positivo. Estos conceptos son culpabilidad y
peligrosidad. Desde un punto de vista formal, se llama culpabilidad al conjunto de
condiciones que justifican la imposicion de una pena al autor de un delito; se llama
peligrosidad al conjunto de condiciones que justifican la imposicion de una medida.
Culpabilidad y peligrosidad son, pues, los dos puntos de conexion del actual sistema de
reaccion estatal frente a la comision de un hecho tipico y antijuridico (1): el hecho tipico y
antijuridico de un autor culpable dara lugar, por tanto, a la imposicion de una pena; el hecho
tipico y antijuridico de un autor, culpable o inculpable, pero peligroso, dara lugar a la
imposicion de una medida.

La medida, como la pena a la que sustituye, tiene que estar limitada de algin modo. Y
parece logico que estos limites deben ser, en principio, los mismos que tiene la pena.
Conforme al principio de intervencion minima, la medida debe durar el tiempo indispensable
para conseguir eliminar la peligrosidad criminal del enfermo mental. Conforme al principio
de proporcionalidad, la medida no podré ser desproporcionada ni a la peligrosidad criminal
del sujeto, ni a la gravedad del delito cometido y de los que sea probable vaya a cometer en el
futuro.

A tenor de la discusion de las teorias penales se comprende asimismo por qué un
Derecho penal obligado con el principio de culpabilidad necesita la segunda via de las
medidas de seguridad: la autorrestriccion de la intervencion coactiva del Estado, que se
asienta en la medida de la culpabilidad, posibilita ciertamente, por regla general, un adecuado
equilibrio entre los intereses de proteccion estatales y los intereses de libertad del justiciable;
sin embargo, la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan grande para la
colectividad, que la pena ajustada a la culpabilidad no baste para proteger suficientemente de

sus ataques a la colectividad.
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Cuando p.ej. un deficiente mental que sélo es imputable en una pequefia medida comete

hechos violentos graves y es previsible que los vuelva a cometer, entonces su reducida

culpabilidad justifica s6lo una pena pequefia, pero la proteccion de la generalidad hace

necesario ademas de eso que se le ingrese en un hospital psiquiatrico en atencion a los fines

de correccion y aseguramiento™.

Es precisamente el punto de inflexion —la duracion y caracteristicas de aplicacion de la

reclusién manicomial- en donde se evidencian los cuestionamientos a luz de la Constitucién y

normativa internacional sobre derechos humanos. llustres dogmaticos lo han ejemplificado

diciendo, como Ferrajoli, 2001:

“La duracion indeterminada, en ocasiones, se traduce en una especia de segregacion de
por vida (...) donde se consume una doble violencia institucional —c&rcel mas manicomio- y
donde se consumen, olvidados por el mundo, ademas de los absueltos por enfermedad mental,
los condenados a pena suspendida y los acusados caidos en enajenacion a la espera de juicio
después de cometido el delito™*.

Por su parte, el doctrinario aleman Jescheck, 1993, alude que:

“La ejecucion y la duracion del internamiento en el hospital psiquiatrico soporta criticas
cada vez mayores. Las condiciones del internamiento son peores que las de la ejecucién penal
penitenciaria y la duracién del mismo suele superar considerablemente la del cumplimiento de
una pena privativa de libertad por un delito similar. EI remedio sélo puede provenir de la
limitacion temporal del internamiento (con la posibilidad de repetir los ingresos) y de la

creacion de centros especiales para la ejecucion de las medidas®”.
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Y el destacado jurisconsulto argentino, Eugenio Zaffaroni, 2000, comenta:

“El enajenado es sometido a reclusion, pues no saldra del manicomio (...) hasta decision
judicial, o sea, por tiempo indeterminado, que puede ser el resto de su vida. En rigor es la Gnica
pena realmente perpetua que existe en el Cadigo Penal (Argentino), pues su término no depende
de nada que pueda hacer la persona para ponerle fin. La idea rectora es que el enfermo mental
requiere internacion manicomial mientras sea peligroso y, siendo peligroso porgue es enfermo,

deberé permanecer en reclusion mientras contintie la enfermedad”™™.

Internaciones involuntarias. Aplicacién. Casos

Este tipo de internacion ha recibido distintas denominaciones, todas ellas muestran el
caracter esencial de la medida, asi se ha Ilamado coactiva, forzosa o compulsiva, denotando
de esta manera la nota de carencia de voluntariedad de la persona.

El ingreso involuntario o compulsivo a instituciones de salud mental, y el tratamiento
involuntario, son temas controvertidos en el area de la salud mental, dado que afectan la
libertad personal y el derecho a elegir, y presentan el riesgo de abuso por razones politicas,
sociales y de otro tipo. Por otro lado, el ingreso y el tratamiento involuntarios pueden evitar
dafos contra la propia persona o contra terceros, y ayudar a algunas personas a satisfacer su
derecho a la salud, con el que, debido a su trastorno mental, no han logrado lidiar
voluntariamente.

La cuestidn central para la legislacion de salud mental a este respecto es la de delinear
las circunstancias en las que el ingreso involuntario y el tratamiento involuntario se
consideran adecuados, y detallar los procedimientos idéneos. Para asegurarse de que los

derechos sean adecuadamente protegidos, esta parte de la legislacion requiere usualmente de

14 ZAFFARONI E. R., ALAGIA A. y SLOKAR A. Ob. cit.
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una exposicion relativamente detallada de los procedimientos legales, y por ende puede ser
bastante extensa.

Criterios para el ingreso involuntario

Presencia de un trastorno mental

Como requisito primero y principal -y comin a toda la legislacion de salud mental
respetuosa de los derechos humanos que aborda la cuestion del ingreso involuntario— debe
existir prueba de la presencia de un trastorno mental definido de acuerdo a estandares
internacionalmente aceptados. Sin embargo, el tipo, la gravedad y el grado del trastorno
mental que justifican el ingreso involuntario varian en las diferentes jurisdicciones. En
algunos paises solo se permite el ingreso involuntario en caso de trastornos mentales
especificos, como las enfermedades psicéticas; otros se refieren a trastornos (o enfermedades)
mentales severas, mientras que otros emplean una definicion méas amplia de trastorno mental
como criterio de justificacion del ingreso involuntario. Una cuestion fundamental para la
legislacion nacional es la de determinar si algunos cuadros especificos deben ser incluidos o
excluidos del ingreso involuntario. Los diagnésticos mas controvertidos incluyen el retraso
mental, la toxicomania y los trastornos de la personalidad. Las decisiones en este sentido
reflejaran los valores de una determinada comunidad o pais.

Riesgo grave de daiio inmediato o inminente y/o ‘necesidad de tratamiento’.

Los dos criterios mas frecuentemente utilizados —y probablemente también los mas
importantes— para autorizar el ingreso involuntario de personas con trastornos mentales son el
riesgo grave de dafio inmediato o inminente y la necesidad de tratamiento. Aqui radica el
fundamento esencial por el cual se priva de libertad a las personas —con deficiencias mentales-

que han sido involucradas en algun tipo de ilicito penal.
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eRiesgo grave de dafio inmediato o inminente — Este criterio puede ser aplicado en
beneficio del paciente para prevenir dafios contra si mismo, o para la seguridad de terceros. La
prevencion del dafio autoinfligido por la propia persona, o de dafios contra las personas que la
tienen a cargo, contra familiares y contra la sociedad en general es una obligacion importante
del Estado, y por ello constituye un elemento crucial de la legislacion.

eNecesidad de tratamiento — Este criterio, como el criterio acerca de la
peligrosidad/seguridad, ha generado mucha controversia. Muchas organizaciones y personas,
incluyendo a usuarios de servicios de salud mental y grupos de usuarios, plantean objeciones
contra este criterio™.

Toda internacion involuntaria en los distintos supuestos en que un juez puede disponer
un encierro forzoso debe, a la luz de la normativa vigente, sustentarse exclusivamente en el
padecimiento de una afeccion mental susceptible de internacién, en tanto, en un contexto
terapéutico, represente la posibilidad de evitar que se concreten actos dafiosos graves,
inmediatos o inminentes para esa persona o para terceros o bien que la terapéutica requiera
ineludiblemente el aislamiento del paciente durante algln tiempo.

En base al principio bioético de beneficencia, en general se trata de desinstitucionalizar
la asistencia de estos pacientes a partir de tratamientos ambulatorios, domiciliarios y hospital
de dia. Pero en Argentina, la ley n°® 22.194 sobre internacion y egreso en establecimientos de
salud mental, contempla la institucionalizacién no consentida por el paciente ante orden
judicial o por pedido de su representante legal. En el articulo 7 se estipula que “la direccion
del establecimiento confeccionard una historia clinica de cada internado, en la que

constaran: sus datos personales, examenes verificados, el diagndstico, el pronéstico y la

15 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2006. Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacién. Pag. 56.
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indicacion del indice de peligrosidad que se le atribuya (...)”. Como se ve, ademas de la
situacion juridica compleja, desde el punto de vista ético, no es sencillo dictaminar si el indice
de peligrosidad que se le atribuye al paciente es suficiente justificativo para su ingreso
involuntario (principios de beneficencia, no maleficencia y autonomia). EI modelo médico
tradicional paternalista fue histéricamente menos contemplativo de los deseos del paciente en
general y mucho menos en el caso del enfermo mental.*®

Respecto al paciente ya ingresado bajo este régimen, no debe olvidarse la importancia
de realizar una historia clinica detallada, examinar el estado mental, clinico y neuroldgico del
paciente. Contar con pruebas de laboratorio y otras practicas diagnésticas que sean necesarias
segun el caso. Esto sera de vital importancia para producir luego la externacion de la persona,
cuando se compruebe la desaparicion de las condiciones iniciales que motivaron su asilo
hospitalario.

