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I. PLANTEAMIENTO

Los tratamientos involuntarios en la atencion a la salud mental han constituido,
desde siempre, objeto de polémica. La introduccién creciente en las legislaciones
de las sociedades democraticas de formas de tratamiento involuntario fuera del
hospital ha originado un serio debate en todo el mundo. La actual tramitacion
de una proposicion de ley en nuestro pais no ha sido ajena a este panorama
internacional. La actual tramitacién de una proposicion y de un proyecto de ley
en nuestro pais no han sido ajenas a este panorama internacional.

El presente trabajo pretende adentrarse tanto en las distintas formas de
aparicion de tratamientos involuntarios en el espacio de la salud mental como
en las razones que los han motivado y los peligros que encierra, tratando de
dar respuesta a algunos interrogantes que dichas medidas plantean, proponiendo
soluciones a los mismos.

Es imposible formarse una opinion en el complejo ambito de la salud mental sin
previamente tener una nocion general de la evolucion del sistema socio-sanitario,
de las ideas que lo fueron forjando y de sus corrientes criticas. Paralelamente, es
necesario entender que las formas juridicas que se han ido creando guardan directa
vinculacién con el citado sistema y con la concepcion general que la sociedad
presenta respecto a las personas que padecen enfermedades mentales. A este
fin van destinados los primeros epigrafes que intentaran sistematizar la evolucion
historica y el punto de ruptura que supuso el fenémeno de la desinstitucionaliza-
cion de los afos 70 y 80 del siglo XX, por un lado, y el cuadro general de las
figuras juridicas clasicas para poder permitir formarse un marco del sistema de
medidas, las relaciones que guardan entre si y la importancia y alcance de cada
una de ellas.

Tras estos primeros epigrafes, que no forman una mera introduccién sino que
van mas alla al sentar las bases de la discusion posterior, es necesario abordar
los elementos basicos que constituyen los pilares de las nuevas medidas. Tales
son el marco general de los derechos humanos y la definicién de lo que constituye
«tratamiento», 10 que se entiende por «ambulatorio» y lo que se estima «involunta-
rio». Pese a la aparente sencillez de estas cuestiones, la determinacion de estos
conceptos encierra numerosas cuestiones y variados puntos de vista.

El tercer bloque tematico lo integraria el ambito general del tratamiento externo
involuntario: los casos de ausencia de capacidad de decision. En ellas tiene una
especial incidencia el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado
el 4 de abril de 1997 en Oviedo y la Recomendacion Rec(2004)10, de 22 de
septiembre, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miem-
bros sobre la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de las personas
con trastornos mentales. En este epigrafe también examinaremos los problemas
que plantean la proposicion y el proyecto de ley que se estan tramitando en
nuestras Cortes Generales, todo ello desde una perspectiva amplia y de derecho
comparado.

El cuarto bloque tematico lo integraria el otro gran apartado de casos que
dan lugar a tratamiento involuntario externo: la proteccion de los derechos de
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terceras personas, en el que se incidira basicamente en los aspectos penales y
las diferencias que guarda nuestra legislacion con la de los restantes paises.

Un quinto bloque esta constituido por aquellos subsistemas que presentan
caracteristicas diferenciales y que hemos agrupado en tres: la dependencia a
las drogas, la denominada patologia dual y las peculiaridades del derecho de
menores de edad. En estos epigrafes se analizaran, conjuntamente, las Opticas
civiles y penales.

Por dltimo, nuestro estudio va a ir dirigido a la busqueda de posibles soluciones
desde una perspectiva bien determinada: el de las denominadas «Problem-Solving
Courts». Como es sabido, tradicionalmente los juzgados funcionaban exclusivamente
como mecanismos gubernamentales de resolucion de conflictos, tanto privados
(propiedad, contratos...) como publicos (como, por ejemplo, en el marco del De-
recho penal). En todos estos casos, su funcién basicamente consistia en ubicarse
como arbitros neutrales de la contienda decidiendo a favor de una u otra parte
con fundamento en la prueba de los hechos histéricos que se evidenciaban en
los procesos. Sin embargo, en estos Ultimos anhos, los «juzgados de solucién de
problemas» surgen para intentar resolver no soélo los aspectos objeto de la dis-
puta sino también la serie de problemas humanos que son causa de las mismas,
lo que implica la conexién con servicios sociales, sanitarios o de otra indole. El
Juzgado pionero ha sido el de menores, pero han seguido otros muchos entre
los que cabe destacar, precisamente, las denominadas «drug-courts». Desde las
primeras en 1989 hasta el momento actual (en el que existen mas de 1.200
en Estados Unidos) puede hablarse de una evolucion en la especializacion que
abarca otras materias como «family courts», «domestic violence courts», «mental
health courts»...

Es evidente que nuestro pais no se ha sustraido a este movimiento que tiene
caracter internacional. Buena prueba de ello es la reciente creaciéon de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer introducidos por la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
El analisis de las instituciones juridicas y criterios materiales de aplicacion resulta
novedoso vy, estimo, digno de un analisis detallado, resultando particularmente de
interés el inicio de esta corriente en la materia objeto de estudio en los denomi-
nados Juzgados de Incapacidades que, aunque creados por turno de reparto y no
por especialidad propiamente dicha, constituyen una modalidad de los juzgados de
solucion de problemas en el ambito civil y de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
que, a pesar de los muchos aspectos criticables que presentan, pueden constituir
otro de tipo de esta modalidad de juzgados y permitir un mejor acercamiento a
las posibles soluciones que exige el tema central de nuestro estudio.

El presente trabajo finalizo el 20 de julio de 2006 para su depdsito provisional
como memoria para la obtencién del titulo de doctor en la Universidad de Alican-
te. Con motivo de su presentacién a la candidatura del premio «Discapacidad y
Derechos Humanos, 2006», se procedié a una primera actualizacion a primeros
de septiembre de ese afio con objeto de incorporar algunos elementos de la
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futura Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad que ya se encontraba en una fase muy adelantada. En febrero de
2007 se ha procedido a una nueva actualizacién motivada por una nueva corrien-
te legislativa en materia de discapacidad y sucesivos cambios que afectan a la
materia central de este trabajo, destacando la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion
de dependencia, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion y la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre
por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores.



II. LOS PRECEDENTES DEL
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Los griegos comprendieron la locura como una transformacion del hombre en
otro ser distinto mediante una fuerza proveniente de un lugar desconocido (ener-
goumenos), idea que serad asimilada por los romanos en el concepto del mente
captus. Ese sentido sera recogido por la tradicidn cristiana al identificar al enfermo
como ser «poseido» por el demonio que domina su cuerpo, pero no su alma ino-
cente, nocion que, llevada a sus ultimas consecuencias, supuso la existencia de
los procesos de brujas en los que el fuego de la hoguera era concebido como la
liberacién del espiritu del cuerpo poseido, periodo que ocupd los siglos XV, XVl y
XVIl en Europa!. Pero la conciencia del loco como «bestia», como animal salvaje,
que puede ser enjaulado y exhibido como objeto de feria permanecera mucho
mas tiempo en la conciencia popular?2.

Las formas juridicas se estructuraron siguiendo la tradicién del Derecho Ro-
mano, creando formas de guarda centradas, fundamentalmente, en la proteccion
del patrimonio familiar, y, en los aspectos penales, recogiendo el principio general
de irresponsabilidad 3.

La practica en el cuidado cotidiano de las personas con enfermedades
mentales era la vigilancia en el seno familiar, en ocasiones en situaciones
francamente indignas, la existencia errante de aquellos que carecian de familia
0 no se ocupaban de él (lo que determinaba el desarraigo, los malos tratos
por parte de una sociedad recelosa e incluso la expulsion de las ciudades,
confidndolos a mercaderes o a barqueros)4, y, en ocasiones, en los casos de

1 Foucautt, Michel. «El sentido histérico de la alienacion mental», en Enfermedad mental y personalidad. Ed.
Paidos, Barcelona, 1991, paginas 88 y ss. Sobre los procesos de brujeria, Rosen, George. Locura y sociedad.
Sociologia histérica de la enfermedad mental. Alianza Universidad, Madrid, 1974. Paginas 20 a 34 y la bibliografia
que alli se cita. Aunque el proceso social es mucho mas complejo y anterior, en 1326 el Papa Juan XXII publicé
la bula Super lllius specula en la que equiparaba a los magos y brujos con los herejes, sometiéndolos a los
procedimientos y tribunales de la Inquisiciéon. En 1484, Inocencio VIl publicé otra bula, Summis desiderantes,
sobre las brujas. Cinco afos después, los dos principales inquisidores de Alemania, Heinrich Kramer y Jacobo
Sprenger, publicaron el Malleus Maleficarum (martillo de brujas) como manual de procedimiento y teoria para
los procesos de brujeria. Algunas de las personas que se enfrentaron a esos procesos padecia enfermedad
mental pero naturalmente, no todas ni su mayoria. En Espafa, en 1537, la propia Inquisicién reconocié que
los supuestos brujos podian ser personas con enfermedad mental y constan varios casos en los que tales
individuos fueron trasladados a hospitales (op. cit., pagina 28).

2 GraciA, Diego y Lazaro, José. «Historia de la Psiquiatria»; en Manual de Psiquiatria de Avuso GUTIERREZ Y
Sawabor CaruLtA. Vol. I; Ed. Mc Graw Hill, 1994, paginas 22 a 26.

3 Asi, en las Partidas (7°, titulo I, ley IX) se recogia al loco, furioso o desmemoriado que «non pueden acusar
de cosa que fiziesse mientras le durare la locura». Para una exposicion de nuestra legislacion histérica penal:
DovaL Pais, Antonio. Enajenacidn y trastorno mental transitorio: consecuencias juridico-penales. Universidad de
Alicante, 1989. El autor exceptla la dicciéon del Fuero Real del siglo Xlll que declaraba en la Ley I, del Titulo
Il, del Libro I: el loco en la culpa seré cuerdo por la pena.)

4 Foucautr, Michel. Historia de la locura en la época clasica. Fondo de cultura econdémica. Madrid, 1991.
Vol. |, pagina 21; Rosen, George. Op. cit., paginas 181 y ss. Como sefala este dltimo autor, la conciencia
de la responsabilidad publica respecto al enajenado era limitada. La tutela del enfermo mental recaia sobre
parientes o amigos, ocupandose la comunidad sélo de aquellos que consideraba peligrosos o subversivos. A
los inofensivos se les permitia vagar por las calles y los caminos, a otros se les arrojaba de las ciudades a
fuerza de azotes. Un grupo caracteristico de «locos errantes» fue el de los denominados hombres de Abram
o Toms o'Bedlam, pacientes despedidos del Hospital de Bedlam (aunque muchos se hacian, simplemente,
pasar por tales) a los que se autorizaba a mendigar, siendo identificados con una placa de metal en el brazo
izquierdo, que constituyeron una escena familiar en Inglaterra hasta el final del siglo XVII.
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personas con graves trastornos de conducta, el ingreso en establecimientos
carcelarios.

La misma tradicion cristiana que dulcificd el sentido originario de la patria
potestad en la Edad Media fue la que, con un sentido humanista, empezd a crear
establecimientos destinados al cuidado y asistencia en el siglo XV. Asi se crearon
en Espana los Manicomios de Valencia (1409), Zaragoza (1425), Sevilla (1436),
Toledo (1480), Valladolid (1489) y, posteriormente, Granada (1527).

En general, en Europa existian establecimientos para el ingreso de «locos»
(asi, Bethlehem —Bedlam— en Inglaterra, el Chatelet de Melun y la Torre de los
Locos de Caen en Francia o los Narrtiirmer de Liibeck y Hamburgo en Alemania?).
Sin embargo no seréd hasta finales del siglo XVIIl en el que se adoptara de una
manera oficial el Manicomio como forma aceptada de tratamiento de la locura,
desde todos los puntos de vista: cientifico (dando aparicion a los inicios de la
ciencia psiquiatrica), legislativo y social.

Aunque la afirmacién del alienista aleman ULLesPerGeR (1871) de que Valencia ha-
bia establecido «el primer manicomio del mundo» ¢ dista mucho de ser pacificamente
aceptada, es cierto que la historia de esta ciudad relne excelentes condiciones
para cualquier estudio en profundidad sobre el tratamiento que la sociedad ha
dispensado a la locura. A juicio de POLO7, bastan dos argumentos para justificar
este aserto: a) la novedosa iniciativa asilar que supuso la segregacion formal de
la locura por medio de instituciones especificas que tuvo rapida aceptacion al
expandirse poco después por toda la geografia espanola; b) La continuidad en
la asistencia que desde 1409 se ha venido produciendo de forma ininterrumpida
que permite investigar todo el proceso historico merced a que la documentacion
ha sido conservada con esmero a lo largo de los siglos.

Tras la conquista de la ciudad en 1238, el Reino de Valencia fue organizando
sus instituciones y sus propias formas juridicas que permanecieron hasta la abolicion
de los fueros como consecuencia de la victoria de Felipe V sobre los partidarios
del archiduque Carlos de Austria en la guerra de Sucesién. La ciudad se encon-
traba en un momento de esplendor econdmico debido a su desarrollo agrario y
a la prosperidad de su comercio de la que buena muestra era el desarrollo del
poderoso gremio de la seda.

La situacion de los enfermos mentales, con anterioridad a la creacién del Hospi-
tal de los Inocentes en Valencia, no era ideal. El trato en las familias en mejores o
peores condiciones de reclusion (sin tratamiento y con sistemas de contencién como
cepos o cadenas, segln las circunstancias), la mendicidad errante en situacion de
malnutricion, falta de cuidados y malos tratos por la comunidad, la expulsion de las
ciudades (constan ejemplos histéricos de la entrega a barqueros a fin de que fueran

5 Foucaut, Michel. Historia de la locura ... Vol. |, paginas 22 y 23.

6 ULLesPercer, J.B, La Historia de la Psicologia y la Psiquiatria en Espana. Editorial Alhambra, Madrid, 1954,
pagina 57.

7 PoLo GriNAN, Candido, «Del Padre Jofré al Jofrismo», En La locura y sus instituciones. Acta de las Il
Jornadas de Historia de la Psiquiatria, Diputacion de Valencia, 1997, pagina 128.
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conducidos a lugares lejanos, como la solicitada al Justicia el 16 de febrero de 1400
del orate Johan de la Guerra debido a que su locura causaba muchos danos y no
podia ser ajusticiado) o la prision constituian su forma de existencia®.

Desde una perspectiva propiamente juridica, los Fueros contemplaban el prin-
cipio de irresponsabilidad penal por causa de locura y las formas de guarda legal
propias de la cura furiosi que daban lugar a la aplicacién de las disposiciones
destinadas a la administracion del patrimonio de los menores. Concretamente, el
tratamiento de los enfermos mentales que habian cometido o eran susceptibles
de cometer delitos era el siguiente:

Aquella cosa que [...] foriés qui no haura enteniment fara deu ésser sens
pena, empero, lo forids deu ésser guardat diligentment e curosa per sos parents,
o deu ésser mes en presd per co que no pusca fer mal a alcl per sa furor o
per sa oradura®

Prision o custodia familiar eran, en suma, las posibilidades legales que ofrecia
la época. Aunque en aquellas fechas ya existian centros hospitalarios como el
hospital d'En Clapes (1311), dels Beguins (1334), d'En Conill (1397) o d'En Bou
a finales del siglo XIV, los locos y los ciegos no eran admitidos en los mismos
salvo en contadas ocasiones y de forma temporal.

La Fundacion del Hospital de los Inocentes parte del conocido sermén de Cua-
resma de 1409 del Padre Juan Gilabert Jofré en la Catedral de Valencia. Cuando
el Padre Jofré, Comendador del Convento de Nuestra Sefiora de la Merced, se
dirigia a pronunciarlo presencio el triste espectaculo de la burla y maltrato de un
pobre orate por un grupo de personas. Su intervencion en defensa del enfermo
forma parte de la tradicién valenciana. Al final del sermdn pronuncié unas palabras
que fueron sustancialmente recogidas en el Libro Memoria del Hospital. Al final
del sermon realizaria la siguiente recomendacion:

Seria sancta cosa é obra molt sancta que en la ciutat de valencia fos feta
una habitacio é Spitall en que semblants folls e ignoscents estiguesen en tal
manera que no anaren per la ciutat ni poguesen fer danys nils ne fos fet.1°

El sermdn fue el motivo de que un grupo de comerciantes de Valencia decidiera
la fundacion del hospital, comprando unos terrenos y una pequeha casa cerca

8 Trope, Hélene, Locura y sociedad en la Valencia de los siglos XV al XVIll, Diputacién de Valencia, Valencia,
1994, pagina 21

9 Lo que [...] un furioso que carezca de cordura haga, no debe ser penalizado, pero el furioso debe ser
vigilado diligente y cuidadosamente por sus familiares, o debe ser encarcelado a fin de que no pueda causar
dafio a nadie por su furor o por su locura. (ELum Lorez, Pedro. Los origenes de los Furs de Valencia y de las
Cortes en el siglo Xlll, Biblioteca Valenciana, Valencia, 2001, pagina 317)

10 Seria santa cosa y obra muy santa que en la ciudad de Valencia se construyera una habitacién u hospital
donde tales locos e inocentes estuvieran de forma que no anduvieran por la ciudad, ni pudieran causar dafo,
ni les fuera causado (Archivo de la Diputacién Provincial de Valencia. Llibre de Constitucions, Ordinacions e
Indults apostolichs concedits a favor del Espital General de Valencia, folio 1)
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de la Puerta de Torrent, junto al recinto de la muralla, lugar contiguo a tres de
las restantes fundaciones hospitalarias de la época, logrando la aprobacién del
Consejo General de la Ciudad!!. EI Hospital sufrio diversos avatares desde su
fundacion, particularmente su conversion en Hospital General tras la unificacion de
los distintos hospitales de Valencia en el ano 1512, pero los locales destinados
a los enfermos, pese a diversas reformas por ampliacion o por diversos sucesos
como el incendio de 1610, permanecieron siendo los mismos hasta el traslado
de los enfermos acaecido en el ultimo tercio del siglo XIX.

Desde el primer momento, la monarquia y el Papado apoyaron la nueva Insti-
tucion, aprobando el Rey Martin | los privilegios solicitados por los comerciantes,
en particular férmulas de financiacion como las colectas, el abono de las estan-
cias por las familias pudientes y la declaraciéon del hospital como heredero «ab
intestato» de los bienes del enfermo fallecido. Es mas, pese a que se trataba de
una institucion particular, inscrita en las férmulas de la caridad, el poder publico
y la ciudad participaron en su financiacion y sobre todo en la reglamentacién del
hospital. Asi, el Privilegio Real de 15 de marzo de 1410, aprobando los capitulos
de Constitucion del Hospital disponia:

En cuanto al Hospitaler de dicho hospital, tanto el presente como los que le
sigan, tenga licencia y poder, para por si o por mensajeros o ayudantes de la
Casa, conducir a ella a aquel o aquellos, hombre o mujer de cualquier edad que
sea, notoriamente loco u orate y por tal tenido y reputado antes publicamente;
Y si por su fuero u otro motivo no quisiere ir con el hospitaler o le resistiere,
requerido por éste el Justicia civil de la ciudad, deba prestarle ayuda con
mensajeros que los conduzcan de grado o por fuerza, sin otra oposicion que
no sea hecha por nuestro Procurador Fiscal o algun Oficial. Y tenga facultad o
arbitrio el hospitaler para tener cerrados o aherrojados uno o muchos locos en
el hospital o en alguna casa, con la continencia y clausura de la misma. Pero
no se entiendan comprendidos en esto los orates, locos y mentecatos que
son mantenidos apartados, cerrados y guardados por sus curadores, padres o
amigos, pues estos no deben ser compelidos a ir ni estar en el hospital. Asi
también cuando por medio de su curador, parientes, amigos u otra persona se
recusase el tener que ser llevado al hospital un enfermo, por entender que no
padecia de motivo para ello o por tratarse de persona que puede atenderse bien
en otra parte, o ser aislada sin desplacer, vergiienza, escandalo ni inconveniente
alguno o por cualquier otra razon, en tal caso y en los semejantes el Justicia de
la ciudad, oidas las partes y hecha la informacién de todo segln fuero y consejo
de asesor, determinara la disceptacion y en el caso que estime necesaria la
hospitalizacion y tal persona tuviese bienes, sea enseguida tasada provision de
fondos a dicho hospital y de los bienes de aquella. 2

11 Sobre la Fundacién del Hospital, Trorg, Hélene, op. cit, paginas 27 y ss.

12 | a traduccion castellana del Real Privilegio la hemos obtenido de la obra de Domingo Sio, F. y CALATAYUD
Bava, J. El primer Hospital Psiquiatrico del mundo. Diputacién Provincial de Valencia, 1959. Paginas 49 a 54
(el fragmento se encuentra en la pagina 52). El original, en valenciano (extraido del Llibre de Constitucions,
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El texto recoge un sistema de ingreso, una excepcion (dado que no podia in-
gresarse a aquellos que estaban ya guardados por sus padres o curadores) y un
sistema de recurso. El Privilegio de 1410 recoge, como hemos visto, que si, por
medio de su curador, parientes, amigos u otra persona, se recusase el ingreso
por entender que no padecia motivo para ello o podia atendérsele bien en otra
parte, el Justicia de la ciudad, oidas las partes y hecha informacién, determinaria
sobre ello, pudiendo acordar, si procediera, la hospitalizacion y el abono que
debian entregarse al hospital, si la persona tuviese bienes.

A'lo largo de los siglos restantes las condiciones de ingreso se modificarian en
el sentido del deber de consultar con los diputados para la admision de personas
no oriundas del Reino de Valencia y, finalmente, tras una disposicion de 1660,
cuando se realizaba un ingreso, el Padre o la Madre de locos debian registrar
su entrada en un libro especial, haciendo constar sus datos de identidad y la
fecha de ingreso, debiendo avisar a los médicos para que estos los examinaran
cuanto antes. Al ingresar, al enfermo se le despojaba de la ropa y del dinero que
portaba, registrandose y guardandose en un ropero, se les rapaba la barba y el
pelo como medida de higiene, entregandoles ropas que eran confeccionadas por
el sastre del hospital. La gratuidad de la estancia del enfermo no era la regla
sino la excepcién. Sélo la indigencia extrema y manifiesta del afectado o de sus
familiares podia exonerarlos de costear dicha estancia, siendo habitual que fueran
llevados por las familias 3.

No parece que el hospital tuviera inicialmente un proyecto definido para la
distribucion del espacio, sino que fue creandose en funcién de las necesidades.
Inicialmente se realizé una division por sexos, siendo destacable que el control
de las enfermas era superior, probablemente por el riesgo de embarazo y escan-
dalo. Una acequia traia el agua al hospital, siendo costumbre la del bano de los
internos. Una segunda subdivision se realizd para alojar a los enfermos de familias
acomodadas y una tercera para la construcciéon de celdas aisladas del exterior o
cerradas por reja de hierro en el caso de enfermos violentos.

Desde los inicios del hospital se dispuso de instrumentos de contencion como
grilletes, esposas, bozales de hierro y cadenas largas con collares. No obstante,
la existencia de estos mecanismos de contencion no era sino fruto de las limi-
taciones de la terapéutica entonces existente, constando siempre la prohibicion
de administrar malos tratos a los enfermos. Se trataba de formas de control, no
de castigo .

Desde sus inicios, médicos famosos ejercieron en el hospital, incluso renun-
ciando a sus honorarios a favor de los internados. En los primeros tiempos del
hospital, tenian libertad de prescripcion y de visita, no estando su intervencion

Ordinacions e Indults apostolichs concedits a favor del Espital General de Valencia), puede consultarse en TropE,
Héléne, op. cit, pagina 104

13 Trore, Héléne, op. cit, paginas 103 a 107 y 168 a 173

14 Tropg, Hélene, op. cit, paginas 239 y ss
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reglada, situacion que durd hasta el siglo XVIl en el que se empezo a reglamentar
las visitas. La actuacion de los médicos no solo se cenia a la intervencién en las
enfermedades fisicas, abundantes en los enfermos debido al lamentable estado
en que llegaban al hospital, sino a la prescripcion de farmacos como purgantes y
sedantes (adormidera, eléboro, jarabe de absenta...) segun las ideas provenientes
de Hipocrates y Galeno, dominantes entre los médicos de la época, llegando a ser
obligacion del personal subalterno la administracion de la medicacion prescrita por
los médicos, incluso sin la aquiescencia o con la manifiesta oposicién del enfermo.
La alimentacién de los enfermos era abundante, disponiendo el hospital de un
huerto, estimandose que la nutricién adecuada formaba parte del tratamiento 1°.

Caracteristica del hospital era la actividad de los enfermos!é. Las enfermas
estaban obligadas a realizar trabajos de hilado. El objetivo de estos trabajos no
puede inscribirse en el concepto actual de trabajo ocupacional, ni tampoco en la
intencién de los administradores de conseguir un rendimiento econémico, sino en
el concepto de la época de que cada persona debia realizar un trabajo para elimi-
nar la ociosidad y las malas costumbres, como elemento de virtud. Los enfermos
desarrollaban también tareas diferenciadas en ciertos quehaceres domésticos al
servicio del hospital.

Si bien las enfermas tenian un grado mayor de sujecion, los enfermos si que
salian fuera del hospital. Era practica de la época la salida de los enfermos para
pedir limosnas, provistos de una cajita de hierro y ataviados con una vestimenta
de colores chillones, acompanados de un burro cubierto de un pano con cruces
verdes. La indumentaria ofrecia una vision de los enfermos amable y desprovista
de toda connotacion que indujera al miedo o al rechazo .

15 Tropg, Hélene, op. cit, paginas 245 y ss
16 Trore, Héléne, op. cit, paginas 271 y ss
17 Tropg, Hélene, op. cit, paginas 290 y ss.
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Durante esta etapa, se consolidara la vision de la locura como enfermedad,
naciendo una disciplina médica propia y especifica: el alienismo, germen de la actual
psiquiatria. Como veremos, los principios éticos que fundamentaban la intervencion
del sistema publico asilar no experimentaran una alteracion sustancial: el posible
dano que pueda causar el enfermo a si mismo o a los demas continuaran cons-
tituyendo las razones fundamentales de la asistencia. Aunque la masificacion de
los asilos publicos sera un fendmeno constatable hasta la llegada de los procesos
de reforma psiquiatrica en la década de los 60 a los 80 del siglo XX, no cabe
duda de que la intervencion particular (tanto en lo que se refiere a la creacion
de manicomios privados como a la intervenciéon de las familias afectadas) siguié
desempenando una labor importante en el tratamiento de la locura.

1. EL SURGIMIENTO DEL SISTEMA ASILAR

1.1. La situacion en el Reino Unido

En Inglaterra, en la segunda mitad del siglo XVIIl, surgi6 un amplio nimero
de manicomios privados como el St. Luke en Londres en 1751 (dirigido por
William BATTIE, que, desde el primer momento, se apart6 radicalmente de la
costumbre de la exposicion publica de los internos y de los escandalos por
malos tratos del tristemente célebre manicomio de Bedlam1®), el Manchester
Lunatic hospital en 1766, el York Retreat en 1792 (fundado por el cuaquero
William TUKE). Por otro lado, la imagen del Dr. WILLIS, que traté con éxito los
ataques de locura del Rey Jorge Il en 1788/1789 mediante el moral manage-
ment!® | favorecid el prestigio de los médicos alienistas. También en Escocia,
pese a su Derecho particular que no dio lugar a legislacion especial para
personas con enfermedad mental hasta muy entrado el siglo XIX, desarrolld su
propia escuela a partir de 1750 con los trabajos de WHYTT y sobre todo su
discipulo William CULLEN que influyd mucho en los fundadores de los restantes
paises. Junto con una detallada clasificaciéon tedrica de las enfermedades, en el
plano terapéutico CULLEN estimaba que <hay que considerar la violencia como
un medio de curacion»?°, es decir, como medio para reconducir el pensamiento
al camino recto.

18 Dorner, Klaus. Ciudadanos y locos. Historia Social de la Psiquiatria. Ed. Taurus. Madrid, 1974, paginas
64 y 65. Una inspeccion realizada en el Asilo de Bedlam, en 1814, reflejo que el edificio se encontraba de-
teriorado y, en algunos lugares, inhabitable, los enfermos aparecian medio desnudos y atados con cadenas.
Particularmente dura era la situaciéon de un interno llamado William Norris, enjaulado y encadenado con escasa
movilidad. (Roserts, Andrew 1981-/timeline 1814- Mental Health History Timeline <http://www.mdx.ac.uk/www,/
study/mhhtim.htm> Middlesex University)

19 Dorner, Klaus. Op. cit., paginas 112y 113

20 «Restraint is also to be considered as a remedy» CuLLen, William. First lines of the practice of physic.
Edimburgo, 1777-84, Péagina 51. Citado por DorNeR, op. cit., pagina 77 y nota 74.
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La Madhouses Act de 1774 (posteriormente reemplazada por la de 1828) re-
guld el floreciente negocio de Manicomios privados creando una Comision elegida
por el Colegio Real de Médicos para su autorizacién e inspeccion en Londres,
confiriendo similares prerrogativas a los Jueces de Paz en el resto del pais. La
solicitud de un familiar y dos certificados médicos de profesionales no ligados al
Manicomio constituyeron requisito necesario para el internamiento en el ambito
privado. Las facultades de inspeccion en todo el pais, posteriormente, pasaron a
desempenarse por un cuerpo de inspectores (Commissioners in Lunacy).