Promocion de la atencién comunitaria y desinstitucionalizacién

La legislacion tiene un papel crucial en la promocién de la atencion comunitaria de los
trastornos mentales y en la reduccién de los ingresos involuntarios a las instituciones
psiquidtricas, en especial, las internaciones de larga duracion en instituciones psiquitricas.
Las misma puede poner en operacion el principio del tratamiento menos restrictivo (es
decir, la provision de tratamiento que cumpla con las necesidades, en los ambientes y del
modo menos intrusivo).

Asimismo, puede exigir que el ingreso a hospitales solo se permita si puede demostrarse
que las opciones de tratamiento comunitario no son plausibles o han fracasado. Por ejemplo,

ya en 1978, Italia legislo que “...la propuesta de tratamiento compulsivo de salud s6lo puede

1 MAINETTI, J. A. y MAINETTI, J. L. Abril 2011. Manual de Bioética. La Plata, Argentina. Editorial Quirén.
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contemplar la atencidn hospitalaria si las perturbaciones mentales son tales que requieran
intervencion terapéutica urgente, si estas intervenciones no son aceptadas por el paciente, y si
no existen las condiciones y circunstancias para adoptar medidas inmediatas y oportunas fuera
del hospital”. *’

Veinte afios més tarde, y en referencia no sélo a los ingresos compulsivos, la ley de
Portugal establecio que “la provision de atencion en salud mental se lleva a cabo
primariamente en el nivel comunitario, a fin de evitar el desplazamiento de los pacientes de su
entorno familiar y de facilitar su rehabilitacion e integracion social” (Ley de Salud Mental 36,
1998, Portugal).

La ley de Brasil dispone simplemente que la persona tiene el derecho “de ser tratada
preferentemente en instituciones comunitarias de salud mental” (Ley de Salud Mental N°
10.216, 2001 Brasil), mientras que en Rio Negro (Argentina) la ley establece que “La
internacion se concibe como ultimo recurso terapéutico y luego del agotamiento de todas las
formas y posibilidades terapéuticas previas. En caso de ser imprescindible la internacion (...)
debe procurarse en todos los casos que el tiempo de su duracion se reduzca al minimo
posible”.

En referencia a los pacientes previamente hospitalizados, la ley senala que “La
recuperacion de la identidad, dignidad y respeto de la persona humana con sufrimiento
mental, expresada en términos de su reinsercion comunitaria, constituyen el fin Gltimo de esta
Ley y de todas las acciones que de ella se desprenden” (Ley 2440 de Promocion Sanitaria y

Social de las Personas que Padecen Sufrimiento Mental, 1991, Rio Negro, Argentina). Tal

disposicion requiere que las autoridades de salud responsables de los servicios de salud

" ITALIA. Ley de Tratamientos de Salud Voluntarios y Compulsivos, Ley nim. 180, afio 1978.
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mental establezcan una gama de instituciones comunitarias de calidad adecuada y accesible a
las personas con trastornos mentales. Si esto no se hace, puede interponerse un recurso
judicial.

Otro medio de promover la atencidn y rehabilitacidbn comunitarias es a través de leyes
que prohiben las internaciones involuntarias por periodos mas largos que lo absolutamente
necesario de acuerdo con las circunstancias. En algunas circunstancias sumamente
excepcionales, puede ser necesario mantener el ingreso involuntario por periodos mas largos
qgue lo usualmente requerido, pero entonces debe demostrarse concluyentemente que las
condiciones originales que llevaron al ingreso involuntario siguen siendo evidentes. En
general, la ausencia de instituciones de seguimiento no puede constituir una justificacion
adecuada para el mantenimiento del ingreso involuntario.

Los servicios de seguimiento y rehabilitacion son parte integral de la atencion y
tratamiento en salud mental, y por ende es importante que la legislacién incluya disposiciones
para desarrollar tales servicios como parte de la promocion del acceso a la atencion en salud
mental.

Lugares donde se llevan a cabo las internaciones coactivas

Los paises deben tomar decisiones acerca de aquellos lugares en los que se admitira a
los pacientes involuntarios. De ser posible —al igual que toda otra internaciéon médica— ésta
debe llevarse a cabo tan cerca del hogar del paciente como se pueda. Las instalaciones de los
hospitales generales pueden adecuarse a fin de acomodar a la mayoria de los pacientes
involuntarios. Sin embargo, dado el hecho de que una minoria de pacientes involuntarios
puede ser agresiva o dificil de manejar, algunas instalaciones pueden requerir un determinado

nivel de seguridad para poder alojarlos. De cualquier manera, la institucion de salud mental
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debe ser acreditada —en orden a la provision de atencion y tratamiento adecuados y

apropiados— antes de que se la autorice a admitir pacientes involuntarios.*®

Normativas, derechos y principios en Salud Mental

Los pacientes institucionalizados, especialmente cuando son recluidos coactivamente —
sin distincion de la razon que motivo su internacion-, son titulares de un conjunto de derecho
fundamentales, como el derecho a la vida y a la salud, a la defensa y al respeto de la
dignidad, a la libertad, al debido proceso, entre otros tantos. Sin embargo, deviene innegable
que tales personas poseen un estatus particular, a partir de que son sujetos titulares de los
mencionados derechos con ciertas limitaciones derivadas de su situacion de reclusion. Frente
a tal circunstancia desigual, la regla deber ser el reconocimiento, ejercicio y salvaguardia de
esos derechos de los que se derivan los deberes legales del sujeto pasivo —sea del Estado o los
particulares- y que permiten, a su vez, promover su cumplimiento®®.

Cédigo internacional de Etica Médica®

Prescribe un catalogo de deberes del médico hacia el paciente, entre los cuales puede
destacarse los siguientes, en especial atencién a las personas que padecen alguna alienacion
mental:

¢ Deber de recordar siempre la obligacion de respetar la vida humana.

¢ Deber de considerar lo mejor para el paciente cuando preste atencion medica.

® ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2006. Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacion. Pag. 34-35 y 58.

¥ PITLEVNIK, L. G. 2011. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sumarios y
Anélisis de fallos. Buenos Aires, Argentina. Editorial Hammurabi. Pag. 59.

2 ASOCIACION MEDICA MUNDIAL (A.M.M.). octubre 2006..Adoptado por la 32 Asamblea General de la
AMM Londres, Inglaterra, octubre 1949 y enmendado por la 222 Asamblea Médica Mundial Sydney, Australia,
agosto 1968 y la 35% Asamblea Médica Mundial Venecia, Italia, octubre 1983 y la Asamblea General de la
AMM, Pilanesberg, Sudafrica. octubre 2006.
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e Deber de respetar el derecho del paciente a la confidencialidad. Es ético revelar
informacion confidencial cuando el paciente otorga su consentimiento o cuando existe una
amenaza real e inminente de dafio para el paciente u otros y esta amenaza sélo puede
eliminarse con la violacion del secreto.

e Deber de prestar atencion de urgencia como deber humanitario, a menos que esté
seguro que otros médicos pueden y quieren prestar dicha atencion.

Declaracion sobre los Problemas Eticos de pacientes con Enfermedades Mentales®

Establece principios éticos a considerar —en el analisis del caso particular- ya que como,
sostiene, la hospitalizacion forzada de pacientes psiquiatricos evoca una controversia ética.

La discriminacion asociada a la psiquiatria y a los enfermos mentales debe ser
eliminada. Este estigma a menudo desalienta a las personas que necesitan ayuda psiquiatrica,
lo que agrava su situacion y los deja en riesgo de dafio emocional o fisico.

El médico aspira a una relacion terapéutica fundada en la confianza mutua. Debe
informar al paciente la naturaleza de su condicidn, procedimientos terapéuticos estandares,
(incluyendo posibles alternativas y el riesgo de cada una) y el resultado esperado de las
opciones terapéuticas disponibles.

Aunque la legislacion sobre la hospitalizacién y tratamiento forzados varia en el
mundo, por lo general se reconoce que esta decision de tratamiento requiere lo siguiente: a)
grave trastorno mental que impide que la persona tome sus propias decisiones sobre el

tratamiento o b) la posibilidad de que el paciente pueda lesionarse o lesionar a otros.

L ASOCIACION MEDICA MUNDIAL (A.M.M.). octubre 2006. Adoptada por la 472 Asamblea General Bali,
Indonesia, Septiembre 1995, y revisada por la Asamblea General de la AMM, Pilanesberg, Sudéafrica.
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Los médicos deben considerar la hospitalizacion obligada como excepcional y utilizar
este recurso solo cuando sea médicamente necesario y por el periodo mas breve posible,
segun las circunstancias.

Proposicion y Puntos de vista de la AMP sobre los Derechos y la Proteccion Legal de
los Enfermos Mentales %

Como bien se ha dicho anteriormente, la internacion involuntaria de enfermos mentales
genera una controversia ética, y tal es asi que -con calificada opinion- la Asociacion Mundial
de Psiquiatria también se ha expedido sobre ello, acotando que la intervencion compulsiva es
una gran infraccion a los derechos humanos y a las libertades fundamentales del paciente.
Por lo tanto, se necesitan tener criterios y garantias especificos y cuidadosamente definidos
para esa intervencion.

No debe llevarse a cabo la hospitalizacién o el tratamiento contra la voluntad del
paciente, a menos que el paciente sufra de una enfermedad mental grave. La intervencion
compulsiva debe llevarse a cabo con el principio de la minima restriccion. La gravedad de la
enfermedad mental y la gravedad del dafio que puede ocasionar el paciente a si mismo o a
terceros se determinard de acuerdo con las definiciones de la legislacion nacional.

La decision final para admitir o retener a un paciente en un establecimiento psiquiatrico,
como paciente involuntario, puede ser adoptada solamente por un juzgado o por un 6rgano
independiente y competente, prescripto por la ley, y s6lo después de realizadas las audiencias

correspondientes.

22 ASOCIACION MUNDIAL DE PSIQUIATRIA. 17 de Octubre 1989. Adoptada por la Asamblea General de
la AMP en Atenas, Grecia. 17 de Octubre 1989.
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Blogue americano de derechos

Entre los antecedentes normativos americanos, es trascendental mencionar las
denominadas Reglas de Brasilia®, que otorgan papel central a la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas afectadas por trastornos mentales. En
consonancia con ello, la Declaracion de Caracas®* exhorta a que las legislaciones de los paises
se ajusten de manera que puedan asegurar el respeto de los derechos humanos y civiles de los
enfermos mentales.

Los siete derechos basicos segun los "Principios” de la ONU

El primero de los "Principios"%, dedicado a las "Libertades fundamentales y derechos
basicos", enumera siete derechos fundamentales de la persona que padece enfermedad mental:

a) El derecho a la mejor atencion disponible en materia de salud mental, que sera parte
del sistema de asistencia sanitaria y social. En correlato, el principio 8, punto 1) dice: "Todo
paciente tendra derecho a recibir la atencidén sanitaria y social que corresponda a sus
necesidades de salud y seré atendido y tratado con arreglo a las mismas normas aplicables a
los demés enfermos".

b) El derecho al trato humanitario y digno. En este derecho fundamental se encuentra
comprendida la limitacion a lo estrictamente necesario de toda limitacion de libertad y de vida
social. A ello se refiere el principio 3 cuando dice: "Toda persona que padezca una
enfermedad mental tendrd derecho a vivir y a trabajar, en la medida de lo posible, en la

comunidad”. Y se reitera en el principio 7, punto 1): "Todo paciente tendrd derecho a ser

2 Principios de Brasilia Rectores para el Desarrollo de la Atencion en Salud Mental de las Américas, 9 de

noviembre de 1990.
" Declaracion de Caracas de la Organizacién Panamericana de la Salud y de la Organizacién Mundial de la
Salud, para la Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica dentro de los Sistemas Locales de Salud. 14 de
noviembre de 1991.

Principios de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la
Atencion en Salud Mental.
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tratado y atendido, en la medida de lo posible, en la comunidad en la que vive". Aca debemos
incorporar el derecho a los vinculos familiares y sociales que establece el punto 2) del mismo
principio cuando dice: "Cuando el tratamiento se administre en una institucion psiquiatrica, el
paciente tendra derecho a ser tratado, siempre que sea posible, cerca de su hogar o del hogar
de sus familiares 0 amigos y tendra derecho a regresar a la comunidad lo antes posible”.

c) El derecho a la proteccion contra la explotacién econémica, sexual o de otra indole,
el maltrato fisico o de otra indole y el trato degradante. Asi el principio 8, punto 2) dispone:
"Se protegera a todo paciente de cualesquiera dafios, incluida la administracion injustificada
de medicamentos, los malos tratos por parte de otros pacientes, del personal o de otras
personas u otros actos que causen ansiedad mental o molestias fisicas".

d) El derecho a no sufrir discriminacién por motivo de enfermedad mental, que remite
también al respeto de la dignidad de toda persona humana. La confidencialidad que exige el
principio 6 de la ONU es un medio importante para garantizar la no discriminacion, a la vez
que una forma de trato digno a la persona.

e) El derecho a ejercer todos los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales reconocidos por todas las declaraciones y los tratados de derechos humanos, pues
la enfermedad mental no excluye de la categoria de persona humana, sujeto de todos los
derechos, y limitada tan sélo en la capacidad de obrar por la posibilidad de perjuicio para si 0
para terceros.

) El derecho a la defensa en juicio de su capacidad.

g) El derecho a la proteccion juridica de su persona y sus intereses, intimamente ligado

al anterior.
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Declaracién de Principios Eticos del Mercosur?®

A nivel regional suramericano, los paises también se han expedido categoricamente,
prescribiendo que:

o El objetivo de toda atencidn del médico es la salud del ser humano en beneficio de lo
cual deberd actuar con el méaximo celo y lo mejor de su capacidad profesional. (pto 1)

e El médico debe tener absoluto respeto por la vida humana actuando siempre en
beneficio del paciente. No obstante debe tomar en consideracion la existencia de otros
principios morales, autonomia y justicia, fundamentales en la interaccién de su trabajo con el
enfermo, los familiares y la sociedad. (pto 2)

e Es derecho del paciente decidir libremente sobre la ejecucién de practicas
diagndsticas o terapéuticas siéndole asegurados todos los recursos de la ciencia médica donde

sea atendido, sin discriminacion de cualquier naturaleza (pto 6).

Bloque europeo

Si bien es abundante la legislacion americana en torno a derechos de los pacientes y
todo lo que respecta a los derechos fundamentales de los sujetos con padecimientos mentales
internados coactivamente, el viejo continente tampoco ha quedado ajeno a esta temética. Se
enumeran a continuacion, los instrumentos europeos delineados a tal fin.

Declaracion Europea sobre Salud Mental

La Declaracién Europea sobre Salud Mental®’, de manera escueta, prescribe que se

deben eliminar los estigmas y la discriminacion, garantizar la proteccion de los derecho

26
27

Asuncién, 18 de mayo de 1995. Paises participantes: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.
Conferencia Ministerial de la Organizacién Mundial de la Salud, para la Salud Mental. Celebrada en
Helsinki, del 12 al 15 de enero de 2005.

25



humanos y la dignidad de las personas y adoptar la legislacion necesaria que posibilite la
capacitacion de éstas ante situaciones de riesgo o cuando padezcan problemas de salud mental
discapacidad, a fin de lograr su plena participacion en la sociedad en condiciones de igualdad.

Principios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La legislacion sobre salud mental en los paises europeos debe proporcionar una
proteccién contra el ingreso involuntario de las personas con trastornos mentales, basadas en
los tres principios siguientes:

a) el trastorno mental debe ser determinado por un médico especialista, objetivo e
imparcial;

b) el trastorno mental debe tener tal naturaleza y grado que requiera un internamiento
involuntario

c) se debe demostrar la persistencia del trastorno mental para justificar la continuidad
del internamiento.

Recomendacion 1235

La legislacion sobre salud mental en los paises europeos también se ve influenciada por
la Recomendacion 1235 sobre Psiquiatria y Derechos Humanos (1994) adoptada por
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, que determina los criterios para el ingreso
involuntario de las personas con trastornos mentales, el procedimiento para tomar decisiones
relativas al ingreso involuntario, las estandares de los cuidados y tratamientos dispensados a
las personas con trastornos mentales y las prohibiciones orientadas a la prevencion de abusos

en la practica psiquiatrica.
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Analisis del Sistema argentino de Salud Mental

Modelo de la Ley 22.194%

El sistema sanitario del pais en cada momento histérico ha sido sensible a la
problematica de los enfermos mentales y en especial a lo relacionado con la internacion de los
alienados, asi como en la época que estamos transitando lo es respecto de su libertad
individual y el respeto de los demas derechos que integran el catadlogo de los llamados
“derechos humanos” consagrados internacionalmente.

Para el médico la hospitalizacion del enfermo mental incapaz de reconocer su estado y
la consecuente necesidad de tratamiento es una cuestion de orden médico, mientras que para
el jurista se trata de una cuestion de libertad individual y de garantia que la ley debe prever
para proteger esta libertad.

En septiembre de 1983 fue promulgada la ley 22.914 de internacion y egreso en
establecimientos psiquiatricos con la finalidad expresa de "proteger la libertad individual en
aquellas situaciones en las que ésta facilmente se pueda ver comprometida y ain lesionada".
La ley propugnaba para cada persona enferma mental reciibiera un tratamiento adecuado, pero
para ello siempre era necesaria la internacion en establecimientos que estaban creados a tal
efecto. El enfermo debia ser recluido en un hospital psiquidtrico, hasta que se “curase”,
situacion que en la mayoria de los casos no tenia tiempo de conclusion.

AUn hoy en los grandes hospitales psiquiatricos de la Capital Federal, los hospitales
"Borda™ y "Moyano" existen numerosos internados sin amparo judicial, concretamente
aquellos con internaciones de larga data, no asi los que han requerido internacion desde que

rige la ley, ya que por disposicion de la misma las autoridades de los establecimientos

% Ley N° 22194 <“Salud Plblica. Internacién y egresos en establecimientos de salud mental”. PODER
LEGISLATIVO NACIONAL. Boletin Oficial 6 de diciembre de 1982.
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publicos y/o privados deben obligatoriamente comunicar a la Justicia toda internacién dentro
de las 24 hs. del ingreso®.

Asi es, que al abrigo de esta ley las instituciones psiquiatricas crecieron y el régimen de
la “manicomializacion” se extendid por casi treinta afios hasta que la legislacion argentina

cediera en favor del cambio del sistema institucional sanitario.

El nuevo paradigma de la Ley 26.657 *

La Ley 26657 sobre “Salud Mental y Derechos Humanos” —de orden publico, es
decir, que debe ser cumplida en todas las jurisdicciones del pais sin requerir adhesion
especifica y que deroga expresamente la antigua ley N° 22194- constituye no solo la primera
ley marco en la materia en Argentina sino también en referencia para la region y el mundo,
segun la Organizacién Mundial de la Salud.