Mas tarde, la County Asylums Act de 1808 y la Lunatic Asylums Act de 1845
establecerian un sector publico de Manicomios y estructurarian su direccion y re-
gulacion. Estos establecimientos estaban dirigidos hacia los enfermos que carecian
de recursos econémicos y su regulacion, diferenciada de la de los manicomios
privados, estaba directamente vinculada con el problema de los «locos errantes» en
la legislacion sobre vagabundos del siglo XVIIl (la Vagrancy Act de 1714 permitio
el confinamiento de los «locos furiosos» pobres y, posteriormente, la Vagrancy Act
de 1744, continuando esta tendencia, permitia a tales lunaticos ser excusados del
castigo corporal por faltar al trabajo). La ley de 1845 constituyd un paso decisivo
para la reforma del tratamiento de la enfermedad mental en Inglaterra: la construccion
de los Manicomios del condado llegd a ser obligatoria; una Comision nacional per-
manente fue establecida junto con una elaborada estructura de reglas. La admision
en los Manicomios publicos se realizaba, por orden del Juez de Paz, en virtud de la
solicitud de un funcionario de la Beneficencia que incluia un certificado médico casi
siempre firmado por un médico también de la Beneficencia. Los establecimientos
fueron supervisados hasta 1888 (Local Government Act) por un Comité de Jueces
de Paz (es decir, los Commissioners in Lunacy no tenian esta competencia), pasando
a partir de esta fecha al control de las autoridades locales.

Si el paciente era ingresado en un establecimiento privado, el pariente que cos-
teaba su alojamiento podia solicitar la liberacion del paciente; si era ingresado en
un establecimiento publico, el derecho a ordenar la liberacion estaba condicionado
al compromiso de la persona ordenante de que el individuo no iba a estar mas
al cargo de la Ley de Beneficencia y estaba limitada al hecho de que el paciente
no fuera «peligroso para otras personas o para si mismo». En 1890, con The
Lunacy Act se produjo una cierta reunificacion de normas y los pacientes de pago,
desde entonces, ya no serian admitidos a los establecimientos psiquiatricos sin la
orden de un juez de paz. Finalmente, en 1930, la Mental Treatment Act permitid,
por primera vez, los ingresos voluntarios dado que, hasta entonces, no existian
diferencias entre la admision y confinamiento 2.

La nota constante fue el paulatino y desmesurado incremento de la poblacion
internada. En 1847 existian 21 manicomios del condado, mientras en 1914 la

21 BarietT, Peter y Sanptanp, Ralph, Mental Health Law. Policy and Practice, Oxford University Press, New
York, 2003, paginas 21 a 28 y 82 a 96. UnswortH, Clive. «<Mental disorder and the Tutelary Relationship: From
pre- to post-carceral legal order». Journal of Law and Society, Volumen 18, nimero 2, verano de 1991
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cifra alcanz6 los 97. En 1850, el total de internos ascendia a 7.140 (4’03 por
10.000 habitantes), en 1930, ascendié a 119.659 (30’14 por 10.000 habitantes),
alcanzando, en 1954, la cifra de 148.000 (33’45 por 10.000 habitantes)?2. La
sobrepoblacion dio lugar a la insuficiencia de personal, a la deficiente dotacién
econémica y a la mala calidad de la asistencia, dando al traste con los buenos
propoésitos de los iniciales reformadores 23,

1.2. La situacion en Francia

Antes de la revolucion, existia una pluralidad de establecimientos destinados
a las personas con enfermedad mental y a otras personas con conductas social-
mente perturbadoras para la época. Junto con los hospitales de tratamiento como
el Hotel Dieu, se podian identificar cuatro o cinco tipos, como las fundaciones
religiosas (los de la orden de los Hermanos de San Juan de Dios, los conventos
de Franciscanos, de «Bons-fils» de los Hermanos de las escuelas cristinas, la
casa de San Lazaro fundada por Vicente de Paul, etc.), prisiones del Estado,
los Hospitales Generales (entre los que se encontraba Bicétre y la Salpetriére) y
pensiones llevadas por seglares de las que, en Paris se encontraba una veintena
(como la famosa pensién Belhomme) 2.

Al igual que en Inglaterra, el establecimiento de la psiquiatria publica esta
ligado a la legislacion sobre mendicidad. Un edicto del Rey de 16 de junio de
1676 ordend el establecimiento de un Hopital General en cada una de las ciu-
dades del reino, aunque ya existian establecimientos de estas caracteristicas en
Francia?. No se trataba de hospitales, en el sentido sanitario del término, sino
de establecimientos de correccion por el trabajo en los que convivian mendigos,
delincuentes o personas que, de una u otra forma, no encajaban en el molde so-
cial de la época y mantenian conductas perturbadoras 2. El sistema de detencién
en el Antiguo Régimen no era exclusivamente judicial, sino también administrativo
(lettres de cachet) lo que permitia una gran discrecionalidad en la seleccién de
los individuos 7.

Las criticas hacia la arbitrariedad de tales secuestros junto con las nuevas
tendencias econdmicas de los fisidcratas (consideraban que la poblacién ingresada
debia integrarse en la comunidad que se beneficiaria del aprovechamiento de su
fuerza de trabajo) hicieron mas estricto su uso. Sin embargo, quedaba el problema

22 BarieTT, Peter y SanpLanp, Ralph, op. cit., pagina 83

23 RoLuin, Henry R. «Psychiatry in Britain one hundred years ago» British Journal of Psychiatry, n° 183,
paginas 292 a 298, afo 2003.

24 CasteL, Robert. El orden psiquiatrico. Ediciones La Piqueta. Madrid, 1980. Paginas 36 y 37.

2 Foucautt, Michel. Historia de ... Vol. |, pagina 83.

2 Huertas, Rafael. Del manicomio a la salud mental. Para una historia de la Psiquiatria Publica. Fondo de
Investigaciones sanitarias de la Seguridad Social. Madrid, 1992. Paginas 28 y 29

27 Dorner, Klaus. Op. cit., paginas 145 y ss.; Foucautt, Michel. Un didlogo sobre el poder y otras conver-
saciones. Alianza Editorial. Madrid, 2004. Pagina 83.
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de las personas con enfermedad mental cuya integracion en el cuerpo social era
mas dificil. La separacion de estos de los restantes constituyd un objetivo tanto
de diferenciacién de los «ltiles» como de mejora para la curacion de los enfermos.
En este contexto, los médicos COLOMBIER (encargado por el Ministro NECKER de
la Inspeccion general de hospitales y prisiones del reino) y DOUBLET publicaron
en 1785 la Instruccion impresa por orden y a expensas del gobierno, sobre la
manera de gobernar y tratar a los insensatos donde llegaron a la conclusion de
que en Francia no habia ninguna institucion que satisfaciera las necesidades de
estos enfermos y fuera apta para su curacion. En la Instruccién recomiendan la
creacion de departamentos separados en los depdsitos de mendicidad (creados en
1767) organizando el espacio con fines terapéuticos. El también médico TENON,
encargado por la Academia de Ciencias, redact6 un informe en 1788 previa visita
de las innovaciones introducidas en los establecimientos ingleses, particularmente
St. Luke, observando el retraso respecto a ellos %,

La Revolucion viene a alterar todo este panorama. Al abolir la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano las detenciones arbitrarias 2%, la Asamblea
Constituyente publico una serie de Decretos entre el 12 y el 16 de marzo de 1790
por el que todos los detenidos por lettres de cachet u otro procedimiento deberian
ser puestos en libertad en el plazo de seis semanas. Se recogia la excepcion de
los detenidos o condenados por infracciones penales y de las personas encerradas
a causa de locura, para las cuales se establecid la siguiente disposicion:

Las personas detenidas por causa de demencia, durante tres meses, a
contar del dia de publicacion del presente decreto, seréan puestas a disposicion
de la diligencia de nuestros fiscales, interrogadas por los jueces en las formas
habituales, y, en virtud de sus ordenanzas, visitadas por los médicos que, bajo la
vigilancia de los directores de distrito, se explicaran sobre la verdadera situacion
de los enfermos a fin de que, segln la sentencia que haya sido pronunciada
sobre su estado, sean atendidas en los hospitales que seran indicados para
este efecto30.

En visperas de la revolucion, Paris contaba con unos 660.000 habitantes y
20.000 personas en los establecimientos citados (12.000 en el Hospital general,
3.000 en los invalidos, 2.500 en el Hotel Dieu y el resto en unas cincuenta

28 DoORNER, Klaus. Op. cit., paginas 169 a 174; CasteL, Robert. Op cit., Paginas 66 a 68; FOUCAULT, Michel.
Historia de ... Vol. ll, paginas 142 a 150.

29 Disponia el articulo 7 de la Déclaration des Droits de 'homme et du citoyen du 26 aolit 1789 (declaracion
general de derechos elaborada por la Asamblea Nacional Constituyente a fin de proporcionar un marco previo
a la redaccién de una constitucion en los primeros momentos de la Revolucion Francesa): «Nul homme ne peut
étre accusé, arrété ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi, et selon les formes qu'elle a prescrites.
Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent étre punis; mais tout
citoyen appelé ou saisi en vertu de la Loi doit obéir a l'instant: il se rend coupable par la résistance». (www.
conseil-constitutionnel.fr).

30 Articulo IX del Decreto. Foucautt, Michel. Historia de... Vol. Il. Paginas 127 y 128. En el original, aparece
traducido «procuradores» en vez de «fiscales» (la voz francesa es procureur)
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fundaciones, algunas de las cuales contaban con un escaso nimero de camas).
En la misma época, en toda Francia se contaba con mas de un millar de es-
tablecimientos de este tipo3l. En 1788, 42 hombres con enfermedad mental y
treinta y cuatro mujeres se encontraban hacinados en dos salas insalubres del
Hotel Dieu. Si se resistian al tratamiento mas de dos veces en seis semanas
eran transferidos a Bicétre y a la Salpétriere, donde tampoco tenian método
curativo, lo que no impedia que curasen —0 mas bien salieran— uno de cada
cinco ¥,

En aplicacion del nuevo Decreto, el 29 de marzo de 1790, el Alcalde de
Paris (Jean-Sylvain BAILLY), el Fiscal (Marguerite-Louis-Francois DUPORT-DUTER-
TRE) y un administrador de Policia se dirigieron a la Salpétriere y a Bicétre
para ver la forma de aplicar la norma33. El problema fue que no existian es-
tablecimientos destinados a las personas con enfermedad mental ni formacién
cientifica para su tratamiento. Al ser suprimidos muchos hospitales y muchos
establecimientos que la Iglesia llevaba de una forma relativamente humana
(como la mencionada casa de San Lazaro en Paris que llevaba funcionando
desde 1632)34, la Administracion no tuvo mas remedio que concentrar a las
personas con enfermedad mental en la Salpétriere y Bicétre; en las provincias
el lugar de concentracion fue, con frecuencia, la carcel®. ElI desconcierto y los
problemas de orden publico que esto causé en una época en que el «loco»
era considerado como un ser perjudicial, peligroso e incluso bestial se tradujo
en disposiciones regresivas como las normas dictadas del 16 al 24 de agosto
de 1790 cuyo articulo 3 del Titulo XI confid la vigilancia y a la autoridad de
los cuerpos municipales 3¢:

El trabajo de obviar o de remediar los acontecimientos desagradables que
podrian ser ocasionados por los insensatos o los furiosos dejados en libertad
y por los animales nocivos y feroces.

La equivalencia ya habia sido recogida en el Derecho, aberracion que se
reforzaréd en una ley posterior de 22 de julio de 1791 que establecié el deber
inicial de los padres de velar por ellos e impedirles que anduvieran errantes o
cometieran desordenes, anadiendo que las autoridades municipales actuarian en
caso de que los particulares observaran negligencia en tal deber. Esta disposicion,

3L CasteL, Robert. Op cit., Péagina 73.

32 CasteL, Robert. Op cit., Paginas 69 y 70.

33 Foucault, Michel. Historia de ... Vol. I, pagina 128.

34 El 2 de noviembre de 1979, la Asamblea constituyente decreté como bienes nacionales los hospitales y
hospicios eclesiasticos, quedando a cargo de la nacién «proveer de manera conveniente a los gastos de culto,
mantenimiento de sus ministros y alivio de los pobres». El 22 de agosto de 1791 quedaron abolidos los privilegios
y exenciones de los hospitales. El decreto de 18 de abril de 1792 suprimié las congregaciones religiosas y el
23 de mesidor del afo Il, la Asamblea decreta la venta de los bienes hospitalarios. Esta tendencia se invertira
luego tras la llegada del Directorio y la época napoleonica (CasteL, Robert. Op cit., Péginas 77 y 78)

35 DorneR, Klaus. Op. cit., paginas 176 y 177

3 Foucauut, Michel. Historia de ... Vol. Il, pagina 128 y 129; Dorner, Klaus. Op. cit., paginas 177 y 178.
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con la amenaza de sancién, se consagrara en el articulo 475 n° 7 del Codigo
Penal francés posteriormente %7,

Urgia organizar tales establecimientos y el hombre que realizaria dicha tarea
seria Philippe PINEL. El citado trabajo durante cinco afos, a partir de 1783, en
una institucion privada para enfermos mentales motivado por el suicidio de un
amigo suyo. Fue la enfermedad del anterior, precisamente, la que le puso en
contacto con el director del sanatorio, BELHOMME. En 1784 tradujo la obra del
escocés CULLEN. Particip6 en politica, estando vinculado a los también médicos
CABANIS y THOURET quienes le recomendaron para la direccion de Bicétre en
1793. La obra de este autor se vera influenciada por el cambio social y politico
y la nueva reorganizacion hospitalaria, la filosofia de CONDILLAC sobre el método
de recopilacion de hechos y reduccion analitica, el conocimiento de la obra de
los britanicos y la prolongada estancia primero en Bicétre y, posteriormente, a
partir de 1795, en la Salpétriere. PINEL expuso en su Traité médico-philosofique
sur l'aliénation mentale ou la manie (1801) los principios de su obra dirigida a
distinguir las diferentes especies de la enajenacion, su descripcién, los remedios
curativos, las reglas de policia interior del hospital y las bases del denominado
tratamiento moral. Las reformas de PINEL sélo pudieron llevarse a cabo en la regién
de Paris por las propias circunstancias de la revolucion 38, El Directorio abrié de
nuevo Charenton y lo promovié a establecimiento nacional para el tratamiento de
los enfermos que pronto quedd saturado. En 1806 se agrandaron y modernizaron
la Salpétriére y Bicétre conforme a los principios sentados por PINEL %,

La situacion era distinta fuera de Paris. El principal discipulo de PINEL, Jean-
Etienne-Dominique ESQUIROL, por encargo del Ministerio del Interior, realizd una
gira a los establecimientos de 13 ciudades en los departamentos en 1818,
poniendo de relieve las enormes deficiencias (s6lo existian 8 establecimientos
para toda Francia, carecian de direccion médica y de las minimas condiciones
de infraestructura y los enfermos se amontonaban en las carceles, hospicios y
depdsitos de mendicidad*®) y la necesidad de crear una ley que organizara y
garantizara la asistencia, lo que dio lugar finalmente a la ley francesa de 30 de
junio de 1838 sobre el régimen de los asilos de alienados (completada con la
Ordenanza Real de 18 de diciembre de 1839 y la Circular de 20 de marzo de
1857). La influencia de la escuela francesa sera notoria en la evolucién posterior
de la asistencia publica en Europa.

La ley de 18384 establecia la obligacion de cada departamento, organizacion
administrativa similar a nuestras provincias, de crear un establecimiento publico

37 Viapa Y Vitaseca, Salvador. Cddigo Penal reformado de 1870, Madrid, 1890, pagina 737

38 Marset Campos, Pedro. La nueva psiquiatria de Pinel como expresion de la nueva situacion Europea en los
comienzos del siglo XIX, recogida como prélogo a la obra de PineL, Philippe. Tratado médico-filoséfico de la
enagenacion mental o mania. Coleccion Clasicos de la Psiquiatria. Ediciones Nieva, 1988, paginas 13 a 35.

39 CasteL, Robert. Op cit., Pagina 163

40 CasTeL, Robert. Op cit., Pagina 164

41 Incluida, como anexo, en la obra de Robert CasteL ya citada, paginas 327 a 336.
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destinado especialmente para recibir o curar a los alienados o establecer un
convenio con uno privado o con uno publico de otro departamento (articulo 1).
Diferenciaba entre los internamientos «voluntarios» (articulos 8 a 17; voluntarios
no en el sentido de que el interno consintiera, sino que era peticionado por
una tercera persona particular) y los internamientos ordenados por la autoridad
publica (articulos 18 a 24). La preservacion del orden publico y la seguridad de
las personas impregna toda la ley (articulos 14, 18 y 19) aunque no es el Unico
motivo de internamiento (articulos 8 y 25). Diferencia el sistema de abono de
los gastos (a cargo de las personas internadas o de las personas que le deben
alimentos o publico en caso de ausencia o insuficiencia de ellos que abonaré el
departamento al que pertenece sin perjuicio del concurso de la comuna donde
tiene su residencia) que justificara una diferenciacion y privilegios de los pensionis-
tas“2. Por Ultimo, el sistema de la ley francesa no recogia la intervencion directa
de los jueces sino un sistema de recurso del internado o retenido (si era menor
de su tutor, curador, pariente o amigo) que podria dirigirse al tribunal del lugar
donde estaba situado el establecimiento, el cual, tras las oportunas verificaciones,
podia ordenar la salida. Las personas que hubieran solicitado el internamiento y
el procurador del rey, de oficio, podian también dirigirse al tribunal con el mismo
fin. En el caso de incapacitacion, la demanda sélo podia ser formulada por el
tutor (articulo 29).

Desde 1838 a 1852, sélo se establecieron siete nuevos manicomios de los
cuales sélo tres fueron de nueva creacion. En casi todas partes se restauraron
viejos edificios, rehabilitaron partes de los hospicios existentes o se negociaron las
estancias con los establecimientos publicos o privados ya existentes con el objeto
de cumplir la ley. En 1874 solo cuarenta departamentos de los 88 existentes con-
taban con este tipo de establecimientos. El nimero de internos evolucion6 al alza:
5.153 en 1818; 10.000, en 1834; 16.255, en 1844; 24.524, en 1854; 34.919,
en 1864 y 42.077, en 1874. La demanda crecia sin cesar como consecuencia
de la crisis de la sociedad rural, saturando los servicios. El nimero de ingresos
de oficio super6 con creces al de «voluntarios» %3,

1.3. La situacion en Alemania

También en Alemania surgieron instituciones de represion de la mendicidad. El
primer establecimiento fue creado en Hamburgo en 1620, generalizandose esta
situacion tras la guerra de los Treinta Afos (Brieg y Osnabriick las construyeron en
1656, Basilea en 1677 y Breslau en 1688) hasta finales de siglo XVIII*4. Junto con
estos establecimientos, también se encontraban muchas personas con trastorno

42 CasteL, Robert. Op cit., Péaginas 267
43 CasteL, Robert. Op cit., Paginas 165, 242, 243, 246 y 247
44 DORNER, Klaus. Op. cit., pagina 30
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mental en las carceles* o en instituciones a cargo de dérdenes religiosas. A finales
del siglo XVIII aparecieron algunos timidos intentos de reforma al ser puestos los
enfermos bajo custodia médica. Asi, en Berlin, pasaron del manicomio y casa de
trabajo Federico Il (tras el incendio de 1798) a la Charité y, en Hamburgo, en
1841, del asilo de caridad al hospital municipal. Singularmente en Viena (Austria),
Jose Il cred, al mandar edificar el hospital central, una «torre de locos» en 1784,
con cinco pisos y 139 celdas individuales que, aunque tuvo en cuenta factores
médicos, sus grandes muros y aspecto carcelario no dejaba dudas de que el
problema de la seguridad estaba en primer plano %.

Pronto comenzara el proceso de construccion de establecimientos especiales
como el plan de reforma de Bayreuth (1805)#’. Sin embargo, estas reformas
pronto se vieron superadas por los Estados que aceptaron la influencia francesa
(Renania, Westfalia, Sajonia, Baden, Wirtemberg y Baviera). A partir de 1810, el
viaje de los médicos alemanes a Francia y a Inglaterra se convirtié en una constante
hasta la guerra franco-prusiana de 18704, En Sajonia se suprimié el reformatorio
de Waldheim que funcionaba desde 1716 dispersando sus antiguos ocupantes,
segln sus caracteristicas, a otras instituciones. Permanecieron en Waldheim los
pacientes incurables mientras que los curables fueron trasladados a la fortaleza
de Sonnenstein que se adaptd. El médico que la dirigié, Ernst PIENITZ se formé
con PINEL y ESQUIROL en el periodo 1805/1806. En el Manicomio de Sonnenstein
(1811) se aplicé por vez primera el tratamiento moral francés. Se diferenciaba
entre los internos distinguidos, semidistinguidos y sencillos a efectos de pago y se
desarrollé una novedad que fue el contacto con los pacientes dados de alta*®. La
primera construccion especifica para manicomio fue la de Schleswig (1817-1820)
cuya arquitectura fue, segun refiere JETTER, «una mezcla de la torre de los locos
de Viena, del pandptico de Bentham y sobre todo del estilo de las edificaciones
de Esquirol»%°, Citamos también el Manicomio de Siegburg (1825) que fue dirigido
por Maximilian JACOBI que tradujo la obra de TUKE al aleman en 1822°5! que tuvo
una gran importancia en la reforma psiquiatrica de la Europa central.

La distincion entre establecimientos para enfermos curables (Heilanstalten) y
establecimientos para enfermos incurables (Pflegeanstalten) se generalizd. Entre los
primeros se crearon, entre otros, los de Sachsenberg (1830), Greifswald (1834),
Winnental (1836) y, entre los segundos, entre otros, Brieg (1820), Colditz (1829) y
Rugenwald (1850). Sin embargo, la dificultad de observar esta division en la practica
condujo pronto a los de tipo mixto como Eichberg (1850) y Nietleben (1851) y Wehlau
(1852) %2,

45 DoRNER, Klaus. Op. cit., pagina 241

4 DORNER, Klaus. Op. cit., paginas 242, 243 y 301

47 DORNER, Klaus. Op. cit., paginas 299 y 300

48 DORNER, Klaus. Op. cit., paginas 306 y 307

49 DORNER, Klaus. Op. cit., paginas 308 y 309

5 Citado por Dorner, Klaus. Op. cit., pagina 313

5 Dorner, Klaus. Op. cit., pagina 368

2 Bauer, Lo que debe ser el manicomio provincial. Imprenta de Jesus Lépez. Madrid, 1925. Pagina 43.
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Probablemente, la mayor aportacion de la psiquiatria alemana fue la clinica
universitaria. A partir de 1865, Wilhem GRIESSINGER accedié a convertirse en
profesor de psiquiatria en el Hospital Charité de Berlin estableciendo el modelo
moderno de departamento de psiquiatria dedicado a la ensefianza y la investigacion
mas que al custodialismo?®3, extendiéndose este modo de practicar la psiquiatria
por todo el pais.

Desde 1860 comenzaria el sistema de asistencia familiar (el enfermo queda al
cuidado de una familia con la cual vive, que se encarga de su vigilancia y manu-
tencion a cambio de un precio) y de colonias agricolas anejas a los Manicomios.
La situacion de los Manicomios alemanes, austriacos y suizos era la de mayor
calidad en la Europa de principios de siglo 3%,

En Alemania el indice de confinamiento crecié desde un paciente por cada
5.300 personas en 1852 a uno por cada 500 en 1911 %. No cabe duda que esta
presion daria lugar finalmente a una mala calidad asistencial, particularmente en
el periodo de entreguerras. Lamentablemente, del final del periodo anterior al fin
de la Il Guerra Mundial quedara el horrible recuerdo del exterminio masivo de los
enfermos en el que la medicina académica alemana también estuvo implicada .

1.4. La situacion en ltalia

En ltalia, la construccién de manicomios comenzo propiamente a finales del
siglo XVII. En la Lombardia, en 1624, se abrié S. Vicenzo hasta que en 1780
se produjo un traslado a la Pia Casa della Senavra por orden de la emperatriz
Maria Teresa. En el Piamonte, el 22 de junio de 1728, Victorio Amadeo Il firmo
la Regie Patenti con la que decretd la construccion de un Spedale dei Pazzi. Los
internos comenzaron siendo 50 al inicio, llegando a alcanzar los 200 en 1780. En
Florencia, en 1788, se abrio el Hospital Bonifacio por el Gran Duque Leopoldo de
Austria, administrador de la provincia de Toscana, que fue dirigido por el médico
reformista Vincenzio CHIARUGI que abogaba por la creacion de un establecimiento
propiamente terapéutico y no meramente custodial y vino a sustituir a las institucio-
nes anteriores (Hospital de S. Dorotea creado en 1750 y otras anteriores creadas
en el siglo XVII). A estos siguieron otros a comienzos del siglo XIX, como el de
Aversa en Napoles o la Real Casa de’ Matti en Palermo (Sicilia)®’.

En su obra Della pazzia in genere e in ispecie. Trattato medico-analitico con
una centuria di osservazioni (1793), CHIARUGUI expone su clasificacion de las

53 SHorTer, Edward. Historia de la Psiquiatria. Ediciones Médicas, S.L. Barcelona, 1999. Péginas 73 y ss.
54 Bauer, Ignacio. Op. cit. Huertas, Op. cit. Paginas 86 y 87
5> SHorTER, Edward. Op. cit., Pagina 47
% SHorTer, Edward. Op. cit., Pagina 99 y 353 (nota 101)

57 Ampliamente, Canosa, Romano. Storia del manicomio in ltalia dallunita a oggi. Feltrinelli Editore, Mi-
lano, 1979, péginas 19 a 48 correspondientes al primer capitulo «la situazione manicomiale al momento
dell'Unita».
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enfermedades mentales. El Reglamento que impone en el hospital estaba basado
esencialmente en el respeto de la persona y excluia los castigos corporales y los
instrumentos de contencion (salvo en lo estrictamente necesario), contemplando
el trabajo de los internos. Este fue el gran médico reformador italiano que, del
mismo modo que después Pinel en Francia, realizé el acto de liberar de las ca-
denas a los enfermos 8.

Al igual que en los restantes paises europeos, todas las estadisticas muestran
un aumento vertiginoso del nimero de internados entre 1870 y el primer decenio
del siglo XX%°, En 1875 habia un total de 12.913 internos; 17.471 en 1881;
24.128 en 1892; 36.845 en 1902; 45.009 en 1908 y 54.311 en 19149, La
situacién continué al mismo ritmo en la primera mitad del siglo XX, asi, en 1926,
la cifra ascendia a 60.127 internos; 83.541 en 1935; 96.423 en 1941. La se-
gunda guerra mundial supuso un gran descenso del nimero de internos motivado
por la privacion de alimentos, las enfermedades infecciosas y el aumento de la
mortalidad en el interior de los manicomios, descendiendo a 61.697 internos en
1946, volviendo a aumentar a 70.482 en 1949 y a 86.685 en 195461,

A finales del siglo XIX los manicomios se clasificaban en provinciales, de fun-
dacion pia y anexos a los hospitales. Propiamente el Estado no poseia ninguna
institucién manicomial porque, aunque el manicomio de Turin era de Fundacion Real,
el Estado se desentendio de su sostenimiento. Entre los particulares se contaban,
en Milan, el de Senavretta, la Villa Antonini, la casa de curacién de Dufour, el de
San Vicente; en Turin, la Villa Cristina y el Miano; en Toscana, el establecimiento
de Pistoya. En general se ubicaban en edificios antiguos destinados a otros usos
y reformados. Los manicomios publicos, un total de 39 repartidos en toda la
peninsula, sin embargo, estaban uniformemente reglamentados e inspeccionados:
los provinciales administrados por una Comision administrativa especial que daba
cuenta de sus gestiones al Consejo provincial; los anejos a los hospitales se regian
por los reglamentos comunes a estos asilos y los de fundacion pia, aunque gozaban
de autonomia, no estaban exentos de la inspeccion del delegado especial 2.

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX, diversas inspecciones realiza-
das en los manicomios demostraron que el estado de los internos distaba mucho
de ser 6ptimo. Asi, en S. Servolo (Venecia) una inspeccion realizada en 1901
por una Comision encargada por la Diputacion Provincial de Venecia descubrié el
uso frecuente de medios coercitivos como cepos y cadenas de hierro de forma
habitual, con condiciones higiénicas desastrosas y la asistencia médica practica-
mente inexistente (un médico joven e inexperto para un total de 608 internos)®:.

%8 Qtros tratadistas italianos de la época fueron Pietro Cornacchini (Siena) o Andrea Comparetti (Venecia)
que, en 1780, publicaron trabajos sobre la locura.

59 Canosa, op. cit., pagina 87

%0 Canosa, op. cit., pagina 91

61 Canosa, op. cit., pagina 155

62 GALCERAN GRanEs, Arturo. La medicina mental y los manicomios en ltalia (apuntes de un viaje cientifico).
Tipografia de la Casa Provincial de la Caridad. Barcelona, 1895. Péginas 7 y 8.

63 Canosa, op. cit., paginas 120 y 121
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Condiciones indignas fueron también denunciadas en el manicomio de Brescia
en 18846 y San Colombano (Milédn) en 1903%. No obstante, la situacion de los
manicomios variaba mucho de uno a otro. En términos generales, la reivindicacion
de los alienistas era un poder mas amplio en la gestion administrativa, econémica
y técnico-cientifica de los manicomios .