En nuestro pais, pero también en gran parte del mundo, el hospital psiquiatrico —mas
conocido vulgarmente como manicomio- ha sido la respuesta méas extendida a los problemas
mas graves de salud mental de la poblacién, en particular de las clases populares. Pero
también las clinicas psiquiatricas privadas, a veces en mejor estado edilicio pero no por eso
menos cruentas, también ha sido la respuesta para las personas con mayor poder adquisitivo o
con el recurso de la obra social.

En los dltimos afos surgieron valiosos instrumentos internacionales en procura de
modificar los sistemas de atencion de la salud mental en el mundo: la Declaracion de Caracas

de la Organizacion Panamericana de la Salud y de la Organizacién Mundial de la Salud, y los

2 MARTINI J. J. Consideraciones acerca de la internacion de enfermos mentales. Revista Argentina de Clinica

Neuropsiquiatrica. Revista online Alcmeon 5, 1: 82 - 88, 1992.
%0 Ley N° 26657 “Salud Publica. Derecho a la Proteccién de la salud mental y derechos humanos”. PODER
LEGISLATIVO NACIONAL. Boletin Oficial 2 de diciembre de 2010.
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Principios de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencidn de la Salud Mental, este Gltimo fue incorporado a la Ley 26657
a través de su articulo 20.%

Asimismo, la ley modifico el Cddigo Civil Argentino para reemplazar el criterio de
internacion, que obedecia a la nocién de “peligrosidad para si o0 para terceros”, por la
constatacion de “riesgo cierto e inminente”. Esto habia sido requerido en dos oportunidades
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El ocaso de los “manicomios”: la internacion como ultima ratio

En respuesta a los instrumentos internacionales consagrados en la materia la ley en su
articulo 27 prohibe la creacion de nuevos “manicomios”, neuropsiquiatricos o instituciones
de internacion monovalentes, de caracter publico o privado.

La internacion es considerada como un recurso terapéutico de caracter restrictivo y
excepcional, y sélo podra llevarse a cabo cuando:

a) Aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de las intervenciones realizables
en el entorno familiar, comunitario o social;

b) No sean posibles los abordajes ambulatorios y;

c) Cuando a criterio del equipo de salud mediare situacion de riesgo cierto e inminente
para si 0 para terceros.

En este caso, serd lo mas breve posible, en funcion de la evolucion del paciente, para lo

cual tendré vital importancia la historia clinica del mismo®. De esta manera, la normativa

3 GORBACZ L. A. Autor de la Ley N° 26657. Exposicion para la Comisién Bicameral de Reforma del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.
%2 Ley N° 26657. Articulos 14, 15y 20.
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argentina se ajusta a los Principios de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos
Mentales, precisamente al Principio 16 sobre la Admision involuntaria, que versa:

Una persona sélo podra ser admitida como paciente involuntario en una institucion
psiquiatrica o ser retenida como paciente involuntario en una institucion psiquiatrica a la que
ya hubiera sido admitida como paciente voluntario cuando un médico calificado y autorizado
por ley a esos efectos determine, de conformidad con el principio, que esa persona padece una
enfermedad mental y considere:

a) Que debido a esa enfermedad mental existe un riesgo grave de dafio inmediato o
inminente para esa persona o para terceros; o

b) Que, en el caso de una persona cuya enfermedad mental sea grave y cuya capacidad
de juicio esté afectada, el hecho de que no se la admita o retenga puede llevar a un deterioro
considerable de su condicion o impedir que se le proporcione un tratamiento adecuado que
solo puede aplicarse si se admite al paciente en una institucion psiquiatrica de conformidad
con el principio de la opcién menos restrictiva.

Inicialmente la admisién o la retencion involuntaria se hara por un periodo breve
determinado por la legislacion nacional, con fines de observacion y tratamiento preliminar del
paciente, mientras el 6rgano de revision considera la admision o retencién. Los motivos para
la admision o retencion se comunicardn sin demora al paciente y la admision o retencién
misma, asi como sus motivos, se comunicaran también sin tardanza y en detalle al érgano de
revision, al representante personal del paciente, cuando sea el caso, y, salvo que el paciente se

oponga a ello, a sus familiares.*

% Adoptados por la Asamblea General en su resolucion 46/119, de 17 de diciembre de 1991. Ptos 1, 2y 3.
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Si se establece la medida involuntariamente, se propicia que se efectie en hospitales
generales, y a tal efecto los hospitales dentro de la red publica deben contar con los recursos
necesarios. Para que proceda es necesario —ademas de los requisitos mencionados
anteriormente- el informe acerca de las instancias previas implementadas si las hubiera®.

Cuando la medida sea de caracter voluntario, en cualquier momento la persona podra
decidir por si misma el abandono de la internacion. En todos los casos en que se prolongue
por mas de sesenta dias, se evaluara si continla en ese caracter o se transforma en
involuntaria, lo que quedara a cargo del 6rgano de revision creado por ley y del juez
respectivo™®.

El rechazo de la atencion de pacientes, en forma ambulatoria o en internacion, por el
solo hecho de tratarse de problematica de salud mental serd considerado acto
discriminatorio®.

Ademas, los integrantes, profesionales o no, del equipo de salud, son responsables de
informar al 6rgano de revision —que la ley ordena crear- y al juez sobre cualquier trato
indigno o inhumano a personas bajo tratamiento. Dicho procedimiento se podréa realizar bajo
reserva de identidad®’.

Los derechos del enfermo mental

En nombre del Estado argentino, la ley reconoce y establece —en su articulo 7- un
catalogo de derechos para la proteccion de las personas con padecimientos mentales. Entre

ellos se mencionan los siguientes:

¥ Ley N° 26657. Articulo 20.
% Ley N° 26657. Articulo 18.
% Ley N° 26657. Articulo 28.
% Ley N° 26657. Articulo 29.
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¢ Derecho a recibir atencion sanitaria integral y humanizada, a partir del acceso gratuito,
igualitario y equitativo a las prestaciones e insumos necesarios, con el objeto de asegurar la
recuperacion y preservacion de su salud;

e Derecho a conocer y preservar su identidad, sus grupos de pertenencia, su genealogia y
su historia;

e Derecho a recibir atencion basada en fundamentos cientificos ajustado a principios
éticos;

eDerecho a recibir tratamiento y a ser tratado con la alternativa terapéutica mas
conveniente, que menos restrinja sus derechos y libertades, promoviendo la integracion
familiar, laboral y comunitaria;

¢ Derecho del asistido, su abogado, un familiar o allegado que éste designe, a acceder a
sus antecedentes familiares, fichas e historias clinicas;

e Derecho a que en el caso de la internacion involuntaria o voluntaria prolongada, las
condiciones de la misma sean supervisadas periédicamente por el rgano de revision;

e Derecho a no ser identificado ni discriminado por un padecimiento mental actual o
pasado;

e Derecho a ser informado de manera adecuada y comprensible de los derechos que lo
asisten, y de todo lo inherente a su salud y tratamiento, segln las normas del consentimiento
informado;

¢ Derecho a poder tomar decisiones relacionadas con su atencion y su tratamiento dentro
de sus posibilidades;

¢ Derecho a ser reconocido siempre como sujeto de derecho, con el pleno respeto de su

vida privada y libertad de comunicacion.
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Este Gltimo cobra vital importancia, ya que la ley modifica el sistema de presuncion de

»% @ individuo titular

la capacidad, declarando que “toda persona es presumiblemente capaz
de derechos, que necesita especialmente la proteccion del estado.

Autoridad de Aplicacion y Organo de Revision

El encargado de velar por el cumplimiento y la aplicacion de la normativa nacional
mencionada es el Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, la que debe elaborar un Plan
Nacional de Salud Mental acorde a los principios sefialados.

A su vez, ademas se crea el Organo de Revision, como autoridad creada dentro del
ambito del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion Argentina y que tiene como
particular mision la proteccion de los derechos humanos de los usuarios de los servicios de
salud mental.

Este organismo debe integrarse en forma multidisciplinaria, con miembros provenientes
del Ministerio de Salud de la Nacion, de la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, del
Ministerio Publico de la Defensa, de asociaciones de usuarios y familiares del sistema de
salud, de los profesionales y otros trabajadores de la salud y de organizaciones no
gubernamentales abocadas a la defensa de los derechos humanos.

Entre sus funciones se destacan:

e Requerir informacion a las instituciones publicas y privadas que permita evaluar las

condiciones en que se realizan los tratamientos;

% Ley N° 26657. Articulo 3:(...) en ningtn caso puede hacerse diagnéstico en el campo de la salud mental

sobre la base exclusiva de: a) status politico, socio-economico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso;
b) demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecuacion con valores morales, sociales, culturales,
politicos o creencias prevalecientes en la comunidad donde vive la persona; c) eleccion o identidad sexual; d) la
mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacion.”
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e Evaluar que las internaciones involuntarias se encuentren debidamente justificadas y
no se prolonguen mas del tiempo minimo necesario;

e Informar a la autoridad de aplicacion periddicamente sobre las internaciones realizadas
y proponer las modificaciones pertinentes;

e Requerir la intervencion judicial ante las situaciones irregulares;

e Realizar propuestas de legislacion de salud mental tendientes a garantizar los derechos
humanos;

ePromover y colaborar para la creacién de érganos de revision en cada una de las
jurisdicciones, sosteniendo espacios de intercambio, capacitacion y coordinacion, a efectos
del cumplimiento eficiente de sus funciones;

e Controlar el cumplimiento de la ley y atender al resguardo de los derechos humanos de
los usuarios del sistema de salud mental;

e Velar por el cumplimiento de los derechos de las personas en procesos de declaracion

de inhabilidad.

% Ley N° 26657. Articulos 31, 38, 39 y 40.
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OBuenos Aires
B Catamarca
OC.AB.A.
OChaco

B Chubut

O Cdrdoba
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OEntre Rios
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Figura 1. Cantidad total de establecimientos por provincia que cuentan con Servicio de Internacion
Especializada en Salud Mental. Fuente: https://sisa.msal.gov.ar/sisa/#sisa

0,5%

M Macional 2

B Frovincial 37
Municipal ¥

B Frivado 323

TOTAL: 372

Figura 2. Cantidad total de establecimientos con Internacion Especializada en Salud Mental en

Argentina, agrupados segin dependencia y origen de financiamiento.
Fuente: https://sisa.msal.gov.ar/sisa/#sisa
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Problemas del consentimiento en personas con incapacidad mental

Es de particular importancia el caso de las personas implicadas en la comision de un
ilicito penal que carecen efectivamente de capacidad para comprender la accion delictiva, y
que por ello se les impone la medida de seguridad, es decir, el internamiento psiquiatrico. En
cuanto a su consentimiento, no es posible hallarlo, ya que justamente la persona no puede por
si misma decidir ni responsabilizarse de sus conductas. Se evidencia entonces, el
inconveniente de respetar el principio de autonomia en un paciente que no esta facultado —
momentaneamente o no- de decidir sobre su persona, y cOmo se es posible compatibilizar el
principio de autodeterminacion con los demas principios bioéticos.

El principio de autonomia no priva de la responsabilidad del médico de aplicar el
principio de no-maleficiencia cuando el grave y urgente estado de salud del paciente suponga
previsibles “lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento”. En estos casos se supone
el consentimiento del paciente a recibir tratamiento.

Precisamente ésta es la primera consideracién metodoldgica que debe hacerse, en linea
con lo dicho hasta ahora: la autonomia no es tal que se exima el cumplimiento de los otros
principios. A su vez, esto implica que el principio de la autonomia, como se ha sostenido ya,
no es el primer principio de la bioética y tampoco uno absoluto que, supuesto que pueda
aplicarse (ejemplo que el paciente no esté en un estado inconsciente o de urgencia) elimine la
validez o alcance de los otros principios. El principio de autonomia del paciente debe ser visto
en la mas general mutua validez de todos los principios de la bioética entre si, tomando el
principio de justicia como el de su regulacion metodologica y su mutua vigencia segun las
circunstancias concretas.

Lo anterior deber ser tenido en mente para enmarcar de manera adecuada el tema de los

pacientes con trastornos mentales graves que conducen a estados de incompetencia respecto al
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ejercicio de su propia autonomia. La incompetencia del paciente no supone que se eliminen
los principios de autonomia y beneficencia, pero si que la aplicacién de estos se haga en
consonancia con los demas principios.

Desde el punto de vista del paciente, pues la incompetencia parcial o total de éste no
supone que deje de ser persona o que se pueda tratar con él siguiendo criterios exclusivamente
técnicos o bien segln el juicio Unico y unilateral del médico. Por el contrario, comporta la
obligacion moral de encontrar a quien pueda hacer las veces del paciente en el ejercicio de sus
derechos. Esto puede recaer juridicamente en un guardian legal, pero puede ser también que el
paciente sea un menor de edad con cierto grado de madurez. Sea como fuere, ademas de la
obligacion juridica que debe respetarse, la obligacién moral exige respetar la humanidad del
paciente en la maxima medida posible alli donde no esté ejercida como es comdn (como un
sujeto adulto responsable de si mismo).

En este punto puede ser muy revelador el caso “extremo” de los pacientes con
enfermedades mentales. La Declaracion de la Asociacion Meédica Mundial sobre los
Problemas Eticos de pacientes con Enfermedades Mentales establece en su punto 2: “La
condicion de un paciente con enfermedad mental incapaz de ser autonomo no es distinta de la
de cualquier otro paciente legalmente incapacitado. El debe ser tratado como cualquier otro
paciente que esta temporal o permanentemente incapacitado. Un paciente con enfermedad
mental, incluso un psicopata, no debe ser considerado automéaticamente incapacitado. Se debe

respetar su opinion en las areas donde pueda tomar decisiones. Si un paciente no puede tomar
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decisiones sobre su atencion médica, se debe obtener el consentimiento de un representante
autorizado, conforme a las leyes Vigentes”4o.

Definitivamente, para respetar de manera adecuada el principio de autonomia sin
soslayar los demas principios, lo conveniente —segun la prescripcion médica de la enfermedad
o trastorno mental- para mejorar la situacion del enfermo o cualquier otra decisién vinculada a
la misma, recae sobre los familiares o personas allegadas que estén en condiciones de afrontar
tal responsabilidad.

En algunas jurisdicciones se establece la posibilidad de que se designe a un
representante personal, a un miembro de la familia o a un curador nombrado legalmente para
que preste su consentimiento en nombre del paciente. Claramente, este “consentimiento
sustitutorio” solo puede ser admitido en situaciones en las que se ha establecido la falta de
discernimiento del paciente para consentir el tratamiento.

En muchas circunstancias, el “consentimiento sustitutorio” constituye una forma de
tratamiento involuntario. Quien haya sido designado apoderado o reemplazante tiene el deber
de efectuar una “evaluacion sustitutiva” al tomar decisiones por una persona sin
discernimiento. Es decir, el reemplazante debe tomar la decision que €l considere hubiese
tomado la persona sin discernimiento, de haber tenido ésta el discernimiento suficiente para
tomar la decisién. Cuando la persona nunca ha tenido el discernimiento suficiente —como en
el caso de las personas con retardo mental— el criterio a adoptar es el del “interés superior” de

la persona. Aun en ese caso, los reemplazantes deben esforzarse por conocer la situacion

particular de la persona, de modo de adoptar una decision lo mas cercana posible a su

40 BIOETICA, SALUD Y PRACTICA MEDICA. La atencion de los pacientes con trastornos mentales graves. Capitulo

1, punto 1.5.
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percepcion acerca de los deseos y necesidades conocidas de la persona cuyo juicio se
sustituye.

Existen algunas ventajas cuando se designa como reemplazante a los miembros de la
familia de la persona en cuestion: es méas probable que conozcan méas cercanamente el interés
superior de la persona, y que estén al tanto de los valores personales del paciente. De todos
modos, es necesario ser conscientes de que las “decisiones sustitutorias” —en especial cuando
son adoptadas por miembros de la familia— pueden no ser realmente independientes. En la
familia también se dan los conflictos de intereses, y los miembros de la familia pueden
confundir el interés del paciente con su propio interés. De modo que las garantias relativas a
las reglas aplicables al tratamiento involuntario también deben aplicarse al consentimiento
sustitutorio; por ejemplo, los pacientes deben tener el derecho de apelacién aun cuando su
reemplazante haya prestado el consentimiento sustitutorio.

Un caso méas problematico es aquel en el que la persona con trastornos mentales estipula
una negativa anticipada al tratamiento. Existe reticencia por parte de algunos profesionales de
la salud mental en aceptar que esta negativa anticipada puede aplicarse en una situacion
posterior en la cual se retnen las condiciones para el tratamiento involuntario, o cuando
respetar la negativa anticipada tenga como efecto privar a un paciente gravemente enfermo
del tratamiento necesario, 0 cuando los pacientes puedan autoinfligirse dafio, o dafar a

terceros™*,

1 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2006. Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacion. Pag. 63-64.
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Disposiciones especificas sobre el proceso penal. Distintas etapas

Las prisiones no son lugares adecuados para las personas que necesitan tratamiento de
salud mental, dado que el sistema de justicia penal pone énfasis en la disuasion y en el
castigo, antes que en el tratamiento y la atencion. Aun cuando las instituciones correccionales
pongan enfasis en la rehabilitacion, habitualmente estan inapropiadamente equipadas para
atender a las personas con trastornos mentales. Desafortunadamente, las prisiones se han
convertido en muchos paises en hospitales psiquiatricos de facto. Los personas con trastornos
mentales graves encarceladas en prisiones resultan con frecuencia victimizadas,
intencionalmente o no.

La legislacion puede jugar un papel importante en las distintas etapas del procedimiento
Penal. Cuando se sospeche que una persona que cometio una falta o contravencion, como la
participacion en desordenes publicos, padece de un trastorno mental, es preferible que la
policia la conduzca inmediatamente a un centro de tratamiento, en lugar de someterla a
procedimientos penales.

Las leyes que regulan el tratamiento de las personas con enfermedades mentales
sospechosas de delitos —que habitualmente forman parte del procedimiento criminal y no de
las leyes de salud mental- varian considerablemente entre paises. Por ende, la seccion que
sigue debe ser leida en conjunto con los procedimientos legales existentes en un pais
determinado, y ser adaptada y adoptada en consecuencia. Lo que no varia, de todos modos, es
el principio de que las personas con trastornos mentales deben ser alojadas en instituciones
apropiadas donde haya tratamientos adecuados disponibles.

Las siguientes son las diferentes “etapas” en las cuales una persona detenida puede ser
derivada a una institucion de salud mental donde se la admita y trata, tal como aparecen en

diferentes leyes.
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e L a etapa previa al juicio
e La etapa del juicio penal
e La etapa de determinacion de la pena

e L a etapa de ejecucion de la sentencia

La decision de iniciar acciones penales (etapa previa)

En la mayoria de los paises, quien decide iniciar acciones penales contra una persona
por un delito es la policia o el fiscal. La legislacion o los reglamentos administrativos pueden
especificar los criterios para decidir si —0 en qué circunstancias— pueden iniciarse acciones
contra una persona con trastornos mentales, o si se la deriva al sistema de salud mental.