A diferencia de Francia e Inglaterra, Italia no tuvo en el siglo XIX legislacién
manicomial unificada para todo el territorio. Las normas de admision variaban segun
la regién. Asi, en algunas regiones como Napolés y Turin se exigia la autorizacion
del Gobernador Civil que era dada con fundamento en un certificado médico ju-
rado ante el Juez de paz y 4 testimonios en acta de notoriedad. En otras, como
Génova y Caserta, bastaba la autorizacién del Gobernador y el certificado médico.
En algunas era necesario el concurso de otras autoridades como el Alcalde o el
Presidente de la Diputacion. En la Provincia de Toscana era necesaria la autoriza-
cion del Tribunal. En la mayor parte de las provincias, en los casos de urgencia,
bastaba una simple orden de la autoridad de orden publico®’.

La primera legislacion italiana de internamientos la constituye la legge de 14
de febrero de 1904, n. 36, y el regolamento di esecuzione de 16 de agosto de
19009. El primer articulo de la ley expresaba que las personas afectas de cualquier
causa de alienacién mental deben ser custodiadas y curadas en manicomios cuando
sean peligrosas para si 0 para otros o incurran en escandalo publico, siempre
que no sean o no puedan ser convenientemente custodiadas o curadas fuera del
manicomio. La institucion manicomial provincial se consolidé como alternativa a
la enfermedad mental, estableciendo el articulo segundo de la ley que el ingre-
so debia ser solicitado por los pacientes, tutores o protutores y estar basado
tanto en el interés del propio enfermo como en el interés de la sociedad. La
norma distinguia entre un internamiento provisional (en observacién) que no podia
durar mas de un mes y otro definitivo. Se diferenciaba también entre ingresos
ordinarios y urgentes, siendo necesario en ambos casos el certificado médico.
Los internamientos provisionales eran comunicados al Fiscal y la decision sobre
el internamiento definitivo era competencia del Tribunal. La ley regulaba también
una comisiéon para la vigilancia de los manicomios compuesta del Gobernador
Civil, del médico provincial y de un medico alienista nombrado por el Ministerio
del Interior (articulo 8)¢8.

64 CanosA, op. cit., pagina 127

%5 Canosa, op. cit., pagina 128

% Canosa, op. cit., pagina 130

67 Lomeroso, C./TavsuriNi, A./Ascenzi, R. Relazione a S.E. il Ministro dell'lnterno sulla ispezione dei manicomi
del Regno. Roma, 1 de octubre de 1891 (incluida en Canosa, op. cit., paginas 199 a 211)

%8 Ampliamente, Bercovitz, Rodrigo. La marginacion de los locos y el derecho. Ed. Taurus. Madrid, 1976.
Capitulo Il <EI control judicial del internamiento de los enfermos mentales en ltalia», paginas 91 a 104
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1.5. La situacion en Portugal

Hasta 1848, fecha de la creacién del primer manicomio en Portugal, la asisten-
cia de las personas con enfermedad mental que carecian de medios econdmicos
se desarrolld, en el sur del pais, desde 1775, en las enfermerias del Hospital de
S. José. Los ingresos se producian por orden administrativa y la separacion de
sexos en las citadas enfermerias era la regla. Las condiciones distaban mucho
de ser optimas y, segln el médico Clemente Bizarro (1805-1860), refiriéndose a
una de las enfermerias de mujeres, se trataba de un cubiculo oscuro e infecto
donde las enfermas, desnudas y desgrenadas, mal podian obtener un haz de paja,
con impropia ventilacion y donde yacian cerca de 150 infelices a cargo de soélo
tres empleadas .

En 1837, Bizarro sugirid la creacion de un hospital para internamiento de los
enfermos mentales de S. José. En 1841 se cre6 una Comision Administrativa de
la Santa Casa de Misericordia y Hospital de San José con la intencion de transferir
a los alienados a un hospital especialmente destinado a ellos. En 1843 se elabo-
raron dos informes por Bernardino Antonio Gomes e Antonio Maria Ribeiro en los
que se estudio la posibilidad de realizar el traslado a un antiguo Colegio Militar,
solucién que se habia ordenado por la Reina Maria Il por Decreto de 23 de julio
de 1842. Los autores citados habian visitado los establecimientos manicomiales
europeos de la época.

A pesar de todo, la mala situacion de las citadas enfermerias se prolongd
durante mas tiempo denuncidndose repetidas veces en la Sociedad de Ciencias
Médicas. Finalmente, el 14 de noviembre de 1848, la Reina decret6 el traslado
de los alienados al hospital de Rilhafoles aunque el edificio todavia no estaba con-
venientemente adaptado, recibiendo el 13 de diciembre de dicho ano las primeras
179 enfermas procedentes de S. José. El 9 de enero de 1850 fueron transferidos
la totalidad de los pacientes, tiempo en el que se procedid a realizar la remo-
delacion minima del establecimiento que se convirtid en el primer manicomio de
Portugal. Pocos afos después albergaria mas de medio millar de internos y fue
modernizandose gracias a la labor del médico Miguel Bombarda (1851-1910) que
luchd contra los métodos represivos que se usaban en aquel entonces.

En el norte, concretamente en la ciudad de Oporto, desde el siglo XVII el
Hospital de San Antonio recibia alienados en dos enfermerias situadas en los
sotanos del edificio en condiciones similares a las de las enfermerias de S. José
anteriormente descritas.

Gracias a un legado del Conde de Ferreira, el 24 de marzo de 1883 se
abrié un Hospital con el nombre del benefactor que fue dirigido por el médico
Anténio Maria de Sena (1845-1890). Sena fue, sin duda, el alienista portugués
mas importante del siglo XIX. El Hospital do conde de Ferreira fue el primer

%9 Graca, Luis. «A emergéncia da hospitalizacao psiquiatrica em Portugal (1848-1971)» en Textos sobre
salide e trabalho, pagina 176. Disponible en internet: www.ensp.unl.pt/luis.graca/textos176.html.
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hospital psiquiatrico para tal fin construido de la nacién portuguesa. Junto con
su labor a cargo del hospital, el insigne médico publicé un importante estudio
en 18847° y fue el principal impulsor de la primera ley sobre esta materia,
la Lei de assisténcia a loucura de 4 de julio de 1889, popularmente conocida
como Ley Sena. En la citada norma se cred un fondo de beneficencia publica
destinado a la construccion de una red asistencial que se componia de 4
instituciones ubicadas en Lisboa, Coimbra, isla de S. Miguel y Oporto y de
enfermerias anejas a las prisiones centrales en condiciones propias para el
tratamiento de los alienados ..

No obstante el proposito de la ley, en el siglo XIX la red asistencial portuguesa
se redujo a los dos grandes manicomios anteriormente citados aunque se crearon
establecimientos como el Instituto de S. Joao de Deus no Telhal (Sintra, 1893)
o el Instituto do Sagrado Coracao de Jesus na ldanha (Belas, 1895), ambos de
capacidad muy reducida.

En el plano de la aplicacion de las ideas psiquiatricas, la influencia de los
modelos europeos tuvo claro reflejo en el territorio luso. La primera catedra de
la especialidad se cre6 en 1911 en la Facultad de Medicina de Lisboa y fue
ocupada por Julio de Matos (1857-1923) que, ya en 1884, habia publicado el
primer tratado de psiquiatria portuguesa, Manual das Doencas Mentaes, e impulso
también el estudio de los aspectos legales de la psiquiatria en una obra en tres
volimenes titulada Os alienados nos tribunais (1902-1907).

Los primeros datos estadisticos sobre el porcentaje de alienados en Portugal
se obtuvieron en el censo de 1878 (9.106 comprendiendo tanto a verdaderos
pacientes mentales como a personas con deficiencia psiquica, en una poblacién
total de 4.160.315 habitantes) 72

En lo concerniente a la practica del internamiento, tanto Rilhafoles como Conde
de Ferreira eran instituciones publicas con reglamentos aprobados por ley y estaban
sometidos a inspeccion gubernamental. En el primero de estos establecimientos
se distinguia entre la hospitalizacion a requerimiento de un particular y la realizada
a instancia oficial. En la mayoria de los casos el internamiento comenzaba siendo
provisional con una duracion de 15 dias vy, finalizado este periodo, el médico-di-
rector del establecimiento decidia si, verificada la situacién de locura, procedia el
internamiento definitivo.

En el caso del Hospital Conde de Ferreira, Sena elaboré un reglamento en
1883 que se inspiraba en el anterior pero reducia el tiempo de hospitalizacion
provisoria a 8 dias y limitaba la amplitud del internamiento decretado por las
autoridades al reducir su nimero a los gobernadores civiles, jueces y autorida-
des militares, expresando que tales peticiones debian ser motivadas y que, en

70 Sena, Anténio Maria de. Os alienados em Portugal. Coleccao Classicos de Psiquiatria. Ed. Ulmeiro.
Lisboa, 2003.

71 PereiRa, Ana Leonor. «A institucionalizacao da loucura em Portugal» en Revista Critica de Ciéncias Sociais,
n°® 21, Noviembre de 1986, paginas 85 a 100.

72 Perera, Ana Leonor. Op. cit.
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cualquier caso, el internamiento definitivo dependia del juicio de los médicos
del hospital, sobre todo del parecer del médico director, como ya acontecia
en Rilhafoles 3.

1.6. La situacion en Estados Unidos

Benjamin RUSH constituird el primer iniciador de la psiquiatria en este pais.
Desarrollo su actividad en el Hospital Pennsylvania de Filadelfia que, aunque era
un hospital general, admitio a tratamiento a los alienados desde 1752. Su obra
Medical Inquires and Observations upon the Diseases of the Mind (1812) constituyo
el primer tratado (y unico hasta 1883) en EE.UU.

El Estado de Virginia era el Unico que poseia un asilo publico de aliena-
dos creado en 1773. En 1820 comenz6 el desarrollo de hospitales mentales
junto con una serie de pequenos establecimientos privados. No obstante,
la implantaciéon en el siglo XIX fue relativa. En 1860, 28 de los 33 Estados
de la Unién poseian al menos un asilo de alienados pero para una poblacion
de 31.443.322 habitantes y un nimero de personas con enfermedad mental
de 24.042, no hay mas que 8.500 plazas incluso contando las que les son
reservadas en hospitales ordinarios. Por ejemplo, en el Nueva York de 1856,
para un nimero de 2.123 alienados en el Estado, solo 293 son tratados en el
Utica State Asylum. La mayoria de los demas se encuentran en las carceles,
en los correccionales para jovenes y, sobre todo, en las almhouses (casas de
caridad donde se amontonaban vagabundos indigentes, invidentes, personas
con minusvalias fisicas, enfermos, ancianos, huérfanos, nifos abandonados y
personas con enfermedad mental).

En 1844, los trece primeros directores de establecimientos publicos y privados
para alienados crearon la Association of Medical Superintendants of American Insti-
tutions for Insane que, en 1893, se convertird en la American Medico-psychological
Association y, en 1923, la American Psychiatric Association. La Asociacion impuso
una capacidad maxima de 250 camas por establecimiento.

Existen importantes diferencias de evolucion del sistema manicomial respecto
al modelo europeo. CASTEL et al.’* las agrupan en:

e | a preeminencia de los poderes locales. El papel de los municipios y los
condados impidio la rapida asuncion estatal de las competencias en materia
de asistencia a las personas con enfermedad mental. Asi, por ejemplo, en
el Estado de Nueva York, sera necesario esperar a la New York Care Act
de 1890 que exigié el tratamiento en los hospitales publicos (con traslado

73 PereRa, Ana Leonor. Op. cit.
74 CasteL, Francois/CasteL, Robert/LoveLL, Anne. La sociedad psiquiétrica avanzada. EI modelo norteamericano.
Editorial anagrama. Barcelona, 1980. Paginas 17 a 33.
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obligatorio desde las almhouses) y la distribucion del territorio del Estado en
distritos alrededor de un State Mental Hospital (cuya cifra llegara a alcanzar
los 22). Pero, incluso con la ley, una encuesta de 1908 demostraba que un
18% de los pacientes de los manicomios eran ingresados previamente en
las prisiones vy, todavia en 1937, todavia existian numerosas personas con
enfermedad mental en las céarceles, almhouses y colonias agricolas, donde
se encuentran incluso encadenados a los arboles.

e La exclusion del poder federal. Si los Estados de la costa este y, mas tarde,
California lograron imponer una linea de asistencia publica, no sucedié lo
mismo con los Estados conservadores, particularmente los del Sur, donde
el poder politico estaba en manos de los intereses locales. A mediados del
siglo XIX se intento la intervencion federal en la asistencia publica, llegando
a obtenerse el voto de las Camaras favorable a la asignacion de terrenos
federales para la construccion de manicomios publicos pero fue vetada por
el presidente Pierce (1854) que defendia una asistencia local y, preferente-
mente, privada de la asistencia.

¢ La regulacion tardia. La situacion de las personas con enfermedad mental
planted a todos los paises problemas de Derecho que fueron resueltos de
forma mas o menos satisfactoria pero en Estados Unidos, a diferencia de
Europa, no se le otorgd un verdadero estatuto que los diferenciase de la
legislacion ordinaria. La razén de ello consistid en la disparidad de los sis-
temas y de las estructuras que hemos visto. La primera legislacion especial
sobre alienados (Bill for the Protection of Personal Liberty) surgié en 1867,
en el Estado de lllinois, como consecuencia de un caso de detencion ilegal,
el caso Packard 7. La norma garantizé un proceso ante jurado para cualquier
persona internada involuntariamente en un manicomio. Esta ley dio lugar a
una evolucién que desembocd en el desarrollo de diferentes legislaciones en
cada uno de los Estados, pero no una ley federal.

e La pésima asistencia. La llegada masiva de inmigrantes, los conflictos so-
ciales, la miseria que les acompana y la débil capacidad de los manicomios
fueron circunstancias que dieron lugar a la dramatica situacion de estos
establecimientos en la segunda mitad del siglo XIX. Las dimensiones de las
nuevas construcciones (hasta 10.000 camas), su alejamiento de las comu-
nidades a las que atendia y la baja cualificacion del personal generaron una
asistencia centrada en la vigilancia y la exclusién con escasa relevancia tera-
péutica y buenas dosis de crueldad y carencias materiales, desprestigiando
el alienismo como profesion.

75 La Sra. Elisabeth Packard fue internada, en 1860, por su marido, un pastor protestante, por el simple
hecho de que temia que su mujer corrompiese a sus hijos con sus ideas liberales. Los administradores del
hospital (lllinois State Asylum en Jacksonville) la pusieron en libertad tras varios afios de encierro (1863), pero
su marido la retuvo en su propio domicilio y tratd de volver a internarla. Finalmente, en 1864, se celebré un
juicio en el que fue declarada sana.
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Sin embargo, una caracteristica si que fue comun: la progresiva masificacion
de los asilos. Como ya senalamos, en 1860 sdlo habia unos 8.500 internos,
situaciéon que pasé a 17.735 en 1870, a 40.942 en 1880, a 74.028 en 1890,
a 187.791 en 1910, a 267.617 en 1923, 337.573 en 1931, 480.471 en 1941
y, finalmente, a 558.000 en 195578,

1.7. La situacion en Espana

En 1804 fue traducida la obra de PINEL?” y con la Ley de Beneficencia de 23
de enero de 1822 y su Reglamento se establecid una regulacion muy avanzada
para la época. El Reglamento habla de las «casas publicas destinadas a recoger
y curar los locos». El articulo 107 especifica que dichos establecimientos estaran
separados de los otros hospitales. Los articulos 119 y 120 establecian un sistema
de manicomios provinciales, estableciendo el principio de separacion de sexos y
de divisién del manicomio conforme a criterios de «caréacter y periodo de la en-
fermedad» (articulo 121). La norma establecia, igualmente, un principio general de
prohibicion de los malos tratos al senalar que jamas se usarian en esas casas «el
encierro continuo, la aspereza en el trato, los golpes, grillos y cadenas» (articulo
122) y la ocupacion de los internos en trabajos manuales «segtn la posibilidad de
la casa y el dictamen del médico» (articulo 123). La norma remitia a un reglamento
de desarrollo (articulo 126)78.

Pese a lo anterior, las disposiciones del trienio liberal nunca llegaron a tener
efectiva vigencia y la situacion socio-econémica era pésima: La guerra contra los
franceses (1808-1814), la independencia de los cuatro grandes virreinatos de
México, Pert, Nueva Granada y Rio del Plata tras la batalla de Ayacucho (1824),
la persecuciéon de los liberales durante el reinado de Fernando VIl (con el breve
paréntesis del trienio liberal 1820-1823) y los problemas derivados de la sucesion
de este Ultimo que dieron lugar a la guerra carlista (1833-1840) originaron una
situaciéon en la que destaca la pérdida de la influencia politica en el mundo, la
depresidn economica, el pauperismo y la ausencia de figuras intelectuales motivada
por el cierre de las universidades y la persecuciéon de los liberales

El estado de los manicomios era deplorable. Los textos de la época hablan
de la suciedad, el abandono, la existencia de jaulas inmundas y tratamientos
crueles. Se rompid asi la buena tradicion asistencial existente desde el siglo XV.
El manicomio de Zaragoza, que sirviera de inspiraciéon a PINEL, sufrié un incendio

76 CasteL, Francois/CasteL, Robert/Lovel, Anne. Op. cit. Pagina 30.

77 Se trata de la traduccion de Luis GuARNERIO Y ALLAVENA, traduccion que es la que hemos utilizado en esta
obra.

8 El texto completo de estos articulos puede consultarse en EspiNosa IBorra, Julidn. La asistencia psiquiatrica
en la Espana del siglo XIX. Catedra e Instituto de Historia de la Medicina de Valencia, 1966, paginas 42, 43
y 183 o Awarez-Uria, Fernando. Miserables y locos. Medicina mental y Orden social en la Espana del siglo XIX.
Tusquets editores, Barcelona, 1983, pagina 110.
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durante la guerra de la independencia; el de Valencia, que tenia el orgullo de ser
el primero de Europa y de magnifica asistencia al enfermo, se veia ahora reducido
al uso del latigo y las cadenas, estado calamitoso que presidio el contexto de los
restantes establecimientos existentes en la época ’°.

En el plano asistencial hemos de diferenciar la asistencia publica de la privada.
La Ley de Beneficencia de 20 de junio de 1849 recogié ambas modalidades. Los
establecimientos publicos se clasificaron en generales, provinciales y municipales.
El Real Decreto de 14 de mayo de 1852 (Reglamento de la Ley) completara la
anterior redaccion senalando:

Son establecimientos generales de Beneficencia todos aquellos que exclu-
sivamente se hallen destinados a satisfacer necesidades permanentes o que
reclamen una atencion especial. A esta clase pertenecen los Establecimientos
de locos, sordomudos, ciegos, impedidos y decrépitos.

El nimero de «casas de dementes» que se proponia ascendia a 6 en todo el
Reino (articulo 5). La norma recogia que «ningun Establecimiento de Beneficencia
puede excusarse de recibir a pobre alguno o0 menesteroso de la clase a que se halle
destinado» (articulo 8). El Estado se encargaba de abonar los gastos de traslacion
de los pobres destinados a Establecimientos generales desde el Hospital Provincial
que los haya recogido (articulo 10). Disponia que los Establecimientos generales
de locos tendrian un departamento especial para aquellos cuyas familias pudiesen
costear sus estancias en los mismos, conforme dispusieran sus Reglamentos
(articulo 14). A diferencia del detallado Reglamento de 1822, ninguna disposicion
especificamente destinada a este tipo de establecimientos se recoge.

En aquel entonces predominaba la idea de crear un «<manicomio modelo», una
institucion que, aparte de ser un objeto de estudio practico, sirviera como ejemplo
para los planificadores y administradores. Su germen se sitla en una comision
creada el 16 de noviembre de 1846 en el Ministerio de la Gobernacion de la
que formaba parte el médico de Isabel Il, el Dr. D. Pedro Maria RUBIO. Ante la
angustiosa situacion de Madrid, que contaba con un departamento del hospital
con capacidad de apenas 50 enfermos, se inaugurd provisionalmente en 1851
el manicomio de Santa Isabel de Leganés. Se realizaron distintos intentos para
elaborar un establecimiento en condiciones a lo largo de esta mitad del siglo, pero
fracasaron, adoptandose definitivamente este establecimiento como manicomio mo-
delo por Instruccion de 27 de enero de 1885. Lamentablemente, el establecimiento
presentaba muchos defectos: no era de nueva planta, los enfermos se encontraban
hacinados con escasas condiciones higiénicas, falta de agua potable, la ausencia
de publicaciones, trabajos, autopsias procedentes del mismo, la direccién no se
atribuy6d a un médico sino a un sacerdote y la direccion del régimen interior fue

79 EspiNosa, op. cit. pagina 50, recoge la excepcion de Cadiz, aunque los enfermos fueron posteriormente
trasladados a un edificio de peores condiciones.
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encomendada a la Superiora de las Hermanas de la Caridad, falta de bafos y
terrenos para la terapéutica por el trabajo .

De los seis establecimientos proyectados, este fue el Unico que se levantd 8!,
Dos Reales Decretos de 27 de junio y 19 de diciembre de 1864 disponian que
las provincias habilitaran, en los hospitales, locales para establecer dementes 82,
Posteriormente una Orden de julio 1870 senalaba que

Interin se pidan & las Cortes los fondos necesarios para ensanchar el de
Leganés, y se estudien los medios de allegar recursos sin gravamen del Estado
para construir el proyectado manicomio modelo, las Diputaciones establezcan
en los hospitales, si no contaren con locales & proposito, un departamento para
dementes de ambos sexos, 0 bien que satisfagan los gastos de traslacion de
las provincias donde se encuentren sus naturales respectivos a los manicomios
de Valladolid, Zaragoza, Valencia y Toledo, asi como las estancias que en ellos
devenguen, siempre que resulten ser pobres de solemnidad.

Finalmente, la realidad se impone y el R.D. de 19 abril de 1887, tras la-
mentar en su preambulo la penuria del erario publico que habia imposibilitado la
construccion de los citados establecimientos, senalaba que las provincias habian
sufrido las deficiencias del Estado e incluyendo en sus presupuestos las cantida-
des necesarias para los gastos de sostenimiento de los dementes pobres, ya en
establecimientos propios, ya en los de provincias vecinas, ya en los particulares.
El Real Decreto autoriz6 a las Diputaciones Provinciales a construir manicomios
y a enajenar los bienes de Beneficencia publica en la forma y los requisitos esta-
blecidos para Valencia y Zaragoza por las leyes de 11 de julio de 1878 y 21 de
julio de 1880 (articulo 2) y sefald que las Diputaciones seguirian incluyendo las
cantidades necesarias para la atencion de los dementes pobres (articulo 1). No
seria pacifico el abono de las estancias entre las diferentes Diputaciones como
lo demuestra la R.O. de 29 de febrero de 1876 y la R.O de 9 de febrero de
189983 y la de 30 de mayo de 1901.

Proliferaran en esta época, sobre todo en Catalufa, los establecimientos pri-
vados. Pueden citarse® los siguientes: La «Torre Lunatica» (fundada en 1844 en
Lloret de Mar), Nueva Belén (en la villa de Gracia, del que fuera médico consultor

80 Espinosa, op. cit., paginas 99 y ss. Por R.D. de 12 de mayo de 1885 se aprobd el Reglamento organico
para el régimen y gobierno interior del manicomio de Santa Isabel de Leganés dependiente del Ministerio de
la Gobernacion y de la Direccion general de Beneficencia (fue declarado de Beneficencia General por R.O. de
1 de noviembre de 1852). Acogia fundamentalmente a pobres, pero también habia pensionistas.

81 Por R.D. de 30 de diciembre de 1912 se acept6 por el Estado la cesion hecha por la Diputacién provincial
de Zaragoza del manicomio de Nuestra Sefora del Pilar, siendo declarado de beneficencia general.

82 Marquez Moreno, M? Dolores. La asistencia psiquiatrica en Castilla-La Mancha durante el siglo XIX. Servicio
de Publicaciones de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 1989. Pagina 78

83 Esta Ultima exigia el certificado del padron para acreditar la vecindad, criterio que se fijaba para abono
de las estancias en los manicomios. Sin embargo, este criterio sera sustituido por el de la naturaleza en
disposiciones posteriores.

84 Espinosa, Op. cit., paginas 81 y ss.
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desde 1864 GINE Y PARTAGAS), el Instituto frenopatico de Dolsa y Llorach, en las
Corts de Sarria, Las Fundaciones del Dr. ESQUERDO en Madrid y en Villajoyosa®
y el manicomio de San Rafael en Valladolid. Junto a estos, por su importancia,
destacamos el manicomio de San Baudilio de Llobregat, fundado en 1854 por
Antonio PUJADAS Y MAYANS. Fue el de mayor importancia debido a que Pujadas,
con escasa vision comercial, ofrecid sus servicios a las Diputaciones y al propio
gobierno a escaso precio lo que motivd que tuviera mas residentes que los pro-
pios manicomios publicos y que incluso el Gobierno aconsejara a las Diputaciones,
en una Circular de 1870, el envio de los enfermos al citado establecimiento.
PUJADAS murié en la ruina®. Posteriormente, en 1885, se detectd una epidemia
de célera que causd numerosas muertes. Finalmente el manicomio fue vendido
a la Orden de San Juan de Dios en 1895. Las fundaciones de la Orden de San
Juan de Dios?®, cuyo establecimiento mas importante era el del Sanatorio de San
José para enfermos mentales de Ciempozuelos, también tuvieron una importancia
considerable. La Orden se caracterizd por un trato mas humano propio de la tra-
dicion del siglo XV pero no avanzé en el terreno médico. Junto con el manicomio
de San Baudilio, también adquirié el de Palencia (1888) y, posteriormente, ya
en el siglo XX, el de Malaga y otros. La experiencia se exportd, ademas, a las
antiguas colonias: Zapopan (1903), Cholula (1910), Bogota (1920), Santiago de
Chile (1922), etc. La presencia de las érdenes religiosas, particularmente la de
las Hermanas de la Caridad de S. Vicente de Paul, fue una constante de nuestro
sistema asistencial 8.

Los manicomios publicos estaban repletos, faltos del minimo nivel de higiene,
de una alimentacion suficiente e incluso de agua. La mayoria eran departamentos
anejos a los hospitales provinciales, y algunos, locales improvisados en decrépitos
edificios, tal y como ocurria en Salamanca, Malaga o Elda (Alicante). El tratamiento
médico fue practicamente nulo debido a que el director era ajeno a la medicina.
Continuaron utilizando medios de restriccion como las esposas y los grillos. La

85 Contrasta la descripcion del esmerado tratamiento que recibian los internos del manicomio de Carabanchel,
en el que las vallas y los medios retentivos eran sustituidos por la abundancia de personal medios (véase José
de ELeizecul, Figuras médicas: D. Jose M? Esquerdo. Ed. La Espaia Médica, Madrid, 1914, péaginas 76 a 85).
Sobre el Sanatorio de Villajoyosa puede consultarse la obra de Putibo, Angel/ToLosa, Manuel. De Carabanchel
al Paraiso. Recuerdos de un Manicomio, Enrique Teodoro impresor. Madrid, 1882.

86 Sobre la figura de este alienista, Rev GonziLez, Antonio. «Clasicos de la Psiquiatria Espafola del siglo XIX
(VI). Antonio Pujadas Mayans (1811-1881)» en Revista de la Asociacién Espafola de Neuropsiquiatria, nimero
9 (enero-abril de 1984), paginas 73 a 91.

87 La Orden Hospitalaria de San Juan de Dios fue extinguida en 1835 por la desamortizacion de Mendiza-
bal y restaurada en Espafia por el parroco italiano Benito Menni. Se establecieron en 1877 en Ciempozuelos
abriendo una casa de salud en una espaciosa finca urbana que se convirti6 en el manicomio de San José
de Ciempozuelos. El padre Menni fund¢, igualmente, una congregacion femenina, las Hermanas del Sagrado
Corazén, quienes en pocos anos pusieron en marcha el manicomio de mujeres de Ciempozuelos. La Orden
hizo conciertos sucesivos con las Diputaciones de Madrid, Caceres, Guadalajara, Cuenca, etc. con lo que el
nimero de internados en ambos manicomios crecia sin cesar. (GonzaLez Duro, Enrique. Historia de la locura en
Espana, lll, paginas 20 y 21. Ediciones Temas de hoy, 1996).

88 VareLa, Julia/Awarez-Uria, Fernando. Sujetos fragiles. Ensayos de sociologia de la desviacion. Editorial
Fondo de Cultura Econémica. Madrid, 1989. Paginas 100 y 101.
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Estadistica realizada en 1880 establecio que, de 15 establecimientos para demen-
tes, siete estaban en malas condiciones, cinco en medianas y sélo los de Cadiz,
Malaga y Teruel podian considerarse aceptables. Faltaba una inspeccién efectiva
de los manicomios y un mayor nivel de preparacion de los profesionales.

Junto con el retraso en la importacion del modelo francés, si que podemos
citar que también sucedid un fendmeno comun a los restantes paises que fue el
progresivo aumento de la poblacion internada. Asi, en 1848 (1.626 internos)?®,
en 1879 (26 establecimientos y 3.790 internos)®, 1903 (29 establecimientos,
8.380 internos, 4.590 mas que en 1880), 1910 (35 establecimientos, 19.356
enfermos), 1933 (83 establecimientos, la mitad oficiales y la mitad privados, sélo
dos de titularidad estatal, 24.554 enfermos)®!.

2. BREVE EXPOSICION DE LAS IDEAS QUE FUERON )
CONFIGURANDO EL DESARROLLO DE LA PSIQUIATRIA
PUBLICA

2.1. El «tratamiento moral»

PINEL expondria en su Traité médico-philosofique sur ['aliénation mentale
ou la manie (1801) los principios del tratamiento moral®. Se centraban, en

8 |a estadistica de 1848 reflejaba un nimero de 66 establecimientos pero no era real debido a que
verdaderamente propios manicomios sélo podian considerarse 4 casas de dementes y los 10 departamentos
destinados a locos en los hospicios y casas de misericordia ya que en los demas (inclusas, carceles, casas-
galeras, conventos, presidio y hospitales generales, eran tratados junto a los enfermos que padecian dolencias
comunes). DREccioN GENERAL DE BENEFICENCIA Y SANDAD. Memoria acerca de la estadistica de los manicomios. Imp.
Manuel Tello, Madrid, 1880, pagina 6. Segln esta estadistica, estaban a cargo de sus familias en sus domicilios
un total de 5.651 dementes.

% DIReCCION GENERAL DE BENEFICENCIA Y SaniDAD. Memoria... pagina 9. La distribucion era: 1 estatal (Leganés),
10 provinciales, 8 en departamentos en hospitales provinciales y 7 fundados por empresas particulares. La
estadistica indicaba que <los seis establecimientos que segln la ley deben existir, son insuficientes para
albergar la poblacion alienada, porque en nuestro juicio no corresponde a las necesidades y buena atencion
de los enfermos esa aglomeracion de recursos en un mismo edificio» (salia un célculo de 632 individuos por
establecimiento proyectado, paginas 15 y 16)

91 GonzaLez Duro, op. cit., paginas 117 a 121, 249 a 254 y 327.

92 El autor senalara: «<Pocos objetos hay en la Medicina tan fecundos como la mania por los numerosos puntos
de contacto, por las afinidades necesarias entre esta ciencia, la filosofia moral, y la historia del entendimiento
humano, y muchos menos todavia en que haya tantas preocupaciones que rectificar, y tantos errores que destruir:
la enajenacion del alma se considera generalmente como el producto de una lesién organica del cerebro, y a
consecuencia como incurable, lo cual es en muchos casos contrario a las observaciones anatoémicas. (...) La
ciega rutina de innumerables médicos no ha salido del estrecho circulo de hacer muchas sangrias, y mandar
bafios generales y de riego, sin atender casi nada a la curacién moral; a consecuencia se ha descuidado por
ambas partes el punto de vista, puramente filoséfico, que es la enajenacion del alma, distinguir sus diferentes
especies, formar la historia exacta de las sefhales precursoras, del curso y terminacién de los paroxismos
cuando es intermitente, establecer las reglas de policia interior de los hospitales, y determinar exactamente
las circunstancias que hacen indispensables ciertos remedios, y las que hacen que sean superfluos; porque en
esta como en otras muchas enfermedades, esta lejos de consistir la habilidad del médico en solo prescribir
remedios. (...) Esta especie de institucion moral para curar los locos, y capaz de restablecer el juicio, supone
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primer lugar, en la necesidad de lograr el respeto e, incluso, el temor del
enfermo oponiéndose de forma constante a su obstinacion pero evitando los
tratamientos crueles y los excesos (en particular la utilizacién de aparatos
infamantes, utilizando en su lugar la reclusién breve y la camisa de fuerza),
sustituyéndolos paulatinamente por la benevolencia y la dulzura a medida que el
enfermo recobraba el uso de su razon, labor en la que la persona encargada
del hospital precisaba de unas cualidades fisicas y morales®. En segundo lu-
gar, en la necesidad del aislamiento del enfermo de su medio, al considerarse
como fuente de la patologia, la separacion de sus familiares y la reclusion en
el hospital en el momento de conocerse la enfermedad®. En tercer lugar, en
el trabajo mecanico (fundamentalmente las tareas agricolas, tomando el ejem-
plo del hospital de Zaragoza) como medio de mantener la salud, las buenas
costumbres y el orden .

Jean Etienne Dominique ESQUIROL (1772-1840), discipulo de PINEL, fue el
verdadero fundador de la escuela francesa. Su obra mas conocida fue Des
maladies mentales considérées sous les rapports médical hygiénnique et médico
légal (1838). HUERTAS subraya que, pese a que PINEL y ESQUIROL han sido
considerados frecuentemente de una manera conjunta en el analisis del nacimiento
de la psiquiatria asilar, este ultimo no se limita a ser un simple continuador. El
«tratamiento moral> de PINEL tendra como objeto fundamental devolver al pa-
ciente su «responsabilidad moral», convencerle de su error y propiciar el retorno
a su anterior identidad individual y social. Para el alienismo posterior, senala
HUERTAS, el tratamiento moral fue la terapéutica «cientifica» que exigié y justifico
la construccion masiva de asilos, el secuestro de alienados y la instauracion
de una nueva practica psiquiatrica al servicio de la Monarquia de julio®. La
progresiva masificacion de los asilos, la propia ambigiedad del caracter de los
establecimientos como hospital y medio de control social y las circunstancias
materiales de estos dio lugar a que los principios tedricos chocaran con la
realidad, dando lugar a que se produjera una regresion doctrinal encaminada a
hacer desaparecer los cuidados morales individualizados para llegar al «temor
como instrumento de curacion» %,

HUERTAS senala que sera Francois LEURET, médico-jefe de Bicétre desde 1836
y discipulo de ESQUIROL, quien iniciara esta evolucién negativa del tratamiento
moral hacia modos de hacer cada vez mas agresivos e intervencionistas 8. Este
autor escribira:

que en la mayor parte de los casos no hay lesion organica del cerebro ni del craneo». PINEL, Philippe, op.
cit., paginas 58 y 59 (el original consultado estd en castellano antiguo; he adaptado el lenguaje al momento
presente porque permitia una lectura mas sencilla).
9 PieL, Philippe, op. cit., paginas 91, 93 a 96, 101 y 102y 176
* PINEL, Philippe, op. cit., paginas 193
% PieL, Philippe, op. cit., paginas 193 a 195
9% HuerTas, op. cit. Paginas 37 y 38
97 HuerTas, op. cit., pagina 45
% En el mismo sentido, CasteL, R. op. cit. , pagina 297

©
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El dolor, es verdad, forma parte del tratamiento que recomiendo para curar
a los alienados. Pero decir que lo empleo siempre y para todos los enfermos
es una aseveracion que desmienten tanto mis escritos como mis actuaciones.
El sufrimiento sirve de palanca en estos pacientes, al igual que resulta Util en
el transcurso cotidiano de la vida y como resulta oportuno en la educacion. Se
trata de uno de esos mecanismos que provocan la huida del mal y la persecu-
cion del bien, aunque no sea asi necesariamente. Entre los nifos y los alienados
existen numerosas semejanzas. Quien para educar y dirigir a los nifios sélo sepa
hacerlos sufrir les convertird en personas ignorantes y estlpidas. Quien para
curar a los alienados utilice tan solo la intimidacion destruira lo que les quede
a esos enfermos de sus facultades intelectuales y morales %,

Lo cierto es que, durante el siglo XIX aparecieron muchas formas de sujecion
y de coercién que configuraron la leyenda negra de los establecimientos de esta
época. Estas medidas pueden clasificarse en 0

e Medidas de sujecion: concebidas para inmovilizar al paciente. La mas inocua
y empleada fue la camisa de fuerza. Con posterioridad, aparecieron una gran
variedad de objetos como hebillas de tornillo, cinturones de cuero, cestas,
armarios, cajas donde el paciente, una vez introducido, sélo podia sacar la
cabeza, etc.

¢ Medios restrictivos: El mas empleado fue el total aislamiento del paciente
«furioso» en una celda a oscuras e intentar asi su calma.

e Medios coercitivos: las maquinas rotativas, las ruedas huecas, las mascaras
de cuero que cerraban herméticamente la boca evitando los gritos y las
mordeduras, la alimentacién forzada...

También merecen ser destacados los medios terapéuticos con que se conta-
ba 101:

¢ | a terapéutica ocupacional: Al principio se pensaba que los enfermos debian
trabajar sobre todo en faenas pesadas, corporales, por creerse que el can-
sancio fisico debia proporcionar un sueno reparador, a la vez que templaba
el sistema nervioso. Luego se piensa también que el trabajo ha de ser obli-
gado para que surta efectos beneficiosos, concebido como una carga. Esta
forma de pensar suponia que lo mas importante era el trabajo en si, lo que
condujo a proporcionar tareas absurdas. Sin duda, el mas empleado fue el
trabajo agricola y, en muchos casos, se persiguié mas el beneficio del asilo

9 LeureT, Francois. El tratamiento moral de la locura. Asociacién Espanola de Neuropsiquiatria. Madrid,
2001. Pagina 97.

100 Marquez Moreno, M? Dolores. La asistencia psiquiatrica en Castilla-La Mancha durante el siglo XIX. Servicio
de Publicaciones de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 1989, pagina 59.

101 EspiNosA IBORRA. Op. cit., paginas 23 a 25.
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que el propio interés del paciente, cuestiones que escapaban la mayoria de
las veces al actuar del médico.

e | a hidroterapia: banos simples a distintas temperaturas, bano de inmersién o
sorpresa (finalmente abandonado por los perniciosos efectos que la intensa
conmocién producia) y las duchas, rapidamente generalizadas, terapia que
el propio LEURET preconizaba 192,

e Remedios fisicos: fueron muchos e imposibles de enumerar ya que se
fue ensayando todo lo imaginable. Los mas importantes fueron el uso
de vomitivos y purgantes (se consideraba que el asco que producia el
vomito obligaba al paciente a desviar la atencién de sus pensamientos y
problemas), los ténicos y estimulantes (yoduro potasico, preparados de
estricnina y fosforo o arsénico, amoniaco, etc), los calmantes (principal-
mente el opio y sus derivados), los medios derivativos e irritantes de la
piel (cataplasmas e incluso la aplicacion de hierros candentes, afortuna-
damente muy escasa) y los regimenes dietéticos.

El abuso en la utilizaciéon de los medios coercitivos dio lugar a un fuerte mo-
vimiento de oposicién en Inglaterra cuyo méaximo exponente fue John CONOLLY
(1794-1856) que impuso en el manicomio de Hanwell el reformismo humanitario
propio de la tradicion inglesa (TUKE, HILL...). Sus obras mas conocidas fueron
The construction and government of lunatic asylums and Hospitals for the insane
(1847) y The treatment of the Insane without Mechanical Restraints (1856). CO-
NOLLY sustituyo la camisa de fuerza por lo que denomina seclusion (aislamiento)
en una celda de paredes acolchadas donde permanecia el paciente hasta que se
calmaba y por el empleo de enfermeros fornidos para la reduccién del paciente.
Este método, el non-restraint, aunque basado en la persuasion del paciente, des-
cartaba gran parte del aparato de coercién vigente en la época. Paulatinamente
fue introduciéndose en los restantes paises europeos (asi MOREL, en 1860, en
Francia harad una firme defensa de estos métodos y GRIESINGER lo introducira en
Alemania) aunque no sin fuertes polémicas 1%,

Hacia 1860, comienza el declive del tratamiento moral. El tratamiento moral
supuso que la psiquiatria se despegara de las actitudes terapéuticas propias de la
medicina general mediante una concepcion moral de la locura predominantemente
psicogenética y social, aunque no abandond ni la base fisioldgica ni los remedios
médicos porque se intentaba entender el fragil nexo entre fisiologia y moral. Lo
cierto es que, pese a sus errores, el tratamiento moral consideraba a las personas
con enfermedad mental como «curables» mientras que la evolucién posterior, con
una percepcion organicista y de hondo pesimismo antropoldgico, los considerara
a la gran mayoria como enfermos irrecuperables justificando la reclusién perma-

192 | euret, Francois. op. cit., paginas 98 a 101
103 Huertas, op. cit., paginas 54 a 58 y EspiNosa, op. cit., paginas 21 y 22.
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nente 1% por razones fundamentalmente de control social en el nuevo contexto de
las sociedades industrializadas. Una vez rechazado el caracter terapéutico de la
institucion, esta se vio reducida a un mero «deposito» de personas !,

2.2. La teoria de la degeneracion

La segunda mitad del siglo XIX se caracterizara por el influjo del positivismo,
adoptandose una linea somaticista que explicara los trastornos mentales en térmi-
nos de lesion organica especifica. Es de destacar, en Francia, la obra de MAGNAN
y sobre todo la de Bénédicte-Auguste MOREL (1809-1873) que propuso la teoria
de la «degeneracion» para explicar la enfermedad mental.

MOREL, alienista que practicaba en el manicomio Saint-Yon (cerca de Rouen)
publicé en 1857 el Traité des dégénérescences physiques, intellectuelles et morales.
En dicha obra entendera la degeneracion como «una desviacion enfermiza del tipo
normal de la humanidad». Expondra tres simples principios 1°:

e En la especie humana existe un «tipo primitivo»

e Este tipo primitivo puede degenerar progresivamente —en el plano fisico y/o
mental— en funcion de las influencias exteriores como el clima o el sol, pero
también el alcoholismo, el tabaco, el opio, el hachisch, el mercurio, el arsé-
nico, es decir, de forma general, todos los venenos vegetales y minerales.

e £l nivel de degeneracion no cesa de aumentar si las condiciones exteriores
permanecen desfavorables. Cuando la degeneracion es demasiado importante
el individuo se vuelve estéril.

MOREL era hombre de firmes convicciones religiosas. El tipo primitivo era
perfecto y habia sido creado por Dios a su imagen y semejanza. La causa de
la degradacion para él era el «pecado original»1%. La desviacion morbosa era
transmisible de forma hereditaria y sujeta a una evolucién progresiva hacia la
decadencia. Para este alienista, no habia mas que dos soluciones para «regene-
rar» a los individuos 1%, La primera consistia en practicarles un tratamiento moral
concebido como la aplicacién de deberes «impuestos por la ley moral divina, fija
e inmutable». El segundo consistia en que los «casos agudos» fueran tratados
por médicos competentes. Morel insistia en la prevencién, estimando indispensa-

104 Hyertas, Rafael. «Terapia e intimidacion moral» articulo situado como prélogo a la obra de LEURET, Francois.
El tratamiento moral de la locura. Asociaciéon Esparola de Neuropsiquiatria. Madrid, 2001. Paginas 7 a 13.

195 Hyertas, Del manicomio ... Péaginas 73, 75y 91

106 RenneviLLE, Marc. «L'anthropologie du criminal en France». Criminologie, XXVII, 2, 1994. Paginas 185 a
209.

107 Campos Marin, Ricardo/Martinez Perez, José/Huertas Garcia-ALeso, Rafael. Los ilegales de la natualeza. Me-
dicina y degeneracionismo en la Espafia de la Restauracion (1876-1923). Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas. Madrid, 2000. Pagina 4.

108 RenneviLLE, Marc. Op. cit., pagina 196
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ble asociar a las intervenciones curativas un enfoque profilactico que tendiera a
desarrollar la higiene tanto en el plano fisico como en el mental.

En 1895, Valentin MAGNAN (director-Jefe del manicomio de Sainte-Anne) y P.M.
LEGRAIN publicarian su trabajo Les dégénérés. Etat mental et sindrome épisodiques
en la que modificarian sustancialmente el concepto al introducir la idea darwinista
de la lucha por la vida, desplazando los conceptos misticos de MOREL. Para estos
autores, el ser humano no seria originariamente perfecto sino que evolucionaba
hasta adquirir distintos grados de mejora de la especie. La degeneracién seria un
proceso patologico, no normal. El degenerado seria asi un sujeto enfermo 1%°.

La teoria de la degeneracion se desarrollard considerablemente durante el
ultimo tercio del siglo XIX. La situacién de fin de siglo en Francia (los dificiles
principios de la Tercera Republica, la agitacion anarquista, los escandalos politico-
financieros, la crisis econdémica de los anos 1880-1890...) favorecieron una vision
pesimista que contrastaba con el pensamiento anterior del progreso lineal de la
civilizacion 110,

La teoria de la degeneracion no sélo supuso un aporte doctrinal, sino que tuvo
importante trascendencia asistencial en dos planos !

¢ Primero, al introducir el concepto de prevencion y profilaxis. Ya no se tratara
tanto de curar como de prevenir, de evaluar riesgos, de detectar anomalias.
La profesion de alienista deja de estar circunscrita a las paredes del mani-
comio para introducirse en el tejido social.

¢ Segundo, al reorganizar el espacio del manicomio. Resulta preciso distinguir
entre la «alienacion mental» propiamente dicha y «aquellas enfermedades que
provocan alteraciones mentales». Ello dara lugar a la necesidad de situar
en otros espacios a aquellas personas que padecian trastornos seniles,
epilépticos, alcohdlicos, a los asociales, etc. De otra parte, se afirmara la
necesidad de supresién de los medios coercitivos, siguiendo las ideas de
CONNOLLY. Por ultimo, la introduccion de ['alitement (clinoterapia) para los
enfermos agudos y subagudos que supuso la recepcion en el Servicio de
Admisiones de este tipo de pacientes que eran encamados durante tiempos
variables, generalmente entre uno y ocho dias, dado que los casos de alco-
holismo agudo, delirios agudos, estados maniacos y melancolicos agudos y
subagudos mejoraban de forma réapida y constante. Sin embargo, pese a su
voluntad reformadora, para MAGNAN el asilo cerrado seguird constituyendo el
eje central de la asistencia introduciendo una importante diferenciacién entre
enfermos que eran susceptibles de tratamiento y los que no lo eran.

La teoria de la degeneracion tuvo una importante expansion en Europa. Asi,
el vienés Richard VON KRAFFT-EBING (director del psiquiatrico provincial de Graz)

109 Campos Marin, Ricardo et al. Op. cit. Pagina 5
110 RenneviLLe, Marc. Op. cit., pagina 197
11 Hyertas, Op. cit., paginas 58 a 65. CasteL, Op. cit., paginas 292 y ss.
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o William SANKEY y Henry MAUDSLEY en Inglaterra'!?, En Espana, inicialmente,
el pesimismo que presidia la idea de degeneracion no podia ser bien acogido. La
necesidad de demostrar las posibilidades de curaciéon de la locura, idea central
del inicial optimismo de los alienistas, tenia el objetivo de consolidar la posicion
de éstos como profesion ante la sociedad y la Administraciéon Publica y la defensa
del interés mercantil en la practica privada. La idea de que existieran individuos
«irrecuperables» no podia ser bien acogida durante el proceso de implantacion
de la especialidad que experimentaba un considerable retraso respecto a los
restantes paises de Europa. Sin embargo, a principios del siglo XX, debido a la
extension de estas tesis en Europa, la caida de muchos manicomios privados en
el custodialismo y la vocacion higienista dio lugar a la aceptacion de estas tesis
entre los alienistas espanoles 113,

Hacia la Primera Guerra Mundial, las tesis regeneracionistas habian caido en
el absoluto descrédito entre los psiquiatras. Aparecieron también interpretaciones
no bioldgicas (como la fenomenologia de Karl JASPERS en 1913), aunque estas
ideas tardarian en desaparecer del contexto social mucho tiempo después.

2.3. El auge de la clinica universitaria

En la segunda mitad del siglo XIX surge el apogeo de la escuela alemana
que ira transformando la psiquiatria asilar en psiquiatria cientifica y universitaria.
La figura mas destacada fue, sin duda, Wilhem GRIESINGER (1817-1868). En
1865 accedid a la catedra de psiquiatria en Berlin, en el hospital de la Charité,
donde estableceria el modelo moderno de departamento de psiquiatria, dedicado
a la ensenanza y la investigacion mas que al custodialismo. La orientacion sera,
fundamentalmente, somatica (la enfermedad mental es una «enfermedad de los
nervios y del cerebro»). Los médicos en formacién de la Charité trabajaban en
psiquiatria como en un hospital general, colaborando con otros servicios. Edito

un Manual (Die Pathologies und Therapie der psychischen Krankheiten) cuya se-

gunda edicién (1861) se convertiria en un texto basico para la época y fundo
una revista psiquiatrica (Archiv fiir Psychiatrie und Nervenkrankheiten)!'*. Defendio
la construccién de centros asistenciales para los enfermos mentales agudos en
el centro de la ciudad a modo de pequenas clinicas, diferenciandolos claramente
de los croénicos!® y cuyos establecimientos se ubicaban en las afueras de las
ciudades. Para este autor, la diferenciacion en «curables e incurables» debia ser
sustituida por la de «agudos y cronicos» por ser la primera normativa en exceso y
poco practica. Los establecimientos tenian que dividirse conforme a esta distincion

112 ShorTER, Op. cit. Paginas 95 a 97

113 Campos Marin, Ricardo et al. Op. cit. Paginas 15y 16
114 SHorTER, Op. cit., paginas 73y ss.

115 Marquez Moreno, op. cit., pagina 63
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para una estancia transitoria 0 mas duradera. Cada municipio deberia tener un
«asilo municipal> para este objetivo, debiendo configurarse el ingreso de forma
inmediata y suprimir el complicado proceso juridico que ralentizaba los ingresos
dado que esa aceleracion es necesaria para impedir suicidios y otros sucesos y
para aumentar las posibilidades de curacion e,

Pronto esta orientacion se extenderia a otras universidades ' como a Hamburgo
(1866, gracias a la actividad de Ludwig MEYER), Munich (1872, gracias a Bernhard
VON GUDDEN), siendo Heidelberg, en 1878, la primera clinica que se construiria
dentro de una universidad (gracias a la actividad de Carl FURSTNER).

Por otro lado, en Austria, Theodor MEYNERT fue nombrado profesor de psi-
quiatria en Viena en 1870, introdujo la investigacion con el microscopio de los
tejidos cerebrales buscando lesiones patolégicas. Aunque sélo logro descubrir las
lesiones de la neurosifilis, desde 1880 la utilizacion del microscopio y la busque-
da de lesiones anatdmicas constituyd una practica ordinaria en las universidades
alemanas, austriacas y suizas. Del estudio de la neuroanatomia pueden desta-
carse nombres como los de Paul FLECHSIG, Eduard HITZIG y, sobre todo, Carl
WERNICKE que, en 1885, fue nombrado profesor de psiquiatria en Breslau que
centrd su investigacion en la conexion de los sintomas con determinadas areas del
cerebro. Este primer modelo bioldgico de la psiquiatria tuvo como contrapartida
el escaso interés de estos autores por el tratamiento de los enfermos que, de
por si, consideraban incurables 118,

En 1911, Alemania contaba con 16 clinicas universitarias, 187 manicomios
publicos, 225 manicomios privados, sin hablar de las numerosas instituciones
austriacas y suizas de habla germana. Alemania contaba con casi 1.400 médicos
especializados. Su primacia en el desarrollo de la investigacion de la psiquiatria
era indiscutible 11°.

El proceso, en Francia, fue mucho mas tardio y dispar. Hasta 1877 no se
crearon catedras de psiquiatria, momento en que un decreto gubernamental mandd
su instauracion en cada una de las cuatro facultades de medicina (la Sorbona de
Paris, Lyon, Nancy y Marsella). Los procesos de seleccion fueron burocratizados
y dirigidos desde el poder central. Fue nombrado Benjamin BALL quien carecio de
influencia. Muchas figuras francesas, como Josef BABINSKI fueron apartadas de
las catedras. Los propios tratadistas franceses, como Paul SERIEUX, reconocerian
su retraso respecto a los modelos germanicos a principios de siglo 20,

En Inglaterra, la intervencion publica en investigacion apenas existia. Pese
a figuras como SANKEY o MAUDSLEY, que alcanzaron cargos de ensefanza en
1865 y 1869 en la University College Hospital, la orientacion fundamentalmente
clinica y poco investigadora de los psiquiatras britanicos influyd decisivamente en

116 DorneR, Klaus. Op. cit., pagina 405

117 SHORTER, op. cit., paginas 76 y ss.

118 SHORTER, Op. Cit.

119 SHorTER, Op. cit., pagina 81

120 SHoRTER, op. cit., paginas 81 a 87; Huertas, Del manicomio ... Pé4ginas 86 y ss.
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este retraso. Hasta 1923 no surgid la primera clinica universitaria en Londres y
gracias a los esfuerzos de MAUDSLEY 2L,

En ltalia, pronto se crearon catedras de psiquiatria, iniciandose en la Univer-
sidad de Napoles en 1863 y siguiendo otras en Pavia, Bolonia y Cagliari durante
la misma década a impulso de los padres de la psiquiatria italiana A. Verga y S.
Biffi122. A finales del XIX, en nueve de las 21 universidades italianas se ensefiaba
oficialmente la patologia mental y en otras, como Palermo, Peruza y Pisa, se
realizaban cursos libres de la especialidad. También en Florencia y en Milan se
establecieron cursos de psiquiatria. Todas ellas contaban con ensefanza clinica
en establecimientos manicomiales que normalmente eran los manicomios de sus
ciudades (caso de Turin, Génova, Roma y Palermo, por ejemplo) 123,

En Estados Unidos, el modelo partia de la separacion de la ensenanza y la
investigacion, contrariamente al modelo continental. En 1910, Adolf MEYER llego
como profesor de psiquiatria al John Hopkins Hospital y pudo conciliar ambos ex-
tremos. La psiquiatria, en esos momentos carecia practicamente de investigacion
cientifica que pudiera considerarse analoga al modelo alemén ',

En nuestra patria la obra de GRIESINGER no fue traducida ni comentada en
el siglo XIX. Los psiquiatras espafioles, entonces llamados alienistas, incluso los
mas somaticistas como GINE o MATA, fundarén sus esquemas en la escuela
francesa. A lo sumo se conocia a algun autor inglés. Podemos destacar varias
generaciones '2%;

* La «generacion de 1841» en la que destacan Pedro MATA Y FONTANET (mé-
dico legista), José RODRIGUEZ VILLARGOITIA, que desempend un importante
papel en la elaboracion del concepto del «manicomio modelo» 26, y Antonio
PUJADAS Y MAYANS que fundd el manicomio de San Baudilio de Llobregat.
De la denominada «generacion de 1856» destacamos a Juan Bautista PESET
Y VIDAL y Emilio PI' Y MOLIST que fue encargado del Hospital de la Santa
Cruz y recorrio Europa visitando los diferentes establecimientos manicomiales
(visito la colonia de Gheel, entre otros, en 1854), siendo autor de numerosas
publicaciones.

e La «generacion de 1871» en la que destacan, en Madrid, Jose M?® ESQUERDO
Y ZARAGOZA quien colabord en la catedra de Mata y fundd un manicomio

121 SHorTER, Op. cit., paginas 87 a 90

122 CanosA, op. cit., pagina 66

123 GALCERAN, op. cit., pagina 4

124 SHorTER, Op. cit., paginas 91 a 93

125 Rey Gonzalez, Antonio. «La psiquiatria en la Espana del siglo XIX». En VV.AA. Origenes y fundamentos de
la psiquiatria en Espafa. Editorial ELA, Madrid, 1997, paginas 43 y ss.

126 E| autor expresaba a mediados del siglo XIX que «la mayor parte de los males que en nuestro suelo
tienen que deplorar estos desgraciados emanan principalmente de dos origenes: 1° la equivocada idea de incu-
rabilidad universalmente extendida, y 2° la falta de establecimientos oportunamente dispuestos para su acogida
y tratamiento» (Ropricuez ViLLarGoiTA, José. De los medios de mejorar en Espafa la suerte de los enagenados.
Imprenta de M. Rojas, 27 Edicion, Madrid, 1857, paginas 9 y 10)
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privado en Carabanchel y otro en Villajoyosa, destacando su actuacion en
el terreno de la politica. Entre los discipulos de Esquerdo destacara Jaime
VERA Y Angel PULIDO. De mayor importancia, hay que mencionar a Juan GINE
Y PARTAGAS, director desde 1864 del manicomio de Nueva Belén, donde
fund6 la primera escuela de la psiquiatria espanola, de la que destacaron
MARTI JULIA, RODRIGUEZ MORINI, RIBAS PUJOL y sobre todo GALCERAN.
Fue fundador de la Revista Frenopatica espanola, siendo su obra muy ex-
tensa, destacando su Tratado de frenopatologia (1876). A resenar también
la convocatoria del | Certamen frenopético espanol.

e La «generacion del 14»1?7. Es en este momento cuando se produce una
progresiva mejora de la ensefanza de la disciplina y la profesionalizacion
de los, psiquiatras. Es la generacion de Nicolas ACHUCARRO, Jose M. SA-
CRISTAN, Gonzalo RODRIGUEZ LAFORA 28, SANTOS RUBIANO, VILLAVERDE,
GAYARRE, SANCHIS BANUS, LOPEZ ALBO, etc. Bajo la influencia de RAMON
Y CAJAL, la mayor parte de los componentes de esta generacion ampliaron
sus estudios en paises extranjeros (particularmente en Alemania) y fomenta-
ron una practica psiquiatrica privada que paralelamente combinarian con la
investigacion neurologica. Fruto de esta tarea fue la creacion de la Asociacion
Espanola de Neuropsiquiatras en Barcelona el 29 de diciembre de 1924. Es
de destacar el notable incremento de las publicaciones en esta época y la
creacion de la revista «Archivos de Neurobiologia» en la que tendria partici-
pacién ORTEGA Y GASSET.