Estos criterios deben crear una presuncion contra la iniciacion de acciones penales y a
favor del tratamiento. Deben tenerse en cuenta los siguientes factores:

e La gravedad del delito;

¢ Si la persona ha recibido antes tratamiento psiquiatrico, y durante cuanto tiempo; por
ejemplo, si una persona tiene un trastorno mental tratable, el fiscal puede decidir que el
tratamiento continuo es preferible a la persecucion penal;

o E| estado mental de la persona en el momento del delito;

e El estado mental actual de la persona;

eLa probabilidad de afectacion de la salud mental de la persona como resultado de la
persecucién penal,

oEl interés de la comunidad en llevar a cabo acciones penales (por ejemplo, el riesgo
que la persona representa para la comunidad).

Al dejar la iniciacion de acciones penales a favor del tratamiento voluntario de las

personas con trastornos mentales que no representan un grave peligro para la seguridad
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publica, la policia y la fiscalia pueden beneficiar a la persona y a la sociedad. Las personas
con trastornos mentales no se veran sometidas a un estigma innecesario, y pueden comenzar
el tratamiento necesario inmediatamente, en lugar de quedar atrapadas en el sistema de

justicia penal.

La defensa de inimputabilidad (trastorno mental al momento del hecho delictivo)

Muchos paises del mundo tienen legislacion destinada a determinar el nivel de
responsabilidad penal atribuible a una persona acusada. Esta legislacion establece que la
condicion mental del acusado en el momento del hecho delictivo tiene un peso significativo
sobre la declaracion de responsabilidad penal del acusado.

El tribunal puede decidir que el acusado no puede ser considerado responsable por ser
inimputable, si puede demostrarse que: sus facultades mentales estaban alteradas por un
trastorno mental al momento del hecho delictivo; y tal trastorno era suficientemente grave, de
modo que la persona no reunia total o parcialmente los elementos requeridos para ser
considerada penalmente responsable.

La legislacion debe estipular que las personas cuya responsabilidad al momento del
hecho haya sido excluida por trastornos mentales, deben ser admitidas en una institucion
apropiada.

Este abordaje se encuentra en linea con el objetivo de favorecer las opciones de
tratamiento por sobre el castigo de las personas involucradas en delitos que requieran de
atencion en salud mental.

Bajo estas circunstancias, el tribunal puede determinar que la persona es inimputable
por razones de salud mental. Este concepto es comin a muchos paises, aunque bajo distinta

terminologia. La legislacion puede establecer los criterios para que se declare la
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inimputabilidad de una persona. Tal declaracion se aplicara a toda persona con un trastorno
mental suficiente para afectar su razonamiento, comprension o autocontrol al momento de
comision del hecho delictivo, la normativa argentina establece como pardmetro que “que no
pueda en el momento del hecho comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones*”. Y en esta linea, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina —a manera de
regular el procedimiento para el supuesto articulado en la ley penal de fondo- prevé que “si se
presumiere que el imputado, en el momento de cometer el hecho, padecia de alguna
enfermedad mental que lo hacia inimputable, podra disponerse provisionalmente su
internacién en un establecimiento especial, si su estado lo tornare peligroso para si 0 para
los terceros (...) »43

En caso de emitir esta declaracion, el tribunal puede decidir el regreso de la persona a la
comunidad, u ordenar su ingreso o tratamiento. La legislacion nacional varia
considerablemente en relacion con tales ingresos y egresos. En algunos paises una persona
debe ser puesta en libertad, a menos que el tribunal de juicio determine que se reinen todas
las condiciones para el ingreso involuntario, y si se siguen los requisitos procedimentales

apropiados para el ingreso involuntario. En otros paises, puede existir una categoria legal

especifica (diferente de la de paciente involuntario) para las personas admitidas tras una

2 Cédigo Penal. Articulo 34.
s Ley N° 23984. Codigo Procesal Penal de la Nacién. PODER LEGISLATIVO NACIONAL. Boletin
Oficial 4 de setiembre de 1991. Articulo 76: “En tal caso, sus derechos de parte seran ejercidos por el curador o
si no lo hubiere, por el defensor oficial, sin perjuicio de la intervencién correspondiente a los defensores ya
nombrados. Si el imputado fuere menor de dieciocho (18) afios sus derechos de parte podran ser ejercidos
también por sus padres o tutor”.
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declaracion de inimputabilidad penal. Por ejemplo, en Australia se los Ilama pacientes
forenses; en Mauricio, pacientes de seguridad; y en Sudafrica, pacientes estatales.

De todas maneras, las personas internadas tras una declaracion de inimputabilidad
penal, al igual que cualquier otra persona con trastornos mentales que no ha sido acusada de
un delito, tienen derecho a la revision regular y periodica de su detencion, y el derecho a
recibir tratamiento y atencion adecuados en un ambiente terapéutico. Ademas, las personas
admitidas porque no se las considera penalmente responsables por razones de salud mental
también pueden conservar el discernimiento para adoptar decisiones relativas a su
tratamiento. La mejora suficiente del estado mental de la persona debe conllevar el cese de la
detencion.

En algunos paises puede permitirse que el profesional de la salud externe a una persona
declarada penalmente inimputable y admitida a una institucion de salud mental. Sin embargo,
en otros paises solo un juez o un tribunal judicial puede ordenar la puesta en libertad.

De todos modos, es importante que el paciente, los miembros de su familia y otros
puedan solicitar la externacion. Puede ser razonable que, durante un periodo de tiempo
determinado, se requiera a la persona externada el seguimiento de un tratamiento comunitario
de cumplimiento obligatorio, bajo consecuencia de retornar al hospital si ocurre una recaida o
si incumple con el plan de tratamiento acordado. Sin embargo, algunos grupos de usuarios
objetan el tratamiento comunitario de caracter obligatorio. Los paises deben tomar sus propias

decisiones acerca de esta cuestion.

El Juicio Penal (propiamente dicho)
Una vez que se ha tomado la decision de iniciar acciones penales, existen dos

procedimientos aplicables a las personas con trastornos mentales. EI primero tiene como

44



objeto determinar si la persona tiene capacidad para estar en juicio, y el segundo, establecer si
la persona puede ser considerada penalmente responsable de sus acciones al momento del
hecho delictivo. En algunos casos puede existir una superposicion de ambas cuestiones,
cuando la persona que sufria de un trastorno mental al momento del hecho se mantiene en esa
condicion al momento del juicio.

Capacidad para estar en juicio

En la mayoria de los paises, la ley requiere que una persona esté en condiciones fisicas
y mentales para enfrentar un juicio. En general, la capacidad mental para estar en juicio se
determina de acuerdo a los siguientes criterios: si la persona estd en condiciones de (i)
comprender la naturaleza y el objeto de los procedimientos legales; (ii) entender las posibles
consecuencias de los procedimientos; y (iii) comunicarse efectivamente con su asesor legal.

Si se decide perseguir penalmente a la persona, y existen motivos razonables para
sospechar que el acusado puede sufrir trastornos mentales, el tribunal debe requerir una
evaluacion sobre su salud mental por parte de un profesional de la salud mental cualificado, —
en general, aunque no necesariamente, un psiquiatra. Esto ocurre frecuentemente antes de que
se inicie el juicio, aunque puede suceder en cualquier momento durante su realizacion. La
evaluacion debe llevarse a cabo preferentemente en una institucion de salud mental
determinada o en otro lugar de seguridad, de acuerdo a lo ordenado por el tribunal. Debe
especificarse el plazo temporal maximo dentro del cual debe efectuarse la observacion
psiquiatrica, a efectos de asegurar que la persona no sea detenida innecesariamente y que el
juicio no se demore irrazonablemente. Algunos paises han estipulado un limite de 30 dias. Si
de la evaluacion surge que la persona no esta en condiciones de enfrentar el juicio debido a la
existencia de un trastorno mental grave, el procedimiento penal no puede comenzar hasta

tanto la persona recobre la capacidad. En tales casos, la ley debe facultar al tribunal a
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transferir a la persona a una institucion de salud mental para su tratamiento. Ademas, la
persona debe tener derecho a apelar contra una decision que autorice su internacién continua.

Si se trata de delitos menores, el tribunal puede desestimar o suspender la acusacion
penal mientras la persona completa el tratamiento, tanto hospitalario como ambulatorio. Por
ejemplo, la desestimacion o suspension de la acusacion penal puede ser deseable si resulta
evidente que el acusado necesita tratamiento debido a un trastorno mental grave, y no
representa un peligro para si mismo o para terceros.

Cuando el delito es grave y/o el acusado representa un peligro para si o para terceros el
tribunal puede ordenar su ingreso a determinadas instituciones de salud mental para su
tratamiento.

En concreto, la ley de procedimiento penal de Argentina regula la situacion de que la
persona que se encuentra enfrentando un proceso incoado en su contra sufra alguna
incapacidad mental. En este caso, se debe suspender la tramitacion de la causa, impidiéndole
que preste declaracion indagatoria o el juicio propiamente dicho, y ademas se ordena la
internacién en un establecimiento adecuado. En este sentido, procede el sobreseimiento del
imputado por inimputabilidad, expresandose las causales que lo motivan y archivandose el
expediente y las piezas de conviccién que no corresponda restituir.*

Deben establecerse garantias para proteger los derechos de las personas con trastornos
mentales, de manera que no permanezcan en instituciones de salud mental por mayor tiempo
que el necesario. La legislacion debe instituir la revision regular de la orden de internacion
efectuada por el juez, por ejemplo, a través de un informe psiquiatrico periodico, en el caso de

Argentina, el juez debe solicitar informes con una periodicidad no mayor de treinta dias

' Ley N° 23984. C6digo Procesal Penal de la Nacion. Arts. 77, 336, 337 y 338.
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corridos a fin de reevaluar si persisten las razones para la continuidad de dicha medida, y
podra en cualquier momento disponer su inmediata externacion®.