En Espana, en el siglo XIX, en los establecimientos en los que se practico
asistencia médica, fundamentalmente en los privados, se aceptaba el manicomio
como unico lugar de tratamiento. Seguia predominando el restraint. Las fuentes
doctrinales eran las francesas y el tratamiento moral. El tratamiento mas empleado
fue la hidroterapia, con escasa utilizacion de la farmacologia. No fueron muy acep-
tados los procedimientos quirdrgicos (trepanacién, craniectomia y cerebrotomia)
y fueron, en general, asumidas las ideas degeracionistas!'®. Fue reivindicacion

127 También es conocida como «el costado médico de la generacion del 27» (Lain ENTRALGO) 0 la «generacion
de los Archivos de Neurobiologia (GraciA GuILLEN). Aparicio Basauri, Victor/SincHez GuTierrez, Ana-Esther «Norma y
Ley en la Psiquiatria Espanola (1822-1986)» En VV.AA. Origenes y fundamentos de la psiquiatria en Espafa.
Editorial ELA, Madrid, 1997, pagina 30.

128 Gonzalo RopricUEz LaFora fue, sin duda, la figura mas destacada de esta generacién. Nacido en 1886, en
1908 consiguio una beca para ampliacién de estudios en Berlin y Munich donde trabajo con Kraepelin y Alzhei-
mer. En 1910 se trasladé a Washington y alli descubri¢ los corpisculos amilaceos de la epjlepsia mioclonica,
alcanzando por ello fama mundial. Dos afos después volvid a Espana, trabajando con RAMON Y CAJAL en un
laboratorio de fisiologia experimental del sistema nervioso en el Instituto de Investigaciones Bioldgicas. Trabajé
en el periodo 1914-1917 como vicesecretario del Patronato Nacional de Anormales, al tiempo que mantenia
su actividad publicando articulos en revistas cientificas y desempenando la practica privada de la psiquiatria,
presidiendo posteriormente el Consejo Superior Psiquiatrico. En 1954, tras la guerra civil, consiguié reiniciar
la publicacion de la revista Archivos de Neurobiologia, falleciendo finalmente en 1971 (GonzaLez Duro, op. cit.,
paginas 133 y ss.)

129 Marquez Moreno, op. cit., paginas 81 y ss.
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constante de los alienistas el establecimiento obligatorio de la ensenanza de la
psiquiatria en las Facultades de medicina. Mata introdujo en el plan de estudios
de 1843, dentro de los estudios de medicina legal, los exdmenes y estudio de
los dementes, sin embargo, durante todo el siglo XIX no habrd un definitivo im-
pulso a la creaciéon de las céatedras de psiquiatria, de hecho, el R.D. de 1885
sobre internamiento de los enajenados se cred al margen de los profesionales y
de la universidad. La ausencia de un lugar para la practica clinica condiciond el
proceso. Con algunas timidas mejoras como la creacion del Instituto Central de
Medicina legal, toxicologia y psiquiatria en 1914, no se avanzé mucho. Las prime-
ras catedras de la especialidad se crearon en la Universidad Central (por Orden
de 7 de julio de 1933), catedra que no se cubrird hasta pasada la guerra civil,
y, entre 1933 y 1936, en la Universidad Autonoma de Barcelona que ostentara
Emilio MIRA' Y LOPEZ 130

2.4. De los inicios del siglo XX a la segunda guerra mundial

En este apartado vamos a reproducir, de forma muy sintética, algunas ideas
necesarias para comprender el proceso posterior a la segunda guerra mundial. El
tratamiento de los enfermos continudé desarrollandose basicamente en su entorno
asilar y el nimero de internos sigui6 aumentando; sin embargo, ciertos avances
(y retrocesos) si que son dignos de mencion:

2.4.1. La clasificacion de las enfermedades

Con la sexta edicion del Manual de Emil KRAEPELIN 3! (Psychiatrie), se desa-
rrolld un sistema nosoldgico que tuvo gran aceptacion, centrado en la distincion
entre la que llamd demencia precoz (posteriormente denominada esquizofrenia
por Eugen BLEULER) y la psicosis maniaco-depresiva, con un criterio descriptivo
y organicista propio de las ciencias naturales. El Decreto de 1931, en Espana,
por ejemplo, lo adopto.

En la actualidad, la mas importante es la Clasificacion estadistica internacional
de las enfermedades y trastornos relacionados con la salud (CIE) publicada por la
Organizacion Mundial de la Salud. En 1893, William Farr (Inglaterra), Marc D" Espine
(Suiza) y Jacques Bertillon (Francia) trabajaron para conseguir una clasificacion de
causas de muerte que se adoptara universalmente. Este seria el germen de la
primera clasificacion internacional de enfermedades. A partir de la publicacion del

130 Espino GRANADO, Jose-Antonio. «La formacion del psiquiatra en Espafia: Apuntes a modo de introduccion».
En Origenes y Fundamentos..., paginas 107 a 143

131 Emil KraepeLIN (1856 a 1926), figura central de la psiquiatria del siglo XX, forma parte de una generacién
de importantes psiquiatras alemanes entre los que destacan Aloys ALzHemver y Franz Nisst
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ano 1900 se empez6 a utilizar en Espana. En ese mismo ano, tuvo lugar en Paris
la Primera Conferencia Internacional para la revision de la Clasificacion de Causas
de Defuncion, en la que ademas se aprobd un sistema de revision decenal. Las
tres primeras revisiones fueron dirigidas por el Dr. Bertillon, pero a la muerte de
este, las revisiones fueron realizadas por la Organizacién de Higiene de la Socie-
dad de Naciones, con la cuarta y quinta revision que se adoptaron en Espana
en 1931 y 1941, respectivamente. Esta clasificacién se mantuvo, con minimas
modificaciones introducidas en las revisiones decenales, hasta el ano de 1948.
En esta fecha la Comisién Interina de la Organizacion Mundial de Salud (OMS) se
encarg6 de la publicacién de la CIE-6, lo que representd un cambio sustancial en
la organizacion interna de la clasificacién, sobre todo porque fue la primera vez
en que se incluyeron los trastornos mentales. A partir de 1955 la OMS produjo,
a intervalos de aproximadamente 10 anos, sucesivamente las CIE-7, 8 y 9. A raiz
de los avances en la utilizacién de la epidemiologia, y basados en una intensa y
extensa colaboracion internacional, se publicd en 1992 la CIE-10 que representa un
cambio radical en la concepcién de la clasificacion de los trastornos mentales.

Algunos paises como Estados Unidos o Japdn, sin embargo, adoptaron sus
propias clasificaciones. Con fundamento en la clasificacion de Kraepelin, en 1952,
la American Psychiatric Association (APA) publicaria el Manual Diagndstico y Esta-
distico de los trastornos mentales, conocido como DSM-132 que posteriormente
fue modificado en 1968 (DSMHI), 1980 (DSM-Il, con una revision en 1987, DSMHII
R) y 1994 (DSM-V, con una revision en el afio 2000, DSM-V R) 133, No obstante,
ambas clasificaciones guardan ya homogeneidad dado que, de acuerdo con los
tratados entre los Estados Unidos y la Organizacion Mundial de la Salud, a partir
del ano 2000, los diagndsticos y los codigos del DSM deben ser idénticos a los
utilizados en la CIE para asegurar uniformidad en la referencia a las estadisticas
psiquiatricas nacionales e internacionales 134,

2.4.2. Las distintas teorias

Desde los inicios del siglo XX, se desarrollaron un buen nimero de elabora-
ciones psiquiatricas como el conductismo y el psicoandlisis. Su estudio excederia
del propdsito de este apartado. En particular, es destacable la obra de Sigmund
FREUD (1856-1939). En 1910 se cre6 la Asociacién Psicoanalitica Internacional
que mantendra el psicoanalisis ortodoxo, desarrollandose posteriormente varias
disidencias (JUNG, ADLER, KLEIN, LACAN...). La importancia de esta corriente es
indiscutible, particularmente en la evolucién de la psiquiatria en Estados Unidos, sin

132 Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders

133 Sobre el proceso de elaboracién de la clasificacion norteamericana, SHorTer, Edward. Op. cit.. Péaginas
298 y ss.

134 KapLaN, Harold I./Sapock, Benjamin J. Sinopsis de Psiquiatria. Editorial Médica Panamericana S.A., Madrid,
1999. Pagina vii.
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embargo, para los efectos de nuestra exposicion, debemos senalar que el psicoa-
nalisis se ha centrado mas en los problemas de terapia individual o de gabinete
que en las relativos a su posible aplicacién a las instituciones hospitalarias por lo
que carece de interés para un estudio centrado en la psiquiatria publica®3®. De
hecho, actualmente, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizaciéon recoge expresamente que el psicoanalisis y
la hipnosis no son servicios comprendidos en la atencion a la salud mental 1%,

De mayor interés fue la aparicion de terapias bioldgicas como la piretoterapia
para el tratamiento de la parélisis general progresiva derivada de la sifilis (Julius
VON WAGNER-JAUREGG, 1917) que supuso un avance extraordinario debido a
que esta enfermedad era de gran frecuencia en los manicomios, el uso del coma
insulinico (Manfred Joshua SAKEL, 1927), la terapéutica convulsiva usando el car-
diazol (Ladisla Jos MEDUNA, 1934) o métodos eléctricos (Ugo CERLETTI y Lucio
BINI, 1937), y el empleo de métodos quirtrgicos por Antonio Caetano de EGAS
MONIZ (1935). Este tipo de terapias, sin embargo, generd gran polémica que ha
llegado hasta nuestros dias en las dos formas que mantienen su uso: la terapia
electroconvulsiva (TEC) y la psicocirugia '3’

Los fundamentos de la TEC partieron de los presupuestos de VON MEDUNA
bajo el supuesto antagonismo que se postulaba entre esquizofrenia y epilepsia.
VON MEDUNA utilizaba el alcanfor para producir convulsiones y lograr un efecto
semejante que redujera los efectos de la esquizofrenia. En 1937, BINI menciond la
posibilidad de provocar convulsiones mediante la corriente eléctrica. En 1938, CER-
LETTI mediante el paso de una corriente apropiada entre ambos polos temporales
aplicd el método a un paciente esquizofrénico alucinado e incoherente. Recibié 14
tratamientos durante dos meses, tras los cuales fue dado de alta con una remision
completa de la sintomatologia. Aunque se obtuvieran resultados favorables ante
diversas manifestaciones de esquizofrenia, en 1940 se descubrié que las depre-
siones eran el objeto de eleccion para tal terapia. Hasta los primeros anos de la
década de los 50, cuando se introducen los primeros farmacos neurolépticos y
antidepresivos, la TEC es una de las escasas terapéuticas eficaces en psiquiatria.
Quizas fuera esa la razon de su utilizacion masiva, a veces indiscriminada y que en
algunos casos dio lugar a abusos. Durante los anos 70 una creciente corriente de
opinién que aludia a su caracter represivo y deshumanizador, asi como a posibles
lesiones cerebrales, que forzé6 medidas y regulaciones legales para la practica de

135 E| psicoandlisis tuvo una timida entrada en Espafia a través de la difusion de Ortega y Gasset en 1910,
comenzandose a publicar las obras completas de Freud en 1923, influyendo notablemente en Mira y en Angel
Garma (Gonzalez Duro, op. cit., paginas 147 y ss. Rooricuez Perez, Juan-Francisco. La significacion de Angel
Garma en el psicoanalisis hispanico. En Origenes y fundamentos..., paginas 215 y ss.

136 R, D. 103072006, Anexo lll, n° 7. Con anterioridad, tampoco se recogian en el Real Decreto 63/1995,
de 20 de enero (Anexo lll, n° 6).

137 Sobre la historia de estos tratamientos, SHorTER, op. cit., paginas 218 a 219 y 281 a 287; sobre los
problemas éticos que plantean, Merskey, Harold. «Aspectos éticos de la manipulacién fisica del cerebro», en
VW.AA. La ética en psiquiatria; Madrid, 2001, paginas 263 a 284
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esta terapéutica, que incluso fue prohibida en algunos paises. A partir de estas
criticas, diversas entidades como el Royal College of Psychiatrist en 1977 y la
Asociacion Psiquiatrica Americana en 1978 emitieron informes que avalaban la
eficacia de la TEC y su escaso riesgo de mortalidad y efectos adversos.

En 1935, el médico portugués EGAS MONIZ propone al mundo cientifico una téc-
nica psicoquirdrgica para el tratamiento de determinadas enfermedades mentales: la
lobectomia o leucotomia del I6bulo frontal. Un afio después aparece en Francia la
primera publicacion sobre el método, con la presentacion de una casuistica sobre
20 sicoticos intervenidos. La técnica fue aceptada inmediatamente por numerosos
neurologos y psiquiatras europeos y americanos, siendo los americanos FREEMAN
y WATTS los que, con algunas modificaciones, contribuyeron de manera decisiva
a la utilizacién de la lobectomia en su pais donde, a lo largo de los anos 40, se
convirtid en practica extendida en el tratamiento de sicéticos y criminales. Una de
las primeras y mas llamativas consecuencias de la técnica es la ausencia, en los
sujetos leucotomizados, de todo tipo de iniciativa y espontaneidad, el llamado «sin-
drome del I6bulo frontal». Estas complicaciones obligaron al desarrollo de técnicas
mas selectivas que minimizaran estos efectos, mediante la cirugia estereotactica,
utilizando isotopos radiactivos, sondas criogénicas o radiocirugia, con lo que se
consiguen intervenciones minimas sobre el tejido cerebral con la misma eficacia.
Con el advenimiento de los psicofarmacos, a principios de los afios 50, el uso
de esta terapia encontrd su declive.

2.4.3. La mejora de la organizacion y de los medios humanos y materiales

En los establecimientos cerrados se produjo una importante reorganizacion que
podemos resumir en lo que sigue:

A. La construccion de los establecimientos. La evolucion del manicomio al
hospital psiquiatrico tuvo como motivo principal el intento de sanitarizar
este tipo de centros para lo cual fue decisivo el modelo de construccion.
Inicialmente, en el siglo XIX, el principal problema era la fuga por lo que
se construian en grandes caserones (en ocasiones, antiguos conventos,
cuarteles o fabricas en desuso) con altas tapias y celdas que se abrian
a grandes corredores y patios sombrios similares a los de las prisiones.
Posteriormente, se considero la idea de mantener en cama a los enfermos y,
en caso de excitacion, someterlos al bano, por lo que primo6 la existencia de
salas de guardia o de encamamiento (clinoterapia) y de banos (hidroterapia).
El hospital evolucionara hacia un sistema de pabellones de alrededor de 120
enfermos cada uno con un aspecto menos carcelario y mas agradable. La
disposicion ordinaria era de dos pisos, conteniendo el primero el comedor,
los salones de dia, las salas de lectura y el superior destinado a dormitorios
y banos. En los sétanos o en edificios centrales de servicios se instalaban
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talleres para el trabajo de algunos enfermos. Todo pabellén debia disponer
de una o dos habitaciones con un par de camas para aislamiento en los
casos de urgencia. Un despacho para el médico, el botiquin y los cuartos
para los enfermeros de guardia completaban la distribuciéon. En pabelldn
separado se encontraba un salén de fiestas destinado a cine, teatro, con-
ciertos, etc. La idea era no sobrepasar los 1.000 enfermos por hospital.
La division de los enfermos por grupos solia realizarse seguln se tratara de
«tranquilos» (con régimen de puerta abierta en la que los enfermos pueden
entrar y salir a los patios y jardines del centro libremente), «semitranquilos»,
«agitados», «sucios e impedidos». También era importante el departamento
de ingreso, donde eran situados los pacientes de nueva admisién para su
observacion y constatacion de su estado 38,

B. La mejora de las condiciones higiénicas y materiales. Las condiciones
higiénicas era uno de los principales problemas de los manicomios. El
suministro de agua, la escasa racion de alimentos y las deficiencias de
higiene fueron factores que motivaron epidemias que, en ocasiones, diez-
maron la poblacion de los manicomios. La mejora de tales condiciones a
lo largo de la primera mitad del siglo XX supuso el descenso de las tasas
de mortalidad y una importante mejora en la situacion de los pacientes.

C. Laformacion del personal sanitario subalterno. Quienes estaban en contacto
directo con los pacientes eran los enfermeros y restante personal (mozos,
sirvientes, criados...) de los establecimientos. La carencia de maneras,
conocimientos y criterios de seleccion se tradujo en innumerables abusos
que forman parte de la crénica negra de los manicomios en el siglo XIX.
En las distintas regiones de Alemania se impuso la necesidad de realizar
examenes publicos con arreglo a un temario obligatorio. 1*° Esta tendencia
también se impuso en Espana tras la publicacion de un Decreto!* que
cred las profesiones de practicante y enfermero psiquiatricos (exigiendo la
obtencién de un diploma con arreglo a un programa oficial de estudios) y
recogia también las categorias del personal subalterno no sanitario (Jefes
de taller para laborterapia y mozos o sirvientes para labores de limpieza,
cuidado y restantes actividades no técnicas).

D. La hospitalizacion voluntaria y los servicios abiertos. El transito de los es-
tablecimientos de ser lugares de reclusion forzada a permitir los ingresos

138 Vaenciano, Luis. La asistencia al enfermo mental. Publicaciones de Archivos de Neurobiologia, Madrid,
1933. Paginas 307 y ss.

139 Por ejemplo, en Prusia se adopté y publico como texto obligatorio el «<Manual para la asistencia de
enfermos» de los profesores DietricH, KortiNg y Satzwepel, publicado por el Ministerio de Instruccion en 1909.
(Bareens, Francisco de. Los enfermos de la mente. Estructura, funcionamiento y reformas que se imponen en
los manicomios. Luis Gili Editor. Libreria Catdlica Internacional, Barcelona, 1914. Pagina 100.)

140 Gaceta de Madrid de 20 de mayo de 1932. La orden reconocia que era preciso que desapareciera
«el estado de cosas que entregaba a los enfermos psiquicos al cuidado de personas sin preparacion alguna
previa, ni psiquiatrica ni médica», cuya consecuencia habia sido «el tratamiento inadecuado e incluso perjudicial
a que han estado sometidos los enfermos mentales».
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voluntarios tuvo plasmacion legislativa en varios paises como Inglaterra (1930)
o Espana (1931). En otros lugares, como Francia, la situacion se formalizo
de manera extra-legal'*!. Los servicios abiertos eran de distintos tipos 4%

e Dispensario psiquiatrico: consistia en un consultorio publico urbano donde
los enfermos son tratados de forma ambulatoria, tanto los que acudian
al mismo como los que eran dados de alta del hospital.

e Departamentos hospitalarios anejos al hospital psiquiatrico

¢ Sistema escalonado: consistia en pabellones, en su mayor parte con ser-
vicio abierto, destinados a psicopaticos jovenes, toxicomanos, nerviosos
y enfermos neuroldgicos. Estaban proximos al hospital psiquiatrico cerra-
do pero separados, con el mismo cuerpo médico, pudiendo realizarse
el traslado de uno a otro pabellén segun el estado del paciente.

e Pabellones libres, donde los propios enfermos, seleccionados en grupos
de 15 6 20 y dirigidos por el que estuviera en mejores condiciones,
cuidaban y administraban el pabellon. Se trataba de enfermos tranquilos
y sociables cuyo estado, sin embargo, no les permitia el alta. Se esti-
maba beneficioso el sentido de responsabilidad y deber que despertaba
este tipo de atencion.

En Espana, el primer Dispensario de Higiene Mental se establecio en la
Dehesa de la Villa (Madrid) en 1935, dirigido por el Dr. Enrique Escardd,
constaba de una consulta abierta y 24 camas (12 para cada sexo) don-
de se llevaban a cabo tratamientos breves. Quedd totalmente destruido
al principio de la Guerra Civil’*3. Como ya sefialamos en otro apartado,
este tipo de servicios abiertos y urbanos ya existian en Alemania con las
clinicas psiquiatricas, en Estados Unidos, desde 1920 con los denomina-
dos Psychopathic Hospitals, aunque ya existia una clinica psiquiatrica en
Baltimore en 1909. En Inglaterra con el Hospital Maudsley y en Francia
con el Hospital Henri Rouselle (1921) 144

2.4.4. La liga de higiene mental

En 1908, Clifford BEERS publicd su obra A mind that found itself. BEERS era
un antiguo paciente que habia sufrido la falta de humanidad del tratamiento psiquia-

141 Hasta 1981 no se recogié normativamente esta posibilidad (Boumaza, A. Hospitalisation psychiatrique et
droits de 'homme. Vol. I, Editions du Centre technique national d'études et de recherches sur les handicaps
et les inadaptations. Paris, 2002, 4% edicion, paginas 36 y ssy 65y ss.)

142 RopriGUEz LAFora, Gonzalo. «Lo que debe ser un manicomio provincial». Archivos de Neurobiologia, 3,
Madrid, 1931 (paginas 296 a 315)

143 RopriGUEz LaFora, Gonzalo. «La asistencia al enfermo mental en las provincias espafiolas y en la capital».
Articulo publicado en el periédico ABC Madrid el 22 de noviembre de 1961.

144 Huertas, Rafael. Del manicomio a... Paginas 100 y ss.
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trico de su época. Su propdsito consistia en conseguir una politica de educacién
del publico y el desarrollo de formas de intervencion menos invalidantes. Recibio
fuerte apoyo de los psiquiatras americanos. Por consejo de Adolf MEYER, fundo el
National Committee for Mental Hygiene en 1909, obteniendo financiacién gracias a
diversas fundaciones privadas. La primera guerra mundial supuso un gran impulso
para el movimiento, tanto por la creacion de una unidad neuropsiquiatrica destinada
a la seleccion de los reclutas, tratar los trastornos psiquicos en el frente y, sobre
todo, preparar la readaptacion de los soldados en el regreso al hogar 4.

Consecuencia de los efectos del psicoandlisis y de la higiene mental fue la
intervencion del trabajo social en el area psiquiatrica. El trabajo social hunde sus
raices en la tradicion de la caridad y asistencia domiciliaria desarrollando, poste-
riormente, sistemas racionalizados de intervencién. Hacia 1904-1906 aparecen en
Nueva York las primeras asistentes sociales encargadas de seguir atendiendo a
los pacientes psiquiatricos dados de alta del hospital. Esta tendencia se extiende
con la creacion de servicios hospitalarios externos, como el Boston Psychopathic
Hospital o la Phipps Clinic de Baltimore. En 1913, Mary JARRET desarrolld un
programa de formacién para el trabajo social psiquiatrico 4.

El movimiento de higiene mental se expandid primero a Canada y Francia y
luego a buena parte de los paises europeos (asi, Bélgica, Gran Bretana, Alemania,
Checoslovaquia, Italia, Dinamarca, Holanda, Rusia, Suiza, Suecia, etc.) que crearon
sus propias ligas de higiene mental. El primer Congreso Mundial de la Liga se celebro
en 1929 en Washington, reuniendo a cerca de 5000 personas de 53 paises!*’ y
el segundo en Paris, en 1937, bajo la presidencia de Edouard TOLOUSE 4,

Desde 1918 se sucedieron las peticiones de creacion de una Liga de Higiene
Mental en Espana Asi E. FERNANDEZ SANZ, J. M. SACRISTAN y S. VIVES, entre
otros, propusieron la creacion de una Liga con el objeto de presionar a las auto-
ridades en pro de la reforma asistencial 1#°. Tras una reunién preparatoria a fines
de 1924, en junio de 1926 se fundd, en Barcelona, la Asociacién Espanola de
Neuropsiquiatria. En la reunion de 1926 se discutié y aprob¢ la ponencia presentada
por M. SAFORCADA, E. MIRA y B. RODRIGUEZ, «Proyecto de creacion de una Liga
de Higiene Mental»1%°, La Liga se cred por Real Orden de 25 de enero de 1927

145 CasteL, Francois/CasTeL, Robert/LoveLt, Anne. La sociedad... Paginas 42 a 46.

146 CasteL, Francois/CasteL, Robert/LoveLt, Anne. La sociedad... Op. cit., paginas 48 a 52; Rosen, George. Op.
cit., paginas 355 a 361. Segun ROSEN, el trabajo individual se convirtio en la faceta dominante de la asistencia
social, y ésta, a su vez, se concentré en el individuo, en su fuerza, en sus debilidades, y en los mecanismos
psicolégicos individuales. Mary Ricimono habia concebido el trabajo individual en términos de diagndstico y
terapia; el psicoanalisis, con su relativamente coherente y sistematica teoria de la personalidad, proporcionaba
el fundamento de la diagnosis y tratamiento que hasta entonces habia faltado (pags. 357 y 358)

147 Desviat, Manuel. «Salud Publica y Psiquiatria». Rev. Asoc. Esp. Neuropsig., 2001, vol XXI, n.° 77, pp.
125-133

148 CasteL, Francois/CasTeL, Robert/LoveLt, Anne. La sociedad... Pagina 45, nota 18.

149 Campos, Ricardo/ Huertas, Rafael. «Estado y asistencia psiquiatrica en Espana durante el primer tercio del
siglo XX». Revista de la Asociacion Espafola de Neuropsiquiatria, n° 65 enero/marzo 1998.

1% Pyede consultarse en Revista de la Asociacion Espafola de Neuropsiquiatria, n° 75 julio/septiembre
2000
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con el objetivo «de estudiar y proponer la adopcion de medidas sanitarias que
tiendan a conseguir la profilaxis de la locura, que mejoren la asistencia médica y
social del psicopata y del alienado y que condensen las reglas mas indispensables
de la higiene individual», organizandose en diferentes secciones.

Por aquel entonces la ambicion de la Liga de Higiene Mental era convertirse
en un Organismo oficial y con esta idea fueron redactados todos los estatutos; es
decir, se trataba de que la Liga fuera reconocida, no sélo como una organizacion
de utilidad publica, sino como formando parte de la Administracion 5. Inicialmen-
te, tras la V Asamblea de la liga en Granada, se acordd proponer a los poderes
publicos que se promulgara una disposicion sobre las relaciones que habrian de
mantener los comités provinciales con las Autoridades civiles, lo que se alcanzo
con la Real Orden de 26 de marzo de 1928152,

2.4.5. La privacion absoluta de derechos: el movimiento eugenésico
y la operacion eutanasia

La eugenesia como aplicacion de las leyes bioldgicas de la herencia al perfec-
cionamiento de la especie humana, tiene precedentes antiguos. Sin embargo, la
primera exposicion completa fue planteada por el cientifico inglés Francis GALTON
(primo de Charles Darwin)!> que en su libro Hereditary Genius (1869) propuso
que fueran creadas las condiciones para que las razas y las familias mas dotadas
prevalecieran sobre las inadaptadas (eugenesia positiva) y que se adoptaran las
medidas tendentes a hacer bajar la tasa de reproduccion de los que se encontraban
en el extremo inferior de la escala social (eugenesia negativa)'%*.

En 1900, con el nacimiento de la genética moderna, surgieron muchas organi-
zaciones que compartian los objetivos de la eugenesia, pero entre 1910 y 1940 el

151 Santo-Domingo Carrasco, J. «Pasado, presente y futuro de la higiene mental en Espana (1972) » puede
consultarse el texto en Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, n° 75 julio/septiembre 2000

152 Gaceta de Madrid de 28 de marzo de 1928. El texto puede consultarse en CHACON GIMENEZ-CUENCA,
Fernando. Reclusién de dementes. Madrid, 1941, péginas 459 y 460.

153 E| precedente de estas teorias puede situarse en el denominado darwinismo social. Se origind en
Inglaterra durante la segunda mitad del siglo XIX, después de que Charles DarwiN aplicara sus teorias de la
seleccion natural a los seres humanos en su obra «La descendencia humana y la seleccion sexual» (1871).
Sin embargo, fue el sociélogo inglés Herbert Spencer quien formuld el principio sobre la «supervivencia de los
mas aptos» seis afos antes. En su obra «La estatica social» (1851) y en otros estudios, Spencer defendié que
a través de la competencia la sociedad evolucionaria hacia la prosperidad y libertad individuales, una teoria
que ofrecia la posibilidad de clasificar a los grupos sociales segun su capacidad para dominar la naturaleza.
Desde este punto de vista, las personas que alcanzaban riqueza y poder eran consideradas las mas aptas,
mientras que las clases socioecondmicas mas bajas, las menos capacitadas. El darwinismo social tuvo una
gran influencia a principios del siglo XX, aunque fue perdiendo popularidad después de la | Guerra Mundial.
Durante las décadas de 1920 y 1930 fue duramente criticado por contribuir al auge del nazismo. Otras figuras
a destacar del movimiento eugenista son el matemético britanico Karl Pearson y el zodlogo estadounidense
Charles Benedict DAveENPORT.

1% Queroz, Clara, «Eugenesia y racismo» en VV.AA. Entre el nacer y el morir, Editorial Comares, Granada,
1998, paginas 92 a 116.
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movimiento fue especialmente intenso en Inglaterra, Estados Unidos 1% y Alemania.
En Estados Unidos ejercié una influencia muy importante sobre la opinién publica
que tuvo impacto legislativo. Entre 1911 y 1930, se aprobaron en 24 estados
leyes de esterilizacion dirigidas a diversos «inadaptados» sociales: personas con
deficiencia mental, delincuentes y personas con enfermedad mental. Se adoptaron
también leyes que restringian el matrimonio entre miembros de varias razas.

La primera norma europea en esta materia se publicé en Suiza en 1928,
concretamente en el cantén de Vaud!%¢. Sin embargo, la mas conocida fue la ley
alemana de 14 de julio de 1933 (Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses)
que entr6 en vigor el 1 de enero de 1934. Conforme a su articulo 1, podia ser
esterilizado quien padeciera una enfermedad hereditaria que, conforme a la experien-
cia de la Ciencia médica, era muy probable pudiera transmitir a sus descendientes.
La norma consideraba como tales al retraso mental congénito, la esquizofrenia,
la locura circular, la epilepsia grave, el corea de Huntington, la ceguera grave, la
sordera grave, la grave deformidad corporal y el alcoholismo. La solicitud podia
realizarla el propio afectado o su representante, si era menor o incapaz. También
podian solicitarla un funcionario médico o el Director de un centro hospitalario,
asilo o establecimiento penitenciario. Se decidia por un Tribunal de Salud Here-
ditaria (Erbgesundheitsgericht) adscrito al Juzgado de Primera Instancia de cada
circunscripcion judicial y se llevaba a cabo por personal especializado, conforme
a los procedimientos médicos conocidos (en principio, quirdrgicos, extirpacion de
ovarios en mujeres, de conductos seminales en hombres; luego, por rayos X o
con tratamientos medicamentosos) %7,

Desde comienzos del siglo XX se conocian en Espafia las ideas eugenésicas.
El propio Dr. LAFORA publicé en Espana Médica dos articulos sobre la Eugenesia
o ciencia de la herencia, dando el primero noticia de la eugenesia y de su creador
GALTON vy del desarrollo en EE.UU. y Alemania; el segundo articulo se referia a
la aplicacién de las leyes de MENDEL y su utilidad para la mejora de la raza.
En 1917, el propio LAFORA preconizaba la esterilizacién de los débiles mentales
como forma de evitar la propagacion de la deficiencia, estimando util la legisla-

155 E| problema llegd al Tribunal Supremo de EE.UU., caso Buck vs. Bell., 274 U.S. 200 (1927) (Findlaw) que
estimo legal la esterilizacién de una mujer cuya familia engendraba personas con déficit psiquico desde hacia
tres generaciones. Graficamente lo expresaba asi el Juez Holmes: Three generations of imbeciles are enough.
No obstante, la aplicacion de la esterilizacion obligatoria fue relativamente limitada. Si bien todos los Estados
se dotaron de una legislacion sobre esterilizacion, unicamente fueron dos o tres los que la utilizaron como
recurso sistematico. Por ello, hasta 1944 se procedié a 41.928 esterilizaciones en el conjunto del territorio
de los Estados Unidos de las cuales 16.332 se efectuaron en California (CasteL, Francois/CasteL, Robert/LoveLL,
Anne. La sociedad psiquiatrica avanzada... Paginas 55 y 56).

1% Sobre la génesis y aplicacion de esta ley y su caracter diferencial respecto de las normas america-
nas y alemana, Gasser, Jacques/HELLER, Genevieve/Jeanmonop, Gilles. «Dégénérescence de I'eugenisme» Revue
médicale de la Suisse romande, n° 122, paginas 47-533, ano 2002. EI nimero de esterilizaciones no fue
tan elevado como en Alemania. Asi, en el periodo comprendido entre 1928 y 1985 so¢lo se autorizaron 187
esterilizaciones involuntarias.

157 Muroz Conpe, Francisco. «La esterilizacion de los asociales en el Nacionalsocialismo» Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia 04-05, afio 2002
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cion aplicada en algunos Estados de EE.UU. (asi, Michigan). Otros profesionales,
como el psiquiatra socialista Jaime Vera, se vieron influidos por tales postulados.
A pesar de todo, en Espana, la eugenesia no llegd a ser un movimiento fuerte.
Durante los anos veinte la eugenesia era un tema sobre el que se discutia mucho
y se publicaban numerosos escritos !%. Los hitos mas importantes del movimiento
pueden centrarse en la proposicion de ley del Senador B. Gonzalez Alvarez sobre
la regulacion higiénica de los matrimonios que pretendio instaurar la obligatoriedad
de un certificado médico que demostrase la salud de los contrayentes, prohibiendo
aquellos en los que alguno padeciera «enfermedad o estado orgénico transmisible,
hereditaria 0o congénitamente a la descendencia» (1915) y la celebracion de las
Primeras Jornadas Eugénicas Espanolas en 1933159,

Hoy dia, no es admisible que la esterilizacion forme parte del tratamiento ha-
bitual de una persona con enfermedad mental 1%, Completamente distinto a esto
es la aplicacion prevista en nuestro vigente Cddigo Penal (articulo 156, parrafo
segundo) para el caso de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia
psiquica, conforme a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, que se centra
en el hecho de hacer posible el ejercicio de la sexualidad a estas personas sin
el riesgo de una posible procreacion no prevista ni asumida al no poder cumplir
los deberes inherentes a la paternidad y maternidad 61,

No fue la ley de 1933 el peor recuerdo del lll Reich, sino la denominada
«Operacién Eutanasia» 12, En la década de los 20, la mayoria de los autores es-
taban de acuerdo en la aplicacién de la eutanasia a los enfermos terminales que
la solicitaran. Sin embargo, penalistas de la talla de Karl BINDING y psiquiatras
como Alfred HOCHE sugirieron su aplicacion a enfermos ingresados que padecieran
un severo retraso mental, considerandoles como «seres carentes de valor vital».
Este dltimo estimaba que la solucién era compasiva, acorde con la ética médica
y daba respuesta al alto coste econémico que la sociedad tenia que afrontar
para el mantenimiento de estas personas. La respuesta a estos postulados fue
desigual pero, durante la Republica de Weimar fue generalmente negativa a estos

158 GonzALez Duro, Enrique. Historia de la locura en Espafna, Tomo lll, Madrid, 1996, paginas 177 a 179

159 Campos Marin, Ricardo/MarTinez Perez, José/Huertas Garcia-ALeso, Rafael. Los ilegales de la naturaleza...
Paginas 178 a 186

160 Principio 11 apartado 12 de los Principios de Naciones Unidas de 1991

161 Mediante la Reforma de 1989 se introdujo un inciso final en el parrafo 2 del articulo 428 del Cédigo
Penal texto refundido de 1973. La constitucionalidad del anterior precepto (articulo 428) fue declarada por la
TC Pleno, S 14-7-1994, nim. 215/1994 (Fecha BOE 18-08-94. Pte: Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, Fernando,
EDE 94/10563), que la configura como un derecho del incapaz (la medida arbitrada por los poderes publicos,
en este caso el legislador, no se aparta o contradice la finalidad del art. 49 CE, puesto que contribuye, en
interés exclusivamente de los disminuidos psiquicos, a que puedan desarrollar su vida en condiciones similares
a la de las personas capaces, evitando efectos que por su deficiencia psiquica no son capaces de desear o
asumir de una manera consciente). Para un estudio amplio de la esterilizacion: Seoane Ropricuez, Jose-Antonio.
La esterilizacion: Derecho espafol y Derecho comparado. Editorial Dykinson. Madrid, 1998.

162 \ega GUTIERREZ, Javier/VEGA GuTiERReZ, Jose M?/ MarTiNez Baza, Pelegrin. Experimentacion humana en Europa.
Legislacion y aspectos bioéticos, Universidad de Valladolid, 1997, paginas 23 y 24. El texto del Decreto y un
comentario sobre las circunstancias de la época, pueden verse en Marcos pEL CANo, Ana Maria. La Eutanasia.
Estudio filoséfico-juridico. Madrid, 1999, paginas 30 y 31.
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propositos. El ascenso del nazismo no fue combatido, sin embargo, por la medi-
cina académica alemana'®. A finales de octubre de 1939, Adolf HITLER firm6 un
decreto con el siguiente contenido:

El jefe del Reich Bouhler y el Dr. Brandt son los encargados de conceder a
médicos que nombraran, la autorizacion necesaria para poner fin a la vida de
los pacientes que, segun su leal saber y entender, sean considerados incurables
previa exploracion de su estado de salud, dandoles una muerte piadosa.

El decreto estaba pensado para individuos «considerados incurables» pero luego
se aplicd a los que padecian taras fisicas o mentales. La operacion fue mantenida
en secreto y nunca fue promulgada de manera oficial. Philip BOUHLER, asistido por
Karl BRANDT, médico personal de HITLER, fueron los encargados de su aplicacion,
con la ayuda de los servicios del Ministerio del Interior. La organizacién encargada
de llevarla a cabo tenia su sede en Berlin en la calle Tiergarten n® 4 (T-4).

Las oficinas del T-4 prepararon un cuestionario que fue enviado a todos los
centros psiquiatricos de Alemania. Una comision de tres expertos, elegidos entre
los médicos mas destacados del T-4, emitia su veredicto con arreglo a los cues-
tionarios que, en general, solo registraban los datos del estado civil del enfermo
y el nombre de la enfermedad. Posteriormente, el paciente era enviado a una
«estacion de observaciéon», donde permanecia durante unas semanas. De alli,
salvo opinion contraria del director de la estacion (lo cual no sucedia mas que en
el cuatro o seis por ciento de los casos), era trasladado al instituto de eutanasia
propiamente dicho (el primero se cre6 en 1939 en Brandemburgo, inaugurandose
otros cinco, durante 1940, en varias regiones de Alemania). Al estimar que la
eutanasia era un asunto de Estado, las decisiones se tomaban sin el conocimiento
de las victimas o de sus familiares.

Los posteriores traslados impedian conocer el paradero del enfermo. Al principio
se limitaban a asesinarlos de un disparo en la nuca. Con la introduccion de médicos
en estos centros, se adoptaron métodos especiales. Posteriormente, el jefe del
T-4, Viktor BRACK, introdujo a un quimico. El sistema definitivo fue el de asfixia por
oxido de carbono. Su instalacion era sencilla y en cada establecimiento se destin
un pequeno local a «<camara de duchas», siendo introducidos en grupos de 10 6
15 que, previamente, eran sometidos a inyecciones de morfina, escopolamina o
se les drogaba con pastillas de somnifero. Las estaciones estaban provistas de
un pequeno crematorio. Las familias recibian cartas estereotipadas que anunciaban
el fallecimiento por debilidad cardiaca o por pulmonia. Desde enero de 1940 a
agosto de 1941, en que se suspendid el programa de eutanasia, se exterminaron
a 70.273 personas con enfermedad mental. Una seccion del T-4, denominada
«Comité del Reich para investigacion sobre enfermedades hereditarias», se hallaba
encargada de ocuparse de los nifios afectados por enfermedades hereditarias

163 ShorTER, Edward. Op. cit.. Paginas 99 y 353
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graves 0 que padeciesen deficiencias mentales. Esta seccidon habia iniciado sus
trabajos en la misma época y la desarrollaba del mismo modo.

2.4.6. La evolucién en Espana

En 1917 RODRIGUEZ LAFORA publicé un articulo en la revista Espaia sobre la
situacion de los manicomios espanoles escandaloso en el que criticaba la falta de
higiene, la existencia de medios de coercién como esposas, cinturones metalicos,
la ausencia de recursos médicos adecuados como la hidroterapia, hacinamiento,
etc., aspectos en los que insistiria en 1919 en dos articulos publicados en la
revista El Sol, tras la visita de numerosos establecimientos de la época.

La inspeccion de los manicomios realizada en el periodo republicano dio lugar
a informaciones de las mismas caracteristicas a las expuestas. Los buenos in-
tentos de mejorar la calidad asistencial durante este periodo se vieron frustrados
por la falta de presupuesto debido a la mala situacién econdémica del pais y al
creciente aumento de los ingresos en estos establecimientos. La guerra civil no
mejoro la situacion, dando lugar a una alta tasa de mortalidad entre los internos.
Una excepcién constituiria la situacion un poco mas favorable de las instituciones
catalanas merced a la labor desarrollada primeramente por la Mancomunidad ca-
talana (tras R.O. de 26 de marzo de 1914) y, posteriormente, por la Generalidad
de Cataluia durante el breve periodo republicano.

Es destacable la elaboracién de normas para el desarrollo de la faceta asis-
tencial, particularmente durante la etapa republicana. Asi el Decreto de 3 de julio
de 1931 sobre asistencia psiquiatrica, el Decreto de 10 de noviembre de 1931
por el que se crea el Consejo Superior Psiquiatrico, la Orden de 27 de noviembre
de 1931, estableciendo las estadisticas de enfermos mentales, el Decreto de 17
de diciembre de 1932, que crea el primer Patronato de Asistencia Social y la
Orden de 10 de octubre de 1933 que reglamenta el acceso a los establecimientos
psiquiatricos, estableciendo los programas para las oposiciones.

La guerra civil no mejoro la situacion, dando lugar a una alta tasa de mortalidad
entre los internos por la falta de recursos econémicos para dotar la asistencia
debido a la general situacion de penuria econdmica. Destacar que el programa
de progresion de camas psiquiatricas previsto por el Gobierno del Frente Popular
anunciaba un incremento desde O camas en mayo de 1937 a 1.050 en enero de
1938. La guerra y la dictadura posterior, como en otras disciplinas, daria lugar
al exilio de muchos psiquiatras notables, disminuyendo notablemente la produccion
cientifica en el periodo inmediatamente posterior, aunque se celebré un Congreso
de psiquiatras en 1942, en Barcelona, presidido por LOPEZ-IBOR %4 .

En lo que se refiere a la asistencia, tras la guerra civil, la elevada mortalidad
de los enfermos impidi® momentadneamente el progresivo incremento de la tasa

164 Aparicio BAsAURI y SANCHEz GUTIERREZ, op. cit., pagina 39.
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de internados, que volvid a aumentar a partir de 1955. Pese a todo, continuaron
construyéndose nuevos manicomios desde 1940 a 1955 como el de Granada,
Jaén, Alicante, Guiplzcoa, Salamanca, Lugo, etc 5. A destacar la aprobacion del
nuevo Reglamento del Manicomio de Santa Isabel de Leganés por Orden de 3
de noviembre de 1941 y la Ley de Bases para la organizacion de la Sanidad de
25 de noviembre de 1944. La Base 15 de la indicada norma estaba dedicada
a la Higiene mental. La misma sefalaba que, para la asistencia a los enfermos
mentales, se dispondria de las siguientes clases de frenocomios: a) Dispensarios
de Higiene mental para el tratamiento ambulatorio; b) Departamentos neuro-psi-
quiatricos dentro de los grandes hospitales, y clinicas psiquiatricas universitarias
destinados al tratamiento de los enfermos agudos, en los que no esté indicado
el tratamiento ambulatorio; c) Frenocomios u hospitales psiquiatricos regionales
o0 provinciales, indistintamente, destinados al internamiento de enfermos cronicos
0 agudos; d) Colonias agricolas o industriales organizadas para utilizar como
terapéutica la ocupacion de los enfermos cronicos; e) Establecimientos para la
hospitalizacion de débiles mentales, epilépticos, toxicdmanos, post-encefaliticos y
de enfermos mentales asilables; f) Lucha contra la toxicomania, particularmente
contra el alcoholismo y la morfinomania.

También a resenar son la Orden de 22 de febrero de 1954 que establece los
Estatutos de la Liga Espanola de Higiene Mental. De singular importancia es la
creacion del Patronato Nacional de Asistencia Psiquiatrica por Ley de 14 de abril
de 19551% y su Reglamento de fecha 21 de diciembre de 195617, El articulo

165 GonzALez Duro, op. cit., pagina 327.

166 B,0.E. de 15 de abril de 1955 (nimero 105). Ar. 560. La citada Ley sefala, en su Exposiciéon de
Motivos que «La prevencion y asistencia de tales padecimientos constituye primordial cometido del Estado en
servicio del bien comin, a cuya consecucion vienen cooperando eficazmente las Diputaciones Provinciales,
aparte de la meritoria labor en el propio aspecto de la Orden Hospitalaria de San Juan de Dios, tan digna de
ser destacada. La frecuencia e importancia que revisten semejantes alienaciones queda reflejada en el hecho
de que en la mayoria de los paises el nimero de camas que se destina a estos enfermos iguala o supera
al de las dedicadas a las demas dolencias, y, por otra parte, la trascendencia de su repercusiéon no sélo al
ambito familiar, sino al nacional, hacen de ella la enfermedad social por excelencia: el Estado, por tanto, ha de
prestar igual atencion a salvaguardar la salud psiquica que la salud fisica, y si bien con anterioridad no asumié
integramente la misién que esta lucha contra la enajenacién mental le corresponde, acaso por la concepcion
de que los dementes necesitan mas asistencia que tratamiento y por la magnitud misma de la empresa dada
al desanimo, hoy una serie de motivos hace de suma perentoriedad que recabe para si todas las funciones
preventivas y asistenciales y las insanias, pero en especial por la proporcién creciente, sin cesar, de éstas,
debida, de un lado, a la complejidad de la vida moderna, y de otra al perfeccionamiento en el diagndstico
determinante de que multitud de casos antes ignorados latentes bajo mera apariencia de comportamiento anti-
social o de enfermedad somatica, queden ahora cientificamente catalogados dentro del campo de la psiquiatria,
haciendo que se considere a ésta como una disciplina biolégica, y, por tanto, como parte de la Medicina,
con especialidad médica de notorio relieve, aunque sin olvidar el caracter psiquico, inevitable en su contenido.
Actualmente el Manicomio debe ser sustituido por el Hospital psiquiatrico, dotado de la plenitud de recursos
cientificos que la técnica del dia exige, llevando la accion médica a fases de la enfermedad mas precoces
bajo el signo de una prevencioén eficiente. Con la propia idea de alcanzar la mayor eficacia, se impone unificar
los servicios varios relacionados con la psiquiatria, crear diversas instituciones especializadas cuya falta se
advierte cada vez mas y coordinar la accién terapéutica con la preventiva y una y otra con la docente, todo
lo cual justifica cumplidamente la presente Ley»

167 B.0.E. de 6 de enero de 1957
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14 de la Ley senalaba que cada ambito psiquiatrico estaria integrado por un
Dispensario de Higiene Mental, por Clinicas neuropsiquiatricas y por manicomios
provinciales. Lo cierto es que los dispensarios de higiene mental, aparte de su
escasa dotacién presupuestaria y de plantilla, su desvinculacién con el resto de los
servicios psiquiatricos y de la red sanitaria general y su dificil accesibilidad para la
mayoria de la poblacion (ubicados sélo en las capitales de provincia), los ha hecho
escasamente Utiles. Mas extendidos y accesibles fueron las llamadas Consultas
ambulatorias de los neuropsiquiatras de la Seguridad Social. Las criticas de estos
servicios se centraron, entre otras, en la necesidad de separar la Neurologia de
la Psiquiatria, la insuficiente dedicacion de los profesionales, la ausencia de otros
profesionales esenciales en un Servicio de Salud Mental, escaso tiempo dedicado
a los usuarios y el abuso de la prescripcion de psicofarmacos en detrimento de
otros enfoques terapéuticos 18,

La asistencia, basicamente, seguia siendo la tradicional, asilar, centrada en
el ambito de las Diputaciones Provinciales que en algunos casos crearon una
red de dispensarios o ambulatorios psiquiatricos en las diversas comarcas de su
provincia (experiencia iniciada en Asturias, y seguida en otras areas del pais); no
obstante, tales programas, fruto de situaciones coyunturales debidas a la iniciativa
de los profesionales y con un efimero respaldo del responsable politico local, por
su desconexion con el sistema general de la red sanitaria y su incapacidad para
asumir todos los casos, resultaban insuficientes, no pudiendo evolucionar hacia
formas de psiquiatria comunitaria que estaban desarrollandose en los restantes
paises. Tras el Decreto Ley 13/72 de 29 de diciembre de 197219, el Patronato
serd absorbido por el Organismo Autonomo <«Administracion Institucional de la
Sanidad Nacional» (AISNA).

168 Montova Rico, Jose-Luis. «Los Centros (Unidades) de Salud Mental». En VV.AA. Medio siglo de Psiquiatria
en Espafa, paginas 73y 74

169 B,0.E. de 10 de enero de 1979 (n° 9). Ar. 24
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1. INTRODUCCION

Aunque el internamiento en el asilo fue la forma aceptada de tratamiento de
las personas con enfermedad mental durante el siglo XIX y buena parte del siglo
XX, no fue esta la Unica forma de asistencia. En el siglo XIX se conocia el ejemplo
de la Colonia belga de Gheel, cuya tradicién se perdia en el tiempo !7°. El propio
Esquirol visito Gheel el 29 de agosto de 1821 y se mostrd sorprendido de que
los «alienados» marcharan libremente por las calles y por el campo, aunque no
parecio interesarle mucho el modelo!’. Se trataba de un sistema en el que el
enfermo gozaba de total libertad y estaba a cargo de las familias de la localidad
que le proporcionaban la nutricion y alojamiento con prohibicion expresa de todo
maltrato. Solo en casos de violencia se admitia el uso de medios coercitivos,
poniéndolo en conocimiento de las autoridades. Por otro lado, en Escocia tam-
bién se conocié el sistema de manicomio de puertas abiertas (open-door) en
los servicios de alienados y su politica de atencion familiar. Con posterioridad a
1860, se instaurard de nuevo la discusion y, sobre todo, nacerd el sistema de la
colonia agricola con asistencia familiar implantandose en Alemania (Alt-Schrebitz y
Uchtspringe), Francia (Ville Evrard, Sainte-Anné, Dun-sur-Auron), Inglaterra (Exeter,
Leicester, Birmingham), Estados Unidos (Newhaven, Crofton), Suiza (Burgholzli, St.
Gall) e ltalia (Monbello, Monza) 172

Si la caracteristica de la época anterior fue que el internamiento en una ins-
titucion psiquiatrica se consideraba socialmente como lugar adecuado para las
personas con enfermedad mental (inicialmente como tratamiento, posteriormente
como forma de atencién de pacientes con graves problemas de autonomia personal
o con trastornos de conducta), el cambio se producira al estimar que la institucion
no sélo no cura ni es la ubicacion ideal para atenderlas sino que, por si misma,
genera enfermedad o, si se prefiere, deterioro de las personas afectadas.

En 1959, BARTON definia lo que llamé «neurosis institucional» de este
modo 173

170 Dimpne, hija de cierto rey de Hibernia (Irlanda), huyendo del incestuoso amor de su padre fue a refu-
giarse en las inmediaciones de Gheel a finales del siglo VI, en compaiia de Gereberto que se habia convertido
al cristianismo. Su padre la descubrio y, tras matar a Gereberto, mandd decapitar a su hija y, como nadie
cumplié la orden, lo hizo él mismo. La leyenda cuenta que entre los testigos se encontraban algunos orates
que, impresionados por el horrendo espectaculo, recobraron el uso de la razén. Este milagro alcanzé fama en
toda la comarca y, desde entonces, Santa Dimpne fue invocada como la patrona de los orates. (Sanz Gomez,
Timoteo. Tratamiento extramanicomial de locos y neurasténicos. Madrid, 1914, paginas 38 y 39.)

171 Huertas, op. cit., pagina 81. El autor refiere que a principios del siglo XIX, alrededor de 400 alienados
estaban repartidos entre los 10.000 habitantes de Gheel y que la colonia experimentd un proceso de transfor-
macién donde se fue derivando a los alienados y se fue institucionalizando hasta la creacién de reglamentos
como el de 1851, momento en que la colonia fue dividida en cuatro secciones o sectores con un médico y
cuatro enfermeros cada una y a la cabeza un médico inspector (pags. 75 y ss). Todavia en 1861, el alienista
Jules FALReT leia un informe ante la Sociedad médico-psicolégica que expresaba: «Tiene mas que ganar Gheel
aproximandose a los manicomios que éstos aproximandose a Gheel». CasteL, Robert. El orden psiquiatrico...
pagina 280.

172 Bauer, op. cit. Pagina 32.

173 BarToN, Russel. La neurosis institucional. Editorial Paz Montalvo. Madrid, 1974, pagina 17.
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Enfermedad caracterizada por apatia, falta de iniciativa, pérdida de interés,
mas notable en las cosas y los acontecimientos personales que no estan inme-
diatamente presentes, sumision, y algunas veces inexpresion de sentimientos o
resentimiento ante drdenes desagradables e injustas. Existe también una falta
de interés por el futuro y aparentemente una incapacidad para realizar planes
practicos para el mismo. Deterioracién en las costumbres personales, aseo,
las reglas en general, pérdida de la individualidad, aceptacion resignada de
que las cosas continuaran exactamente como estdn —sin cambiar, inevitable
e indefinidamente.

El autor manifestaba que solo en los anos anteriores a la publicacion del traba-
jo estos sintomas habian sido reconocidos como un trastorno separado de aquel
que condujo al internamiento del paciente y que la causa de la enfermedad son
los métodos de cuidado que operan en los hospitales mentales y que no forman
parte de la enfermedad mental precedente 174, Aunque la etiologia es incierta, cla-
sificd siete grupos de factores asociados: 1) la pérdida de contacto con el mundo
exterior; 2) ocio forzado; 3) actitud autoritaria de médicos y personal enfermero;
4) pérdida de amigos intimos, propiedades y acontecimientos; 5) drogas (medica-
cion); 6) medio ambiente en las unidades; 7) pérdida de perspectivas fuera de la
institucién 17>, Obviamente, el tratamiento debia ser considerado en atencion a los
factores etioldgicos mencionados, asi era necesario restablecer los contactos con el
mundo exterior, proveer diariamente de una serie de ocupaciones utiles, recreativas
y sociales, cambiar la actitud del personal médico y enfermero, hacer todo lo posible
para que el paciente cultive amistades, tenga objetos personales y pueda celebrar
acontecimientos diversos, reducir la medicacién en lo posible, crear un ambiente
agradable y hogareno en las unidades y hacer que el paciente se dé cuenta de que
existen posibilidades fuera del hospital de llevar una vida mas satisfactoria, trabajar
y tener amistades!'’¢. Probablemente, uno de los acentos basicos de la obra de
este autor es atender al factor humano en el tratamiento del paciente.

Desde nuestra perspectiva, distinguiremos el proceso que se llevd a cabo en
los diferentes paises que analizamos con anterioridad para, posteriormente, realizar
un analisis de las causas que lo motivaron.

2. EL PROCESO DE CAMBIO
2.1. Inglaterra y Gales

Durante la segunda guerra mundial se fueron desarrollando los principios de
establecimientos abiertos con terapias de grupo, particularmente tras los trabajos

174 Op. cit., paginas 18 y 19
175 QOp. cit., paginas 22 y ss.
176 Op. cit., paginas 41 y ss.
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de Maxwell JONES en el hospital de Mill Hill (Londres). Al comienzo de la con-
tienda, el Ministro de Sanidad cred este centro psiquiatrico de 100 camas para
realizar tratamientos a militares y civiles traumatizados. Los grupos de pacientes
comenzaron por reuniones informales que realizaban las enfermeras y los médi-
cos para informar a los pacientes sin ninguna finalidad terapéutica. Sin embargo,
pronto comprobaron que se trataba de algo mas que simples reuniones, siendo
beneficiosa la participacion de los pacientes que se impulsd tanto por su inter-
vencion en las discusiones como bajo la forma de representaciones parodiadas
de asuntos cotidianos (psicodrama). Asi nacio la idea de «comunidad terapéutica»,
denominacién que dio Thomas MAIN a la forma de trabajar en el Northfield Military
hospital en Birmingham que se basaba en principios similares'’’. Posteriormente,
JONES export6 esta idea a otros hospitales en Dartford (1945), luego a lo que
se denomind «divisién de rehabilitacion industrial> (luego social) en el hospital
Belmont en 1947 (luego llamado hospital Henderson, donde trabajé hasta 1959)
que trataba a «neurdticos cronicos desempleados», donde trabajo hasta 1959,
pasando luego al Hospital Dingleton en Melrose (Escocia).

Otras comunidades terapéuticas se crearon en hospitales psiquiatricos como la
del Claybury Hospital de D. MARTIN o la del Fulbourn Hospital de D. H. CLARK '7,
La difusién de esta forma de trabajar se realizd también gracias al papel de la
Clinica Tavistock en el centro de Londres en la que participé el propio MAIN.

El Manicomio no era un lugar adecuado para la practica de la psicoterapia de
grupo, naciendo asi la idea del hospital psiquiatrico de dia como departamento de
consultas externas. En Inglaterra, el primer hospital de dia se cre6 en 1948 por
Joshua BIERER en un suburbio de Londres. Pronto se popularizd como alternativa
humana y menos costosa que el cuidado institucional, partiendo de la filosofia
de Bierer (quien anos antes —1939— habia formado el primer club social en el
hospital de Runwell) de que <«el tratamiento debe incluir todo el medio social del
paciente y todas sus relaciones sociales». En 1959 existian en Gran Bretana mas
de 38 de este tipo de hospitales.

Por otro lado, la introduccion en el Reino Unido de la cloropromacina (con el
nombre de «Largactil») en 1954 dio lugar a una progresiva reduccion del nimero
de internos en los hospitales psiquiatricos 7.

Gran Bretana modernizo su legislaciéon sanitaria y de asistencia social tras la
segunda guerra mundial con National Health Service Act de 1946 y con la Na-
tional Assistance Act de 1948. En 1959 modifico su legislacion de salud mental
cuyos principios se fundaron en que nadie debia ser admitido en un hospital si
el tratamiento en la comunidad podia ser mas apropiado y que debia evitarse
al maximo posible la involuntariedad, lo cual era un asunto médico en vez de

177 SHorTeR, Edward. Op. cit. Paginas 229 a 236

178 ScHITTAR, Lucio. «La ideologia de la comunidad terapéutica» en BasacLia, Franco, La institucion negada.
Barral Editores S.A., Barcelona, 1979, paginas 173 a 185.