Ademas, todas las personas acusadas de delitos detenidas en una institucion de salud
mental durante el juicio deben tener los mismos derechos, procedimientos y garantias que
toda otra persona admitida involuntariamente. En ese sentido, también deben tener derecho a
solicitar la revision judicial de su detencidn ante un érgano de revision independiente o un

tribunal de justicia.

La etapa de determinacidn de la pena

En algunos paises, aunque se haya considerado que una persona con trastornos mentales
estaba en condiciones de enfrentar en juicio, que era imputable al momento del hecho, y que
era culpable del delito del que se la acusaba, el tribunal ain puede derivarla al sistema de
salud mental durante la etapa de determinacion de la pena. Esto puede llevarse a cabo a través
de sentencias que no ordenen la privacién de libertad (por ejemplo, sentencias de ejecucion
condicional y drdenes de tratamiento comunitarios), o a través de sentencias que ordenen la
internacién en una institucion de salud mental. Las érdenes de internacion pueden derivar a la
persona a una institucion abierta, 0 a una institucion de mayor seguridad, dependiendo del
peligro que la persona represente para la comunidad.

La sentencia de ejecucion condicional y el tratamiento comunitario

La legislacion debe permitir y alentar el dictado de sentencias que no conlleven la
privacion de libertad para casos de delitos leves cometidos por personas con trastornos

mentales, como alternativa al encarcelamiento en una prision. En algunos paises, los

* Ley N° 26657. Articulo 24.
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tribunales ya tienen facultades para emitir sentencias de ejecucion condicional u érdenes de
tratamiento comunitario, que establecen como condicion que la persona se someta al
tratamiento de los servicios de salud mental. Las érdenes de tratamiento comunitario permiten
que las personas con trastornos mentales vivan en la comunidad mientras se sujeten a ciertas
condiciones, entre ellas:

« que residan en un lugar especifico;

e que participen en actividades de tratamiento y rehabilitacién, que incluyen el
asesoramiento psicologico, la educacién y el entrenamiento;

« que permitan a los profesionales de salud mental acceder a sus hogares;

e que se presenten regularmente ante la autoridad que fiscaliza el cumplimiento de las
condiciones; y

« que se sometan a tratamiento psiquiatrico involuntario, cuando esto sea apropiado.

Ordenes de internacion

Las 6rdenes de internacion constituyen otro medio para asegurar que la persona que ha
sido declarada culpable reciba el tratamiento de salud mental necesario. La legislacién que
autoriza las érdenes de internacién permite a los tribunales remitir a las personas condenadas
que sufran trastornos mentales a un hospital para recibir tratamiento, en lugar de
encarcelarlas, si al momento de dictarse la sentencia necesita atencion hospitalaria.

La orden de internacion no puede exceder el plazo maximo de la sentencia que hubiese
correspondido dictar. Si el tribunal y los profesionales de salud mental del hospital consideran
que la persona requiere de tratamiento adicional al término de la sentencia, deben justificar el
mantenimiento de la hospitalizacion a través de los procedimientos regulares de ingreso

involuntario.
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Las personas condenadas que padecen de trastornos mentales y que han sido internadas
en una institucion de salud mental a partir de una orden de internacion tienen el mismo
derecho a la revision periddica —cada treinta dias corridos, art. 24 Ley N° 26657- por un
organo de revision independiente (por ejemplo, un tribunal judicial o una corte) que cualquier

otro paciente admitido involuntariamente.

La etapa de ejecucidn de la sentencia

A veces, una persona condenada puede desarrollar un trastorno mental durante su
encarcelamiento. La legislacion o las normas administrativas deben contener disposiciones
que aseguren la atencién y el tratamiento adecuados de los trastornos mentales de las personas
privadas de libertad. La ley debe disponer la transferencia de las personas privadas de libertad
a una institucion de salud mental para su tratamiento, en caso de que no puedan ser
adecuadamente tratadas en la prision.

En muchos paises, las prisiones tienen unidades hospitalarias establecidas
especialmente, donde se transfiere a los internos enfermos. Sin embargo la ley argentina prevé
especificamente que en las instituciones de ejecucion no se alojarén internos mientras
subsista el cuadro psiquiatrico y a quienes padezcan enfermedad mental crénica, y con
intervencion del juez serdn trasladados para su atencion a servicios especiales de caracter
psiquiatrico o servicios u hospitales psiquiatricos de la comunidad®. Un érgano de revision

debe supervisar tales unidades para asegurarse de que la calidad y la disponibilidad de la

% Ley N° 24660 “Ejecucién de la Pena Privativa de Libertad”. PODER LEGISLATIVO NACIONAL.
Boletin Oficial 8 de julio de 1996. Articulo 186.
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atencion es equivalente a la de los servicios que se encuentran en instituciones de salud
mental no penitenciarias.

La legislacion también debe asegurar que tales unidades hospitalarias se encuentren
bajo la directa supervision de personal de salud mental cualificado, y no de las autoridades
penitenciarias.

Los internos alojados en unidades hospitalarias de la prision, o transferidas a otras
instituciones de salud mental, tienen derecho a la proteccién de sus derechos, y deben gozar
de las mismas protecciones que los demas pacientes con trastornos mentales. En especial, los
pacientes penales tienen el derecho de consentir 0 de negarse a recibir tratamiento. Si se
considera que el tratamiento involuntario es necesario, deben seguirse los procedimientos
apropiados para autorizar el tratamiento involuntario.

Entre los derechos importantes se encuentran: el derecho a ser protegido contra el trato
inhumano y degradante, y el derecho a no ser obligado a participar en investigaciones sin su
consentimiento y sin la proteccion de la confidencialidad. En caso de que un interno sea
transferido de la prisién a un hospital y luego nuevamente a la prision, el tiempo que pasé en
el hospital debe computarse como parte de la sentencia.

Ademas, estos internos solo pueden ser retenidos en un hospital por el término de
duracion de la sentencia. Al expirar ese término, si el mantenimiento del ingreso involuntario
se justifica por su estado mental, la detencion solo puede continuar si se cumple con las
disposiciones civiles de la legislacion de salud mental. Los internos sometidos a tratamiento
en estas instituciones tienen el mismo derecho a ser tenidos en cuenta a efectos de su libertad
condicional que si no estuvieran bajo tratamiento por sus trastornos mentales. La informacion

apropiada de su caso y tratamiento puede, de acuerdo con lo que establezca la ley, ser puesta a
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disposicion de las autoridades que decidan sobre la libertad condicional si hubiera necesidad

de conocerla, o con el consentimiento del interno.*’

Casos jurisprudenciales nacionales

En nuestro pais, el tema de las personas incapaces por padecimientos mentales que se
encuentran en conflicto con la ley penal ha sido bastante controvertido, y sin un parametro
nitido durante varios especificamente sobre quién tiene a su cargo el control de la medida
impuesta al enfermo mental recluido. Tanto es asi que, en el ir y venir de la préactica judicial,
los tribunales —ante la laguna normativa- han debido pronunciarse y tratar en lo posible de
delinear el camino de dos puntos principales:

¢ A quien corresponde el control de la internacion psiquiatrica aplicada como medida
judicial;

e Conflicto de competencia material y territorial entre los jueces que controlan la
medida.

Caso “R.M.J sobre Insania”*®

En cuanto los hechos, el caso tiene su inicio cuando M.J.R el 4 de junio de 1982 fue
declarado inimputable y por ende sobreseido respecto de un homicidio agravado, y se
dispone mantener su internacién en una clinica psiquiatrica. En el caso se plantea basicamente
un conflicto de competencia entre dos jueces civiles, con relacién a la internacion psiquiatrica
de la persona enferma mental, declarada incapaz para el derecho civil argentino desde 1982

como consecuencia de imponérsele una medida de seguridad.

* ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2006. Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental,
Derechos Humanos y Legislacion. pag. 83-89.
8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. Fecha 19 de febrero de 2008.
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Lo absolutamente grave de este caso, es que la causa oportunamente se archivo y no
contd con control judicial durante catorce afios, hasta que llega su resolucién por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, con una restriccion de libertad por méas de
veinticinco afos, que notoriamente supera incluso la pena que le habria correspondido in
abstracto de haber sido condenado por el delito atribuido.

Por ello la Corte sienta las siguientes bases en la materia de que se trata, para que sean
tenidas en cuenta por los tribunales inferiores en sus sentencias:

e Toda internacion psiquiatrica debera durar el tiempo minimo indispensable y siempre
sera la Gltima opcién a imponer. La regla es la libertad;

elLa privacion de la libertad deberd ser revisada judicialmente mediante
procedimientos simples, expeditivos, dotados de mayor celeridad y si se prolonga, debe haber
un minucioso control periddico jurisdiccional obligatorio.