179 BareetT, Peter y Sanouanp, Ralph, op. cit., paginas 92 a 96
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judicial '8, La admisién ya no se realizaria a través de una orden de los Jueces
de Paz sino mediante el acuerdo de un funcionario de bienestar mental y del
pariente préximo del paciente, adjuntando un certificado de dos médicos de salud
mental. La ley introdujo los denominados Mental Health Review Tribunals (pese a
su nombre, son organismos de caracter administrativo).

El Plan de Hospitales de 1962 del Ministro de Sanidad britanico Enoch POWELL
dio lugar a que los servicios de hospitalizacion se ubicaran dentro de los hospitales
generales, dando lugar al paulatino cierre de los antiguos hospitales psiquiatricos.
Con el fin de facilitar la readaptacion de los enfermos y evitar el estrés subsiguiente
al alta, se fueron creando los denominados half way houses («puentes asisten-
ciales» o «casas a medio camino»), tales como dispensarios, talleres protegidos,
hospitales de dia o de noche, clubes sociales, etc.

La reduccién del nimero de camas psiquiatricas fue espectacular. Se pasé de
344 camas por 100.000 habitantes a 171 en el periodo comprendido entre 1954
y 1978, con una reduccion efectiva de 160.000 camas a 80.000. La disminucién
fue debida en parte a la salida de los antiguos residentes como a la minoracién
general del periodo de estancia media de los pacientes. Surgié asi la era de la
denominada puerta giratoria («revolving door») 8L,

En enero de 1975, el gobierno laborista anuncié su proposito de modificar la
ley de 1959 en atencién a los cambios acaecidos en el tratamiento y asistencia,
en las estructuras de los servicios de salud mental y en las corrientes de opinion,
proceso que culmind con la Mental Health Act de 1983, actualmente en vigor
(aunque en proceso de revision).

La ley de 1959 supuso una intensa revision de la legislacion sobre enfermedad
y deficiencia mental por una Comision Real (Percy Commission) establecida durante
un periodo de optimismo terapéutico y reformas legislativas sociales. Tras ella
surgieron los movimientos de derechos humanos y la creacién de instrumentos
internacionales en el marco de las Naciones Unidas. La nueva ley de 1983 partira
del esquema de la anterior pero supondra un avance en la mejora de los derechos
de los pacientes. La esencia de la nueva legislacion y la preocupacion repetida
de los miembros del Parlamento fue fomentar la atencién comunitaria donde sea
posible y limitar el ingreso en el hospital, particularmente el involuntario, a un
reducido grupo para el cual fuera la Unica alternativa. La nueva ley introdujo una
comision independiente (Mental Health Act Commission) para el control de los
procedimientos de admision, recepcion de quejas, inspeccion de practicas y es-
tandares profesionales y el establecimiento de codigos de practica. La ley también
define los motivos para tratar a los pacientes sin consentimiento, distinguiendo el
internamiento involuntario del tratamiento propiamente dicho e introduciendo una

180 Jones, Richard. Mental Health Act Manual. Sweet & Maxwell Ltd., London, 2003. Pégina 6.

181 RotH, Martin. «The historical background: the past 25 years since the Mental Health Act of 1959».
En RotH, Martin/BLuaLass, Robert, Psychiatry, human rights and the law, Cambridge University Press, 1985.
Paginas 1 a 8
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regulacion especifica de la TEC y de la psicocirugia. Escocia e Irlanda del Norte
poseen regulacion diferenciada 82,

En el plano estadistico, en Inglaterra (excluyendo Gales, Escocia e Irlanda del
Norte) podemos citar el sorprendente aumento del nimero de hospitalizaciones
involuntarias. Asi, de 16.297 en el periodo 1989-1990 a 26.669 en 1999-2000.
Ello ha sido motivado, fundamentalmente, por el problema del «revolving door»
ya comentado, debido al reducido nimero de camas para ingreso, consiguientes
altas prematuras y altos indices de readmisiones en urgencias 83,

La OMS senala que el Reino Unido gasta el 10% del total de su presupuesto
global de sanidad en la atencién a la salud mental y dispone de un numero total
de 11 psiquiatras por 100.000 habitantes y un nimero total de camas psiquiatricas
de 5'8 por 10.000 habitantes para una poblacién de alrededor de 60 millones
de habitantes 184,

2.2. Francia

También la segunda guerra mundial supuso un cambio de mentalidad hacia
las personas con enfermedad mental, particularmente por las condiciones de los
asilos. En Francia se cre6 un importante movimiento alternativo protagonizado por
psiquiatras de orientacion marxista que recibirian la denominacion de «doctrina post-
esquiroliana» (Lucien BONNAFE, Francisco TOSQUELLES '8, Georges DAUMEZON,
etc). Siguieron dos orientaciones diferenciadas: la psicoterapia institucional y la
Politica de Sector. La primera orientacion tratara de reutilizar el hospital psiquiatrico
desarrollando actividades y proyectos Utiles, creando espacios terapéuticos en el
interior de las viejas instituciones y partira de experiencias como la del Hospital Saint
Alban o el de Fleury-les-Aubrais. La otra vertiente es la que contemplara la atencién
psiquiatrica extrahospitalaria y la idea de que el hospital debe encuadrarse dentro
de unos servicios mas amplios que potenciasen la psiquiatria comunitaria 18é,

182 Hasta fechas recientes, en Escocia regia la Mental Health (Scotland) Act de 1984. Su principal diferencia
con la ley inglesa, en lo concerniente al internamiento involuntario, radicaba en que la solicitud para detencion
por mas de 28 dias precisaba de autorizacion del Sheriff, que es una figura que ostenta funciones judiciales,
no existiendo equivalente a los Mental Health Review Tribunals. EI Sheriff también juzgaba los recursos contra
las detenciones. La nueva Mental Health (Care and Treatment) (Scotland) Act de 2003 deroga este texto e
introduce la figura del Mental Health Tribunal for Scotland (articulo 21 y apéndice 2). En Irlanda del Norte rige
la Mental Health (Northern Ireland) Order de 1986, muy influenciada por la norma inglesa pero con algunas
diferencias como la exclusién de los trastornos de personalidad como motivo de internamiento. (SaLize, Hans
Joachim/Dressing, Harald/ Peirz, Monika. Compulsory Admisién and Involuntary Treatment of Mentally lll Patients
— Legislation and Practice in EU-Member States. Central Institute of Mental Health. Mannheim —Germany—,
2002, pagina 143.)

183 Spavuize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Peirz, Monika. Op. cit., paginas 144 y 145.

184 WorLp HeaitH OreanizaTION. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 486 a 488

185 Sobre la figura de Tosquelles: Lasap ALquEzar, Antonio. «Teoria y practica en Tosquelles». En VV.AA.
Origenes y fundamentos de la psiquiatria en Espafa. Editorial ELA, Madrid, 1997, paginas 229 a 243.

186 HuerTas, op. cit., pagina 113y ss.; Desviat, Manuel. La reforma psiquiatrica. DOR, S.L. Ediciones, Madrid,
1994, paginas 30 a 43.
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La introduccién de la cloropromacina a partir de 1953 en Francia, tras los
trabajos de Henri LABORIT, Jean DELAY y Pierre DENIKER, dio lugar a una rapida
expansion en el sistema asistencial francés aumentando las posibilidades de terapia
ambulatoria y constituyendo un factor fundamental para la salida de los internos
de los hospitales psiquiatricos 187,

El 15 de marzo de 1960, el Ministerio de Salud Publica francés publicd una
Circular (n°® 340) relativa al programa de organizaciéon y equipamiento de los
departamentos en materia de lucha contra las enfermedades mentales en la que
se reconoce la necesidad de «transformar el papel jugado por el establecimiento
psiquidtrico», especificando que «el principio esencial de la organizacién de la
lucha contra las enfermedades mentales es separar 1o menos posible al enfermo
de su familia y de su medio», estableciendo un sistema general de actuacion por
sectores geograficos de poblacion en el que desarrollan su actividad equipos
completos (no soélo integrados por psiquiatras sino también por psicélogos, traba-
jadores sociales, etc), una ampliacion de los dispositivos sanitarios que romperia
el aislamiento manicomial y permitiria una dotacion mas amplia que reduciria al
maximo el tiempo de internamiento, haciendo hincapié en la prevencion y en la
postcura y redefiniendo el papel jugado por el establecimiento psiquiatrico como
establecimiento sanitario y no como lugar de reclusion, siendo tan sélo una simple
etapa del tratamiento. Surgen asi los dispensarios de Higiene mental, hospitales
de dia, Hogares post-cura, talleres protegidos, etc. Por dltimo se modifica el tipo
de poblacion a cargo de la psiquiatria, con la aparicion de nuevos cuadros clinicos
y demandas asistenciales diferentes a las habitualmente cubiertas por el hospital
psiquiatrico 188,

Los movimientos sociales del ano 68 no pasaron inadvertidos. EI 31 de
julio dicho ano, se produce una reforma del estatuto de los médicos de hos-
pitales psiquiatricos!® y con la ley 68-5 de 3 de enero de 1968 se reformo
el derecho de los adultos incapaces, derogando algunos preceptos de la vieja
ley de 1838, aunque la proteccion de la persona quedara en suspenso en
beneficio de los aspectos patrimoniales. Esta dltima reforma consagrara el
principio de independencia del tratamiento médico y del régimen juridico de
proteccion e instaurara la figura del juez de tutelas como o6rgano encargado
de determinar el régimen mas apropiado en funcién del tipo de alteracion
mental 1%,

No obstante, la politica del sector, pese a ser la oficial, no comenz6 a ser
aplicada de manera general hasta 1971-1972, fecha en que aparecen nuevas
circulares que regularon su puesta en marcha. Con la excepcién de algunas expe-

187 HuerTas, op. cit., pagina 120; SHorTer, Edward. Op. cit. Paginas 248 a 255; CasteL, Robert. La gestion de
los riesgos. De la anti-psiquiatria al post-analisis. Editorial Anagrama. Barcelona, 1984. Paginas 109 a 114

188 Huertas, op. cit., paginas 122 a 124.

189 CasteL, Robert. La gestion de... Paginas 37 a 39

190 Boumaza, Assia. Hospitalisation psychiatrique et droits de I'homme. Le régime medico-administratif de
I'hospitalisation psychiatrique, Vol. |, Paris, 2002, pagina 23.
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riencias piloto, como la del Distrito 13 de Paris, la organizacion de la psiquiatria
continuaba siendo esencialmente hospitalaria 1°!.

El balance a primeros de los 80 no era muy positivo. En 1960 el nimero de
camas psiquiatricas era de 83.000 para 105.000 enfermos (ocupaciéon de un
127%) y, para luchar contra el hacinamiento se continué aumentando el nimero
de camas. Sin embargo, en 1977 habia tan sélo 72 hogares de postcura (de
los cuales 55 eran para exalcohdlicos), 255 hospitales de dia y 108 hospitales
de noche, muchos de los cuales fueron reestructurados dentro de los hospitales
psiquiatricos. Los dispensarios tampoco crecieron con gran rapidez, 726 en 1962,
menos de 1.000 en 1970, 2.763 en 1978. El hospital seguia siendo el centro
de gravedad del dispositivo psiquiatrico. En 1963 habia 121.000 enfermos hospi-
talizados, 120.000 en 1970, 110.000 en 1976, 104.000 en 1978, 107.000 en
1980. Sin embargo, el nimero de ingresos aumentd considerablemente, 104.000
en 1963, 155.000 en 1970, 246.000 en 1976 y 269.000 en 1978. Lo anterior
significa una reduccion del periodo de estancia de los enfermos pero también que
un mayor numero de enfermos pasa por el hospital psiquidtrico y que el nimero
de reingresos crece igualmente (55'3% de los ingresos en 1975)1%2,

Aunque mantendra el régimen médico administrativo de hospitalizacion psiquia-
trica, la reforma de la ley de 1838 se producira con la ley n° 90-527 de 27 de
junio de 1990 relativa a los derechos y a la proteccion de las personas hospita-
lizadas por motivo de trastornos mentales y a sus condiciones de hospitalizacion
que supondrd una mejora en la definicion de los derechos de los pacientes y la
legalizacion de determinadas practicas extralegales como las salidas a prueba
(sorties d’essai) y la hospitalizacién voluntaria (placement libre)1%3. Resenar, por
ultimo, que, entre 1988 y 1998 el nimero de hospitalizaciones involuntarias se
ha incrementado en un 57% con un paralelo aumento de la utilizacién de los
procedimientos de urgencia .

La OMS senala que Francia gasta el 8% de su presupuesto total para sanidad
en salud mental y dispone de un numero total de 22 psiquiatras por 100.000
habitantes y de un total de 12 camas psiquiatricas por 10.000 habitantes para
una poblacion total de alrededor de 60 millones de habitantes .

191 HuerTas, op. cit., paginas 130 y 131; CasteL, Robert. La gestion de ... Pagina 40

192 CasteL, Robert. La gestion de ... Paginas 62 y 63

193 Boumaza, Assia. Op. cit., paginas 20 a 23.

194 Sauize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Peirz, Monika. Op. cit., paginas 78 'y 79. El Rapport Briot (apartado
I.1) senalaba que la evolucion de la hospitalizacién sin consentimiento en Francia se caracterizaba por una
progresion continua de la hospitalizacion a demanda de un tercero que se elevaba de 31.057 casos en 1992
a 62.894 en 2001. (Rapport fait au nom de la commission des affaires culturelles, familiales et sociales sur
la proposition de résolution, n° 1459, de m. Georges Hage, tendant a la création d’'une commission d’enquéte
sur la progression du nombre d’internements psychiatriques en France, par Mme Maryvonne Briot députée,
enregistré a la Présidence de I'Assemblée nationale le 12 mai 2004)

195 Wortd HeautH OraanizaTion. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Péginas 197 y 198
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2.3. Estados Unidos

La segunda guerra mundial hizo precisa la realizacion de examenes para los
reclutas que iban a incorporarse a filas. De 15 millones de estos, 1.875.000 fueron
excluidos por causas neuropsiquiatricas, constituyendo el 39% de las causas de
exclusion. Ademas de ello, los problemas psiquiatricos que se originaban en el frente
demostraron la utilidad de la psiquiatria en la rapida recuperacion de los soldados
para devolverlos al frente sin necesidad de largos periodos de internamiento. Al
final de la contienda, se cre6 el Group for Advancement of Psychiatry, integrando
a jovenes psiquiatras que se habian formado bajo este contexto, siendo liderados
por psicoanalista William MENNINGER. Dentro del grupo también se encontraba
Robert FELIX quien, posteriormente, seria nombrado director del National Institute
of Mental lliness. Alrededor de este grupo se fue gestando la reforma de 1963,
con los precedentes de las leyes de 1946 y 1955 1%,

La nueva orientacion comunitaria la bautizara CAPLAN en 1964 con el nom-
bre de «psiquiatria preventiva» que define como «el cuerpo de conocimientos
profesionales, tanto tedricos como practicos, que pueden utilizarse para planear
y llevar a cabo programas para reducir: 1) la frecuencia en una comunidad, de
los trastornos mentales de todo tipo (prevencion primaria); 2) la duracion de un
nimero significativo de los trastornos que presentan (prevencion secundaria); 3)
el deterioro que puede resultar de aquellos trastornos (prevencion terciaria)». En
el esquema de CAPLAN, la psiquiatria preventiva «debe ser amplia y ocuparse
de todos los tipos de trastornos mentales en personas de todas las edades y
clases» porque enfoca el problema total de la comunidad y no sélo los problemas
de individuos y grupos particulares y debe coordinar sus actividades con las de
otros profesionales en el manejo de los aspectos sanitarios, educativos, legales y
sociales de los problemas comunitarios planteados por el enfermo y el deficiente
psiquico 17,

Previamente a la reforma de 1963, la introduccién de la cloropromacina (bajo
el nombre de «Thorazine»), en 1954, dio lugar al inicio del proceso de desinstitu-
cionalizacion. Asi, en los hospitales publicos del Estado de Nueva York, comenzé
a utilizarse a partir de enero de 1955 dando lugar a la reduccion del nimero de
internos en los doce meses siguientes 1%,

El 5 de febrero de 1963, el presidente Kennedy pronuncié un célebre discurso
ante el Congreso de los Estados Unidos relativo a la enfermedad y al retraso
mental 1°°, en el que expresaba:

19 CasteL, Francois/CasteL, Robert/LovelL, Anne. La sociedad psiquiétrica... Paginas 64 y ss.

197 Capan, Gerald. Principios de Psiquiatria Preventiva (1964), traducciéon de Edith Rodriguez Daverio, Ed.
Paidds Ibérica S.A. Barcelona, 1996. Paginas 34 y 35.

198 SHorTer, Edward. Op. cit.. Paginas 279 y 280.

19 Message from the Presidente of the United States relative to Mental lliness and Mental Retardation.
Febrero 5, 1963, 88° Congreso, 1% Sesion, House of Representatives, Documento n° 58. Citado por CapLAN,
Gerald, Op. cit., Paginas 22 y, fundamentalmente, 25.
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En un nuevo programa de salud mental, la amplia asistencia comunitaria es
una cuestion central. Si nos limitamos a destinar mas fondos federales para
continuar con el tipo de asistencia institucional anacronica que ahora prevalece,
la diferencia sera poca. Necesitamos un nuevo tipo de atencién de la salud, que
vuelva a integrar el cuidado de la salud mental en el curso principal de la medicina
americana, y que al mismo tiempo mejore los servicios de salud mental.

El proyecto presentado a la Camara de los Representantes se denomino
Community Mental Health Centers Act de 1963 y proponia el establecimiento de
un sistema nacional de centros de salud mental, cada uno de los cuales actuaria
como punto de apoyo de un amplio programa comunitario. Este programa debia
proporcionar «servicios para la prevencion o diagndstico de la enfermedad mental,
para la asistencia y el tratamiento de los enfermos mentales y para la rehabilitacién
de estas personas».

Paralelamente, también se fue creando un clima de opinién contrario a la hospi-
talizacion psiquiatrica que tuvo importante reflejo en diferentes sentencias judiciales
que configuraron un estatuto de derechos de las personas con enfermedad mental.
Asi, podemos citar sentencias del Tribunal Supremo de EE.UU como O’Connor vs.
Donaldson?% o Zinermon v. Burch?%!,

Una caracteristica diferencial del sistema norteamericano respecto de sus
homadlogos europeos es la falta de estructuracion de un sistema de seguro mé-
dico publico que se ve limitado a programas de cobertura parcial de los gastos
médicos para personas de mas de 65 anos de edad (Medicare) o para indigen-
tes (Medicaid). EI Community Mental Health Center (CMHC) tenia que suministrar,
como minimo cinco tipos de servicios: hospitalizacion, tratamiento ambulatorio,
servicios de urgencia, servicios de hospitalizacion parcial y servicios de educacion
a la poblacion. Dentro de la estrategia de la Administracion demdcrata de ayuda
a las poblaciones menos favorecidas, este tipo de centros iba a implantarse en
los barrios mas deprimidos?%2. Sin embargo, de los 2.000 CMHC previstos para
1980, en 1975 sdlo existian 400 y en 1973 tales centros solo tenian a su cargo

200422 U.S. 563 (1975) (FinoLaw). En la misma se relata el caso de Kenneth Donaldson quien, a instancia
de sus padres, fue ingresado en el Hospital estatal de Florida «Chattahoochee» en 1956. Permanecié alli 15
anos. Persistentemente pidié a los tribunales la salida del hospital. Mientras permanecié ingresado recibié varias
ofertas que le ofrecian alojamiento y supervision. El Tribunal Supremo estimé que el diagndstico de enfermedad
mental, por si mismo, no permitia la justificacion de que el Estado encerrara a una persona contra su voluntad
y lo custodiara indefinidamente. Constitucionalmente un Estado no podia confinar sin mas a una persona no
peligrosa que era capaz de sobrevivir segura en libertad por si misma o con ayuda de familiares o amigos.

201 494 U.S. 113 (1990) (Finoraw). Darrell Burch fue localizado deambulando en la autopista de Florida
malherido y desorientado el 7 de diciembre de 1981. Fue llevado a los servicios de salud mental comunitarios
de Tallahassee. Tras su evaluacion se observd que Burch estaba alucinado, confundido y en estado psicético,
manifestando que se encontraba «en el cielo». Se estimé que precisaba internamiento. Al paciente se le hizo
firmar varios formularios, tanto en el primer centro como en el hospital. EI Dr. Zinermon, en varias de sus
anotaciones, escribié que el paciente rehusaba a cooperar, no respondia a las preguntas y se encontraba con-
fuso. Burch permanecié en el Hospital hasta el 7 de mayo de 1982, durante todo este tiempo no se celebro
vista sobre su internamiento. Burch demandd por estimar que no se habian respetado sus derechos porque
habia sido designado irregularmente como paciente voluntario.

202 CasteL, Francois/Castel, Robert/LovelL, Anne. La sociedad psiquiétrica... Paginas 68, 78, 79
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el 12'5% de los enfermos hospitalizados y un 28% de los enfermos en tratamiento
ambulatorio 2°3,

A juicio de CASTEL, el balance de este proceso dio lugar a que la psiquiatria
comunitaria se insertara en la practica psiquiatrica de la vida social bajo el impulso
del poder federal, desplazamiento que ya habia sido iniciado por el movimiento de
higiene mental de forma privada. Este movimiento atrajo a un tipo de poblacién
distinta a la procedente de los hospitales psiquiatricos. La crisis del movimiento,
por ultimo, no significé que se abandonaran los objetivos esenciales 2%4.

Lo cierto es que el nimero de pacientes en los hospitales estatales y de
condado se redujo de su maximo histérico de 559.000 pacientes en 1955 a
338.000 en 1970 vy, posteriormente a 107.000 en 1988, lo cual representa un
descenso de mas del 80% 2%, oscilando el nimero actual alrededor de 50.000.
LIBERMAN y PHIPPS ponen de relieve el hecho de que desgraciadamente, en
aquellas comunidades de Estados Unidos donde han desinstitucionalizado en-
fermos mentales crénicos no se han reemplazado adecuadamente los servicios
hospitalarios publicos por servicios en la comunidad, no recibiendo un tratamiento
apropiado e integral. Los autores recogen como problemas mas importantes los
siguientes: 1) la dificultad para recibir tratamiento de urgencia ya que los hos-
pitales no disponen de camas; 2) escaso o nulo tratamiento en las residencias
asistenciales; 3) muchos afectados van a parar a prision; 4) muchos afectados
viven en las calles sin recibir ningn servicio o atencion; 4) en muchos casos
la carga de la atencién y el cuidado recae sobre los familiares del enfermo
mental; 5) muchos de los pacientes crénicos precisan de asistencia para acti-
vidades basicas de la vida (aseo, vestido, manejo de dinero); 6) la adaptacion
a la vida ordinaria no es facil, en muchos casos provoca estrés, dificultades a
la hora de conservar un trabajo, baja autoestima y sociabilidad, depresion, etc;
7) pese a precisar medicacién psicoactiva, muy pocos la siguen tal y como les
fue prescrita 2%,

La OMS senala que el pais gasta el 6% de su presupuesto total de sanidad
para salud mental, siendo de destacar que carecen de un sistema de seguridad
social universal. EI nimero total de psiquiatras por 100.000 habitantes asciende
a 137 y el total de camas psiquiatricas a 7'7 por 10.000 habitantes para una
poblacion de alrededor de 297 millones de habitantes 7.

203 CasteL, Francois/Castel, Robert/LovelL, Anne. La sociedad psiquiatrica... Pagina 131

204 CasteL, Francois/CasteL, Robert/LoveLL, Anne. La sociedad psiquiétrica... Paginas 163 y 164

205 SHorTeR, Edward. Op. cit. Pagina 280.

206 | igermaN, Paul. Rehabilitacion integral del enfermo mental cronico. Ediciones Martinez Roca S.A. Barcelona,
1993, paginas 231 y 232

207 Wortp HeatH Oreanization. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 491 a 493
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2.4. Alemania

En 1971, el Bundestag mandd elaborar una encuesta estatal para analizar la
situacion de la Psiquiatria que dio lugar a la creacion de una comision de exper-
tos. La comision realizd un estudio en hospitales psiquiatricos de gran tamano
que indicaba que el servicio era catastréfico. Muchos enfermos y minusvalidos
vivieron situaciones infrahumanas. Casi el 60 % por ciento de los pacientes per-
manecié mas de dos anos en instituciones. Casi el 40 % estaba en dormitorios
de mas de 11 camas, con practica desaparicién de objetos personales, estado
higiénico insatisfactorio, escaso personal y practica imposibilidad de continuar el
tratamiento en libertad. En 1975 se editaron unas directrices que desarrollaron
un programa modelo (1980-1985) con el objetivo de comprobar el funcionamiento
de los servicios sociales psiquiatricos 2%,

El resultado de todo ello fue la reforma psiquiatrica de 1988 con el convenci-
miento y recomendaciones de reformar para una politica de psiquiatria cercana,
mas proxima al ciudadano. Los principios de la reforma estructural se centraron
en los siguientes: 1) equiparacion del enfermo psiquico y somatico; 2) la definicion
de las medidas estd en funcion de las necesidades especificas del paciente; 3)
la ayuda disponible debe abarcar el espectro de las necesidades de la vida diaria
con objeto de potenciar la autonomia del paciente; 4) la atencion psiquiatrica debe
estar integrada en el entorno préximo del enfermo; 5) el plan de tratamiento debe
ser integral abarcando tanto los aspectos sanitarios como sociales; 6) equipo mul-
tiprofesional; 7) cooperacion y coordinacion de todos los servicios; 8) prevalencia
de los servicios ambulatorios externos; 9) limitacion de los internamientos de larga
duracion y rehabilitacion de los internados.

Desde entonces la Psiquiatria ha experimentado cambios fundamentales. Las
instituciones de cuidado y ayuda se han modernizado, mas pequenas y profesionali-
zadas. En todos los hospitales generales existe un departamento de psiquiatria: de
21 (1971) a 160 (2000). Casi el 40 % de las camas se encuentra en hospitales
ordinarios. Las camas se han reducido a mas de la mitad (en la parte occidental,
de 117.600 en 1973 a 55.000 en 2000) y la estancia media en los hospitales se
ha reducido hasta llegar a una media entre 20 y 40 dias. También el nimero de
psiquiatras ha aumentado, desde los afos 70, de 1.000 a 5.400 aproximadamente.
Las estructuras de cuidado proximo y servicios sociales psiquiatricos, formas de
vivienda alternativa, hogares, centros de dia, hospitales de dia, dispositivos externos
y el nimero de psiquiatras de guardia permanente se han visto ampliadas.

En el ano 2000, una reforma de la legislacion sanitaria supuso que los
hospitales psiquiatricos y departamentos de psiquiatria de los hospitales debian

208 Wortp HeaitH Oraanizaion. Mental Health in Europe. Country reports from the WHO European Network
on Mental Health. WHO Regional Office for Europe, Copenhagen, 2001. Paginas 30 a 32; BuHriNG, Petra.
«Psychiatrie-Reform: Auf halbem Weg stecken geblieben». Deutsches Arzteblatt/Jg. 98/ Heft 6/ 9 Februar
2001, Paginas A-301 a A-307.
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disponer de una unidad externa (Institut Ambulanz) para suministrar cuidados,
especialmente para pacientes severos y cronicos por un equipo multidisciplinario
de enfermeras, trabajadores sociales, terapeutas ocupacionales y psicélogos en
adicién a los psiquiatras.

En 1985 se constituyd una asociacion de familiares de enfermos psiquicos y
en 1991 una asociacion de usuarios de los servicios psiquiatricos. En la actuali-
dad, esas asociaciones, que se iniciaron 1976, ahora cuentan con unos 18.000
asociados. Tienen ofertas para viviendas tuteladas, grupos de autoayuda y centros
de dia que se ocupan del derecho de un enfermo psiquico para realizar en su
vivienda una vida digna.

BUHRING estima que la reforma psiquiatrica en Alemania, después de 25
anos, solamente ha alcanzado soluciones parciales porque los hospitales espe-
ciales todavia van a existir durante mucho tiempo al lado de los departamentos
de psiquiatria de los hospitales generales. La atencion social psiquiatrica préxima
todavia manifiesta muchos agujeros y es muy dispar en las diferentes regiones y
la coordinacion y cooperacion entre los servicios de atencién hace falta mejorarla
bastante. Los pacientes de larga duracion, aunque ya no estan en el hospital, mu-
chas veces son remitidos a centros de atencién o de tutela y muchos enfermos
psiquicos cronicos estan viviendo en el umbral de pobreza y ante la ley social no
puede decirse que estén igualados a los enfermos somaticos. Y mucho menos ha
cambiado el pensamiento de la sociedad sobre este tipo de enfermedades, que
no se ven pero siguen considerandose amenazadoras.

En la zona correspondiente a la antigua Republica Democratica Alemana la
reforma del sistema de salud mental comenzd tras la unificacién en 1990 vy,
aunque se ha avanzado bastante, todavia queda mucho para alcanzar los mismos
estandares que en el resto de la Republica Federal Alemana.

En el ambito de la legislacion, también se han producido importantes mejoras.
Asi, el sistema aleméan de proteccién para incapaces adultos se modificd, rompien-
do completamente con la tradicion latina y la dualidad tutela/curatela, mediante
un novedoso sistema que se introdujo con la Betreuunggesetz de 12-9-1990 que
entrd en vigor en 1992. En lo concerniente al internamiento involuntario, pueden
distinguirse dos fuentes legales:

¢ La derivada de los preceptos referentes a la guarda legal (Betreuung) exis-
tentes en el Cddigo Civil Aleméan (Zivilrechtliche Unterbringung-BGB).