Este fallo marcd un importante parametro a seguir para futuras resoluciones, tanto es asi
que sentencias posteriores no hacen mas que aludir el caso “R.M.J” en sus fundamentos,
como por ejemplo en el caso “A.G.J”*, la Corte de la Nacién revoca, remitiendo a los
argumentos del Procurador General, una sentencia que dispuso la internacion compulsiva, sin
indicacion de un limite temporal maximo, en una unidad psiquiadtrica del Servicio
Penitenciario Federal, de un imputado por el delito de abuso sexual -posteriormente declarado
inimputable y, en consecuencia, sobreseido en la causa-. Sefiala que el procedimiento aplicado
no alcanzo el estandar del debido proceso acorde a ese tipo de medida coactiva,
contraviniendo, de ese modo, la doctrina establecida por el Maximo Tribunal en el precedente

"R., M. J. s/ insania", en el cual se estableci6é que si correspondiera prolongar tal medida por

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. Fecha 13 de noviembre de 2012.
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razones terapéuticas, ello debe ser objeto de un minucioso control jurisdiccional a los efectos
de no convertir a la internacion, en los hechos, en una pena privativa de la libertad ilimitada.

Caso “Tufano Ricardo Alberto sobre Internacion ~50

Este caso es iniciado el 4 de mayo de 2004 cuando presentd en la Defensoria de
Menores e Incapaces el sefior Jorge Luis lannicelli, oportunidad en la que manifestd que su
sobrino R. A. T. (de 20 afos de edad y quien se domiciliaba con su madre en Capital Federal,
Argentina) consumia drogas, lo que motivé la solicitud del sefior defensor publico de
menores en turno de Capital Federal a la justicia nacional en lo

civil, a los efectos de que los sefiores médicos forenses revisaran a R. A. T. y se
expidiesen sobre su estado de salud fisico y psiquico como asi también respecto de la
necesidad de internacion o tratamiento adecuado para su afeccion , ordenando la titular del
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n ° 10 el correspondiente pase de los autos
al Cuerpo Médico Forense a dicho fin.

Los profesionales médicos concluyeron que R. A. T. presentaba un trastorno psiquico
por abuso de sustancias psicoactivas, recomendando, en consecuencia, su internacion para su
mayor proteccion.

Basicamente, la doctrina de la Corte se explaya sobre que en nuestro sistema
constitucional resulta inconcebible que una persona sea restringida en su libertad sino en
virtud de resolucion adoptada por los jueces designados por la ley, y en los procesos donde se
plantea una internacion psiquiatrica involuntaria o coactiva, es esencial el respeto a la regla
del debido proceso en resguardo de los derechos fundamentales de las personas sometidas a

aquella.

%0 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. Fecha 27 de diciembre de 2005.
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Sobre el conflicto de competencia: el control de la medida, ¢ recae sobre la justicia civil
0 sobre la justicia penal?

A proposito de ello, con la influencia de “R.M.J” se tendi6 a desligar la ejecucion de la
medida en la Justicia Civil en los casos en que se hubiese iniciado un proceso de insania en
forma paralela o posterior a la causa penal. Algunos jueces penales entienden que una
adecuada interpretacion del articulo 34 inciso 1 del Cddigo Penal Argentino impide la
existencia de un doble control (penal y civil) de la internacidon, siendo la justicia civil la méas
indicada para llevar adelante el control jurisdiccional.

También se ha dicho que habiéndose declarado inimputable al encartado y dispuesto
una medida de seguridad con intervencion del juez de ejecucion, la doble sujecion a las
jurisdicciones civil y penal repercuten negativamente en sus derechos, resultando ser la
intervencion de la justicia civil la que mejor puede abordar la particular situacion de
restriccion de libertad en que se encuentra, pues la superposicion de competencias podria
ocasionar pérdida de tiempo y tramites infructuosos.>

No corresponde que el juez de ejecucion penal disponga la internacién de una persona
declarada inimputable y mantenga el contralor de dicha medida de seguridad en el &mbito
penal, cuando otro juez civil ya ha intervenido previamente en relacién a su incapacidad®. En

todo lo concerniente a la seguridad y egreso del enfermo sera competente el juez de ejecucion

51 “Brois Montani, Jonathan sobre Recurso de Casacién”. CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL.
22 de junio de 2011.

52 «Gjambisi, Alexis Berman sobre Recurso de Casacion”. CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL.
21 de noviembre de 2011.
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penal y en lo que hace al control de la internacidn es concurrente la competencia con el juez

civil, a quien le incumbe resolver sobre la procedencia y lugar de internacién del paciente.>®

Jurisprudencia internacional

Algunos casos resonantes resueltos en tribunales internacionales se presentan a
continuacion.

“Victor Rosario Congo vs Ecuador”™*

Los llamados “Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
Mejoramiento de la Atencion en Salud Mental” de la Asamblea General de las Naciones
Unidas ha sido considerado como el estandar mas completo a nivel internacional sobre la
proteccién de los derechos de las personas con padecimientos mentales, y que ha sido tomado
por la Comision y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como fundamento para
decidir el Caso “Victor Rosario Congo v. Ecuador”. En este caso la persona que, segin se
alega, fue victima de violaciones a la integridad fisica, psiquica y moral, padecia de una
discapacidad mental. Por lo tanto, la Comision considera que en el presente caso las garantias
establecidas en el articulo 5 de la Convencion Americana deben ser interpretadas a la luz de
los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la
Atencidn de la Salud Mental. Estos principios fueron adoptados por la Asamblea General de
la ONU como guia interpretativa en lo que se refiere a la proteccion de los derechos humanos

de las personas con discapacidad mental, consideradas por este Grgano como un grupo

especialmente vulnerable.

% «“C.P.M sobre Art. 482 Cédigo Civil Argentino”. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO
CIVIL. 12 de abril de 2010.

¥ “Victor Rosario Congo vs. Ecuador”. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Informe 63/99. Caso N° 11427. Fecha 13 de abril de 1999.
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““ . r . }!55
'‘Ximenes Lopez vs. Brasil

Esta constituye la primer sentencia de dicho tribunal referida a la situacion de una
persona con padecimientos mentales. En ella tribunal se pronuncio sobre la especial atencién
que los Estado deben a las personas que deben discapacidades mentales en razén de su
particular vulnerabilidad. En tal sentido, establecio la responsabilidad estatal por los actos y
omisiones provenientes de instituciones de salud no estatales y, a la vez, afirmd la existencia
de la violacién del derecho al recurso personal y a las garantias del debido proceso, del
derecho a la integridad personal de los familiares y el alcance de la reparacion adecuada, dado
que “toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una
proteccidn especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del
Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los

56
derechos humanos™”.

“Winterwerp vs. Paises Bajos o

Por su parte, en el viejo continente la Corte Europea de Derechos Humanos ha
considerado necesaria la concurrencia de tres requisitos esenciales para garantizar la legalidad
del internamiento de quienes se encuentran detenidos en establecimientos psiquiatricos por
haber cometido actos constitutivos de infracciones penales, pero cuyos problemas mentales
impiden juzgarlos responsables. En el caso

“Winterwerp” contra los Paises Bajos se sefialo:

¢ Que la enfermedad debe haber sido establecida de manera probada;

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia 4 de julio de 2006.

% PITLEVNIK, L. G. 2011. Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sumarios y
Analisis de fallos. Buenos Aires, Argentina. Editorial Hammurabi.

*" CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia de octubre de 1979.
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oEl problema debe revestir un caracter o una amplitud legitimante de la internacion
forzosa; y
e¢Que la internacion no puede prolongarse vélidamente sin la persistencia de tal

problema

A modo de conclusion

Desde el comienzo se realizd un abordaje comprensivo de la legislacion nacional
argentina respecto al sistema estructurado para la salud mental, y se examino su adecuacién a
los estandares internacionales de los derechos humanos y principios internacionales para el
tratamiento de las personas con vulnerabilidad. Argentina responde y se enmarca
acertadamente en estos nuevos modelos, y logra ubicarse como uno de los paises con
legislacién méas avanzada en América del Sur. No obstante, surgen las inconveniencias y
dificultades de la practica forense en relacion a la falta de programas estructurados, en
relacién a la poca entrada en vigencia efectiva de la Ley 26657 con la reglamentacion del
Decreto 603/2013 con fecha 26 de mayo de 2013. Es importante que la normativa encuentre
su implementacion de manera eficiente en todas las circunscripciones del pais, y se termine
con la vacilacion de los operadores judiciales en cuanto al ingreso y egreso de pacientes
enfermos mentales y se recupera la plena vigencia de sus derechos.

De manera conclusiva y practica, de util conveniencia, se emiten las siguientes
recomendaciones a todos los operadores involucrados en la cadena sanitaria de salud mental
argentina:
¢+ Se logre en corto plazo la adhesion de todas las provincias argentinas a la Ley 26657 —de

orden publico- y que las mismas reglamenten su implementacion de manera local.
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% Se articulen programas comunitarios en cada circunscripcion, a nivel provincial,
departamental y distrital de atencion ambulatoria de salud mental, a manera de
descongestionar la atencién en los hospitales publicos nacionales y provinciales.

%+ Se garantice el enfoque multisectorial de los sectores publicos, involucrando a sectores
de la salud, educacién, empleo, justicia, vivienda, social, como asi también con el sector
privado de cada comunidad.

+«+ Se elaboren protocolos de actuacion —con pasos a seguir desde el inicio hasta el final del
proceso- en cada uno de los fueros judiciales (penal, civil, familia) para la eficiente
realizacion de tareas forenses, cuando estan involucrados personas con padecimientos
mentales, que sean de homogeénea y dinamica aplicacion.

s El o6rgano de aplicacion de la normativa nacional cuente con datos estadisticos
actualizados, y que los proporcione a las autoridades que lo requieran cuando hayan de
elaborarse informes generales o especificos.

% Cada direccion de salud cuente con un organismo que funcione de manera consultiva
siempre que hayan de surgir modificaciones en la legislacion local o nacional, para lograr la
uniformidad de criterio en la implementacién de programas sanitarios de salud mental en cada

circunscripcion.
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