* La contenida en las diferentes leyes regionales sobre internamiento de enfer-
mos mentales (Offentlich-rechtliche Unterbringungsgesetze der Lander).

Tras la segunda guerra mundial, cada region (Land) regulé su propia ley espe-
cial para el internamiento involuntario. En la actualidad, tras la adicion de cinco
nuevos Lander por causa de la reunificacion, se encuentran en vigor 16 leyes de
internamiento. Las diferencias entre las mismas afectan a la formulacién de las
condiciones, de los objetivos y en la forma de los procedimientos para el interna-
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miento urgente?°. En la generalidad de estas normas, con diferente precision, se
contempla que el ingreso forzoso solo es admisible para evitar el peligro para el
propio enfermo o para terceros. Los estatutos de primera generacion siguieron la
tradicion prusiana de los siglos XVIIl y XIX cuyas normas de policia se centraban,
como motivo primario para la detencion de los individuos, en la proteccién de la
poblacion por los posibles danos que pudieran causar las personas con enferme-
dad mental. Una segunda generacion de estatutos se desarrolld a partir de 1969
ubicando el énfasis en las necesidades y derechos de los pacientes para lograr un
tratamiento y asistencia adecuados. Tras la reunificacion, una tercera generacion de
estatutos centrd su atencion en la filosofia de la legislacion federal de proteccion de
adultos incapaces, reforzando los derechos humanos y garantias de los afectados
y los principios del sistema de salud mental comunitario?°. En lo concerniente a
los aspectos procesales, se recogen en la Ley sobre los asuntos de la jurisdiccion
voluntaria (Gesetz liber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, FGG)

La OMS senala que no tienen datos disponibles sobre el gasto en salud mental
en Alemania siendo financiado tanto por el Gobierno Federal como por las diferentes
regiones. El nimero total de psiquidtras por 100.000 habitantes asciende a 118,
siendo el nimero total de camas psiquiatricas por 10.000 habitantes de 7'5 para
una poblacion de alrededor de 82 millones de habitantes ?!!.

2.5. ltalia

En los anos 70, se desarrolld una actitud critica, con bases marxistas, contra
las instituciones custodiales. Esta corriente de opinion consideraba a las personas
que padecian la enfermedad mental como poblacién marginada por su falta de
alternativas sociales y econémicas frente al sistema. Se pretendia poner fin a la
figura tradicional del paciente interno, eliminando primero todos los aspectos de
detencion a través de un proceso de desinstitucionalizacion, restaurando la digni-
dad y autoestima del paciente, y reorganizando el tratamiento, dirigiéndolo hacia
estructuras abiertas en el contexto comunitario. Sin duda, no son sélo los autores
italianos los integrantes de este movimiento, pero debido a la propia transformacion
social del pais y a la fortaleza del partido comunista, el movimiento italiano ha
sido el mas radicalizado, siendo el Unico que se ha visto plasmado en una reforma
legislativa, la ley 180/1978, conocida popularmente como Ley Basaglia?!2.

209 BriL, Karl-Ernst, Psychisch Kranke im Recht. Ein Wegweiser. Ed. Psychiatrie Verlag, Bonn, 1999, pagina
122.

210 Sauize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Perrz, Monika. Op. cit., paginas 82 a 86; HewmcHen, H. «Recent
developments in relation to mental health and the law in the Federal Republic of Germany». En RotH, Martin/
BLuaLass, Robert, Psychiatry, human rights and the law, Cambridge University Press, 1985. Paginas 58 a 71.

211 Wortp Heat Oreanization. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 205 a 207

212 Souvertl, Luigi Maria. De-institutionalization, psychiatric treatment and mentally disordered offenders in
Italy: a difficult transition from the old to the new. Universita degli studi di Roma «La Sapienza» (1996). Paginas
174 y 175.
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El psiquiatra italiano Franco BASAGLIA, (1924-1980), influenciado por el psiquia-
tra britanico Maxwell JONES, realiz6 una transformacion asistencial, inicialmente
en Gorizia en los anos 60 y, posteriormente, en la regién de Triestre. Pronto, a
resultas de estas experiencias, se origind un movimiento con un marcado signo
politico denominado psiquiatria democratica (su primer Congreso nacional tuvo
lugar en Arezzo durante los dias 24 y 26 de septiembre de 1976, donde se
afianzo la alianza con el partido comunista italiano), que aglutinaba a profesionales
de la psiquiatria, pacientes y otras personas, fundamentalmente procedentes de
las regiones de Gorizia, Parma, Triestre, Arezzo y Verona, donde empezaban a
originarse los cambios 23,

El hospital psiquiatrico de Triestre, San Giovanni, participaba de las caracteristi-
cas de los establecimientos de este tipo en la region mediterranea, observandose
el progresivo incremento de internados que ascendia, el 31 de diciembre de 1970,
a 1.260 pacientes (el 90% involuntarios) 4. La designacion de BASAGLIA como
director del establecimiento tuvo lugar en julio de 1971, por el gobierno de la
regiéon presidido en aquel entonces por el demdcrata-cristiano Michele ZANETTI,
momento en el que comenzo6 a descender el nimero de internados en el hospital
(a principios de 1975 sélo quedaban ingresados en el hospital 800 pacientes,
un tercio habia encontrado fuera del hospital un lugar donde vivir, ninguno fue
trasladado a otras instituciones)2!5.

BASAGLIA no soélo se limito a realizar un trabajo de rehabilitacién en el interior del
hospital desterrando los tradicionales sistemas terapéuticos basados en la coercion
sino que trabajo para que fuera de los muros se desarrollara un servicio adecuado. Era
necesaria la integracion del hospital psiquiatrico provincial en la estructura de la ciu-
dad, comenzando por el facil acceso del transporte urbano y establecer mecanismos
para la reinsercion de los antiguos internos mediante formulas de empleo, vivienda
y tratamiento adecuados. Se busco la cooperacion de los sindicatos, se potencio el
cooperativismo y se desarrollaron servicios asistenciales en la comunidad distribuidos
en sectores de poblacion. Se organizaron grupos de convivencia en el hospital que
luego se convirtieron en grupos de convivencia en la ciudad (grupos-piso).

213 Para BasaaLiA, el hospital psiquiatrico es una institucion de violencia en la que los psiquiatras desarrollan
una relacion de exclusién en su condicion de técnicos que actian en una concesion de poder realizada por el
propio sistema socio-econémico. El acto terapéutico es asi un acto politico. La comunidad terapéutica corre
el riesgo de transformarse en una técnica mas al servicio de la realidad institucional, perpetuando el sistema.
La Unica alternativa es de rechazo de este papel de concesionarios del poder y la negacién que implique una
destruccion y superacion de este sistema («La institucién de la violencia» en La instituciéon negada. Informe de
un hospital psiquiétrico. Barral Editores, S.A., Barcelona, 1970, paginas 126 a 169.)

214 Det’Acqua, Giuseppe. «Triestre veinte anos después: de la critica de las instituciones psiquiatricas a
las instituciones de salud mental», articulo disponible en Internet (www.triestresalutementale.it). El autor es el
Director del Departamento de Salud Mental de Triestre. Dos estudios bastante detallados del proceso operado
en Triestre es el realizado por WiniscH, Norbert. Die Praxis-Theorie der Psichiatria Democratica. Salzburg, 1978
(disponible en internet http://kulturkritik.net/Download/Psychiatria%20Demokratica.pdf) y ConsTantino, Maurizio.
Dangereux por lui-meme ou pour les autres. Memoire pour le Dipléme de I'Ecole. Ecole des Hautes Etudes en
Sciencies Sociales, Paris, 1985.

215 DeLl’Acqua, op. cit.
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En febrero de 1973 se cred la primera cooperativa con unos 60 pacientes
asignados a la limpieza de los departamentos, la cocina y el parque, que trabaja-
ban por primera vez bajo un contrato sindical regular conforme a la normativa. Se
organizaron actividades culturales en el hospital (conciertos, festejos...) contando
con la colaboracion de asociaciones politicas y culturales de la ciudad, lo que
atrajo a numeroso publico. Una de estas actividades fue la creacion en el primer
pabellon, que quedd vacio, de un taller de pintura, escultura, teatro y escritura.
Se construy6 un gran caballo azul (Marco Cavallo) de madera con la barriga llena
de los deseos de todos los pacientes ingresados, organizando un gran festejo el
ultimo domingo de marzo de 1973. Se dividié la organizacion del hospital en cinco
areas con cinco equipos de personal. Entre 1975 y 1977 comenzaron a funcio-
nar los primeros grupos territoriales, estructuras instituidas como lugar de apoyo
para los pacientes dados de alta que, posteriormente, evolucionaron como lugar
de tratamiento para los pacientes en crisis, pronto se transformaron en centros
de salud mental abiertos 24 horas diarias con una poblacion de referencia de,
aproximadamente, 50.000 personas. El Hospital se mantenia abierto apoyando al
Servicio de Urgencias del Hospital General para dar soluciones adecuadas a las
crisis y mientras este Ultimo se desarrollaba plenamente, cerrando definitivamente
en 1980216,

En la década de los 90, Triestre contaba con varios sectores, cada uno de
ellos con un centro comunitario de salud mental provisto de personal suficiente
que ejercia como hospital de dia y de terapia comunitaria y una unidad hospitalaria
en el Hospital General de Triestre. Se visitaba regularmente a los pacientes en su
domicilio y existian grupos de personas con problemas mentales serios en viviendas
que albergaban a enfermero/as que convivian con los enfermos de forma rotatoria.
Se desarrolld un sistema cooperativo para los pacientes con establecimientos de
diferentes signos con una actividad productiva valorable cuantitativamente 27 y, en
términos generales, la experiencia ha sido considerada por la Organizacion Mundial
de la Salud como satisfactoria 2.

Los planteamientos del movimiento psiquiatria democratica giraban en torno
al desmantelamiento de la institucién psiquiatrica con un planteamiento liberador

216 DeLL’Acqua, op. cit.

217 Desviat (La reforma... paginas 64 y 65) sefala que, en septiembre de 1993, las sociedades cooperativas
del Consorcio tenian 200 miembros/empleados, la mitad de ellos problematicos a efectos de la cooperacion
social: pacientes mentales, drogadictos, expresidiarios. Ademas, 100 personas, procedentes de areas de mar-
ginacion social, contaban con becas de formacion laboral en dichas empresas (las 300 personas representan
el 0'3 % de todo el mercado laboral de Triestre). Detl’Acqua, op. cit., sefiala que, existian cinco cooperativas
entre cuyas actividades se encuentra la gestiéon de un hotel, un restaurante, un bar, un taller de encuadernacién,
un equipo de mudanzas, un equipo para la construccion, una sastreria, una tienda de bolsos, una carpinteria
que produce objetos y muebles de disefio, un taller de produccién de videos, una radio comercial, un taller
de teatro, un taller de pintura, algunos invernaderos, una fruteria-verduleria, un equipo de mantenimiento de
jardines publicos y un equipo de limpieza.

218 KenpaLL, Tim; «Trieste: The Current Situation». Third International Conference on 'Psychosis: Integrating the
Inner and Outer Worlds’, University of Essex, Colchester, England, Septiembre de 1996 (disponible en internet
http://miramare.co.nz/kendal.htm).
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del enfermo. Propugnaron un referéndum al objeto de derogar la ley italiana de
1904, consiguiendo, finalmente, forzar al Gobierno a introducir, en 1978, la ley
180. Ya con anterioridad habian logrado un cierto avance con la reforma reali-
zada por la ley n. 431 de 18 de marzo de 1968 en el intento de eliminar del
hospital psiquiatrico todo rasgo de su antigua funcion represiva y de llevar a un
primer plano el fin terapéutico?®. La ley se aprobd unos meses antes que la Ley
del Servicio Sanitario Nacional para evitar los problemas que podrian derivarse
de la pura y simple derogaciéon de la normativa existente derivados del posible
referéndum que se estaba preparando por el Partido Radical, el legislador ita-
liano procedio, en metedrica tramitacion parlamentaria (el Proyecto de Ley fue
estudiado, discutido, modificado y aprobado por las respectivas Comisiones de
la Camara de Diputados y del Senado en 24 dias), a la elaboracidon de esta Ley
cuya vigencia estaba condicionada a la entrada en vigor de la ley instauradora del
Servicio Sanitario Nacional cuyos debates ya llevaban tiempo en las Camaras. En
el texto de la LSSN se recogeran, reagrupandolos de una manera casi textual,
los articulos de la Ley 180, teniendo en cuenta la nueva planta de los servicios
sanitarios creada por la LSSN 220,

Podemos resumir los efectos de la citada ley en cuatro: 1) la peligrosidad ya
no podra ser utilizada como criterio para la hospitalizacién forzosa, el internamien-
to sera restringido a las urgencias terapéuticas; 2) la admision involuntaria so6lo
podra realizarse en las unidades psiquiatricas de los hospitales generales, no en
hospitales psiquiatricos; 3) se imposibilitd inicialmente la hospitalizacion prolongada,
estableciéndose un maximo inicial de 7 dias; 4) finalmente, el hospital psiquiatrico
fue oficialmente abolido. Es de senalar que la ley establecié un régimen transitorio
para los pacientes ya ingresados con fecha limite de 31 de diciembre de 1980,
término que fue ampliado en un ano mas para algunas Regiones, segun las posi-
bilidades de cada una de ellas 2,

La valoracion de la Ley de 1978 es dificil. Como senala COBREROS MENDA-
ZONA, hay que distinguir la labor realizada en algunas regiones de ltalia que ya
con anterioridad a la entrada en vigor de la norma habian conseguido efectos
muy positivos en el terreno de la salud mental consiguiendo de hecho, en algunos
lugares, el vaciamiento de los hospitales psiquiatricos, creando medios alternativos
eficaces. Sin embargo, en otros lugares no se crearon o fueron creados de manera
insuficiente tales servicios, dando lugar a que el resultado fuera insatisfactorio,
logrando solo una parte de lo pretendido (la deshospitalizacién), pero no la otra
(el tratamiento en comunidad). Los textos legales fueron por delante de la mayoria
de los servicios sanitarios y la falta de sincronizacion entre las viejas estructuras
y la creacién de las nuevas cred resultados dramaticos particularmente para las

219 VeccHietT, Ambretta Maria. Salute mentale e riforma sanitaria. Universita di Macerata. Milano — Dott. A.
Giuffre Editore, 1983, pagina 21.

220 Cosreros MEeNDAZONA, Eduardo. Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud (Estudio
sistematico de los ordenamientos italiano y espanol). HAEE-IVAP. Onati, 1988, paginas 72 y 73.

221 May (1985), citado por KenpalL, Tim, op. cit.
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familias. Subraya el autor que, a pesar de todos los defectos, con la reforma se
dieron algunos pasos que, hoy por hoy, resultan auténticas conquistas culturales
irreversibles 222,

De hecho, esta dualidad entre las diversas zonas es faciimente comprobable
dado los altos indices de ingresos involuntarios de la zona sur de ltalia y de las
islas en relacion con la zona norte, conforme a los tres estudios del conjunto de la
nacion llevados a cabo durante la década de los 80223, A lo largo del periodo de
vigencia de la ley se han sucedido diversas tentativas de reforma de la legislacién
que no han tenido éxito creandose un clima de abierta confrontacion.

La propia esposa de BASAGLIA, reconocia en un articulo publicado con ocasion
del veinte aniversario de la Ley, que la reforma habia sido abortada en parte,
pero que lo importante era comprobar que la experiencia practica desarrollada en
Triestre habia continuado en el tiempo y que la posibilidad concreta de responder
a los padecimientos mentales sin recurrir al internamiento y a la violencia implicita
en su légica era real, experiencia que ha impedido que la ley fuera derogada ??.

La OMS senala que no tienen datos disponibles sobre el gasto en salud mental
en ltalia. El importe total se define para cada programa regional. El nimero total
de psiquiatras por 100.000 habitantes asciende a 9’8 y el nimero total de camas
psiquiatricas por 10.000 habitantes a 4’63 para una poblacion de alrededor de
57 millones de habitantes 2%,

2.6. Portugal

En términos legislativos y de organizacion pueden distinguirse tres fases en la
evolucion de la asistencia psiquiatrica en Portugal (FARIA, 1992)2%:

a) Hospitalizacion psiquiatrica (1848-1945) que abarcaria desde la creacion
del primer manicomio en Portugal hasta la ley sobre asistencia psiquiatrica
de 1945 que establecié la creaciéon de los primeros servicios abiertos.

b) Regionalizacion y descentralizacion de los servicios de salud mental (1945-
1970)

c) Integracion de la salud mental en el sistema general de atencion sanitaria
(a partir de 1971)

En la primera fase todavia continuaria la creaciéon de establecimientos asilares
como el Hospital Julio de Matos en 1941 o el Hospital Sobral Cid en Coimbra

222 Cosreros Menpazona, Eduardo. Op. cit., paginas 153 a 157

223 Spuize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Perrz, Monika. Op. cit., pagina 108

224 BasagLIA, Franca Ongaro. «l vent'anni della legge 180» Psiquiatria On line Italia (POL-IT). Speciale «Vent'anni
di 180», disponible en Internet (http://www.priory.com/ital/180/index.htm)

225 Wortp HeattH OrcanizaTion. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 251 a 253

2% Citado por Graca, Luis. Op. cit.
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(1945). En 1958 se cred el Instituto de Asistencia Psiquiatrica que reforzo el
caracter intervencionista del Estado al tiempo que formalizaba la red de apoyo
primaria, de hospitales y de establecimientos de internamiento de pacientes men-
tales (D. L. n® 41759, de 25 de julio de 1958)2%,

Tras la publicacion de la Constitucion de la Republica en 1976, el pais no fue
ajeno a los movimientos internacionales de reforma en materia de salud mental.
En efecto, Portugal fue uno de los paises que en la Il Conferencia de Ministros
de Sanidad del Consejo de Europa reunida en Estocolmo se comprometié a la
reestructuracion de los servicios de salud mental tomando como referencia los
modelos del sector y de psiquiatria comunitaria. La reestructuracion se realizé en
tres momentos en el periodo comprendido entre 1984 y 1994 detectadndose una
involucién entre 1990 y 1994. En 1994 tuvo lugar una Conferencia sobre salud
Mental en Lisboa cuyas conclusiones fueron objeto de una decision ministerial
donde se determind la necesidad de reformulacion de la politica y del modelo de
organizacién de los servicios de salud mental y la eventual revision del Decreto-Ley
n°® 127/92 y de la Ley de Salud Mental 228,

En 1996, el Gobierno de Portugal aprobd el Plan Nacional de Salud Mental
cuyos objetivos basicos consistieron en:

e La elaboracion de nueva legislacién de salud mental

e Desarrollo de una red nacional de servicios de salud mental

o Sustitucién gradual de los hospitales psiquiatricos por servicios de orientacion
comunitaria y por departamentos psiquiatricos en los hospitales generales

e Desarrollo de la rehabilitacién psicosocial

De acuerdo con la nueva legislacion los servicios locales de salud mental son
las bases de la atencion especializada. Cada uno de estos servicios es respon-
sable de una poblacién de alrededor de 25.000 habitantes y debe incluir equipos
multidisciplinares que trabajen en el ambito de la comunidad en colaboracién con
atencién primaria, establecimientos de rehabilitacion (centros de dia, unidades
residenciales, etc.), unidades de hospitalizacion en los hospitales generales y un
equipo de psiquiatria infantil??. Las normas basicas que deben citarse son la Lei
n° 48/90 de Bases da Salde, de 24 de agosto y el Decreto-Lei n® 35/99, de 5
de Febrero, que establece los principios orientadores de la organizacién, gestion
y evaluacion de los servicios de psiquiatria y salud mental.

227 GRracaA, Luis. Op. cit.

228 CarvALHO, Alvaro de. «Salde Mental: a efectiva integracao no Servico Nacional de Satde» en VV.AA. A
Ley de Satde Mental e o Internamento Compulsivo. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Centro
de Direito Biomedico. Instituto de Medicina Legal de Coimbra. Coimbra Editora, 2000. Paginas 11 a 18. El
autor se refiere al Despacho de 23/08/1995 del Ministro Dr. Paulo Mendo, publicado en el Diario da Republica,
Il Série, n° 25, de 30 de octubre de 1995.

229 Wortp HeaitH OreanizaTioN. Mental Health in Europe. Country reports from the WHO European Network on
Mental Health. WHO Regional Office for Europe, Copenhagen, 2001. Paginas 64 Y 65
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En el ambito de la regulacion de los tratamientos involuntarios, interesa destacar
la publicacion de la Lei n® 36/98, de 24 de Julho de Saude Mental?%. La norma
deroga la anterior Lei n° 2118, de 3 de abril de 1963 que, aunque considerada
avanzada para la época, fue entrando en desfase tras la Constitucion de 1976 2!,
La ley no se limita a la regulacion del internamiento involuntario sino que también
establece los principios generales de politica de salud mental. Su articulo tercero,
apartado 1, resena que, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley de Bases de Salud,
se deben observar los siguientes principios generales: a) la prestacion de cuidados
de salud mental es promovida prioritariamente en el ambito de la comunidad para
evitar el alejamiento de los pacientes de su medio habitual y facilitar su rehabili-
tacion e insercién social; b) los cuidados de salud mental serén prestados en el
medio menos restrictivo posible; c) el tratamiento de los pacientes mentales en
régimen de internamiento se realizara normalmente en los hospitales generales 2%;
d) en el caso de pacientes que fundamentalmente precisen de rehabilitacién psi-
cosocial, la prestacion de cuidados se asegurard, preferentemente, en estructuras
residenciales, centros de dia y unidades de preparacion y reinsercion profesional
insertados en la comunidad y adaptados al grado especifico de autonomia de los
pacientes. El apartado 3 de este articulo expresa que la prestacion de los cuida-
dos esta asegurada por equipos multidisciplinares habilitados para responder, de
forma coordinada, a los aspectos médicos, psicologicos, sociales, de enfermeria
y rehabilitacion. La Ley crea también el Conselho Nacional de Satde Mental como
organo de consulta del gobierno en materia de politica de salud mental.

En lo que concierne al internamiento, la ley establece unos principios generales
en su articulo 8 y distingue dos tipos de proceso uno ordinario (articulos 12 a
21) y otro de urgencia (articulos 22 a 27). El internamiento ordinario se funda
bien en la situacion de peligro para bienes juridicos de relevante valor, propios o
ajenos, de naturaleza personal o patrimonial o en la falta de discernimiento ne-
cesario para evaluar el sentido y alcance del consentimiento cuando la ausencia
de tratamiento deteriore de forma acentuada su estado (articulo 12), exige una
evaluacién clinico psiquiatrica (articulo 17) y se realiza una sesiéon conjunta en
presencia del defensor del internado y del Ministerio Fiscal. La decision es siem-
pre motivada y se establece la colaboracion de las fuerzas de orden publico en
los casos de negativa del afectado a someterse a los distintos tramites (articulos
17.3 y 21.2). En el caso de peligro inminente, conforme al articulo 12.1, puede
procederse al internamiento de urgencia que exige también intervencion judicial
posterior (articulos 26 y 27)2%,

230 Didrio da Republica- | Série-A, N° 169-24-7-1998 péginas 3544 a 3550

21 Sauize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Perrz, Monika. Op. cit., paginas 123 a 130.

232 En Portugal todavia existen seis hospitales psiquiatricos tradicionales; Hospital Conde de Ferreira y
Hospital de Magalhaes Lemos, en Oporto; Hospital Sobral Cid y Hospital de Lorvao, en Coimbra; Hospital
Miguel Bombarda y Hospital Julio de Matos, en Lisboa.

233 Un comentario amplio de la ley puede encontrarse en Latas, Antdénio Joao/ViEra, Fernando. Notas e
comentérios a Ley de Satde Mental. Coimbra Editora, 2004.
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La nueva regulacién no ha estado exenta de algunas criticas, particularmente
en la excesiva judicializacion que entraia y la lentitud del procedimiento ordinario.
Por otro lado, las carencias de recursos no han dejado de pasar factura a la
aplicacion de la nueva norma 23,

Para finalizar senalaremos que un nuevo plan de salud mental se esta prepa-
rando en el contexto del Plan Nacional de Salud 2004-2010. La OMS senala que
el pais gasta el 2'3% de su presupuesto de sanidad en salud mental y dispone
de un nimero de 4'7 psiquiatras por 100.000 habitantes y un numero total de
camas psiquiatricas de 7'5 por 10.000 habitantes para una poblacién de alrededor
de diez millones de habitantes 2%°,

2.7. Espafa

En las décadas de los 60 y 70 se produce un cierto movimiento de reforma
en el seno de los servicios psiquiatricos de las Diputaciones Provinciales. Por
ejemplo, en Asturias, en 1963 se planted la necesidad de reformar el hospital
psiquiatrico de Oviedo, entregando su direccién al psiquiatra Jose-Luis MONTOYA
RICO2% o en Orense, en el Sanatorio Psiquiatrico de Toén, bajo la direccion de
Manuel CABALEIRO GOAS 237, Surgieron diversos conflictos en los hospitales psi-
quiatricos de Oviedo, Clinica Psiquiatrica de la Ciudad Sanitaria Francisco Franco
de Madrid y el Instituto Mental de la Santa Cruz de Barcelona que fueron objeto
de debate en la asamblea administrativa de la Asociacion Espanola de Neuro-
psiquiatria celebrada en Benalmadena en 1971. De alli surgié un organismo que
tratdé de aglutinar el movimiento de contestacion a la psiquiatria tradicional y de
luchar contra la desidia en la asistencia psiquiatrica que se denomind «coordi-
nadora psiquiatrica». Los conflictos en hospitales psiquiatricos fueron ocupando
un lugar importante en las actividades de la asociaciéon en los 70 y pronto se
convirtid en el tema central surgiendo importantes tensiones en la Asociacion
que cristalizaron en el Congreso de Valladolid de 1973. El grupo progresista
logroé, finalmente, en el Congreso de Sevilla de 1977, acceder a la Direccion
de la Asociacion, con la presidencia Valentin CORCES y la vicepresidencia de
Enrigue GONZALEZ DURO, comenzando una importante actividad de reuniones
debates y proyectos 2%,

234 Sauze, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Perrz, Monika. Op. cit., paginas 123 a 130.

235 Wortb HeatH Oreanization. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 380 y 381

236 MonTova Rico, Jose-Luis. «<Reorganizacion y reestructuracion de un hospital psiquiatrico. Nuestra experiencia
actual en el hospital psiquiatrico de Oviedo». En V.AA. La asistencia del enfermo mental. Patronato Nacional
de Asistencia Psiquiatrica. Madrid, 1967, paginas 37 a 44.

237 CasaLEIRO GoAs, Manuel. Memoria sobre la organizacion de un «area piloto» de asistencia psiquiatrica en
la provincia de Orense patrocinada por la Organizacién Mundial de la Salud y la Excma. Diputacién Provincial
de Orense.

238 | Azaro, José «Historia de la Asociacion Espafola de Neuropsiquiatria (1924-1999)». Revista de la Asociacion
Espanola de Neuropsiquiatria 2000, vol. XX, n° 75, paginas 397 a 515 (particularmente paginas 473 y ss.).
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También comenzaron a surgir contactos en el plano internacional. BASAGLIA
fue invitado en 1971 a pronunciar su primera conferencia en Espana y se esta-
blecieron los primeros contactos con psiquiatras espanoles dentro de lo que se
denominaria «el grupo internacional del mapa de la vergiienza»23°, con el objetivo
de documentar y denunciar la psiquiatria y sus servicios en Francia, Portugal, Ale-
mania, ltalia y Espana, de la que formaron parte, entre otros, el propio BASAGLIA,
italianos como M? Grazia GIANICHEDDA, franceses como Robert CASTEL, el aleman
Erich WULF y los espanoles Alicia ROIG y Ramén GARCIA. Muchas otras personas
mantuvieron contactos con el citado grupo como el francés Michel FOUCAULT,
Félix GUATTARI, el italiano Agostino PIRELLA, el inglés David COOPER o el espafiol
Valentin CORCES. Comenzé asi un nutrido debate sobre los temas psiquiatricos
en los anos 70. Posteriormente, el grupo fue absorbido por lo que seria la Red
Internacional de Alternativas a la Psiquiatria 2*°. También es de destacar el contacto
de la Asociacion Espanola de Neuropsiquiatria con el colectivo italiano psiquiatria
democratica. **!

El periodo democratico abierto tras la Constitucion de 1978, supuso un cambio
progresivo. Del nuevo periodo podemos subrayar los siguientes extremos: 1) la
desaparicion del antiguo sistema de beneficencia y la creacion de un verdadero

239 Garcia, Ramon. Historia de una ruptura. El ayer y el hoy de la psiquiatria espanola. Virus Editorial.
Barcelona, 1995. Pégina 45; OsioLs, Juan. Psiquiatria y antipsiquiatria. Salvat Editores, S.A., Barcelona, 1973,
paginas 75 y ss.

240 | a denominada «Red Internacional de alternativas a la Psiquiatria» (Réseau International d’alternative a la
Psychiatrie), se cred como instancia europea de coordinacion en enero de 1975 en Bruselas comprendiendo
a grupos, asociaciones, técnicos, familias y usuarios de los servicios de salud mental. Principios que han
guiado la posicion de este movimiento pueden centrarse en la potenciacién de las estructuras de curacion,
superando las anteriormente elaboradas sobre el principio de custodia en psiquiatria; potenciacion de la politica
de intervencion rehabilitadora y reintegradora en contra de la politica de exclusién, marginacién e internamien-
to; sostén de la politica de intervencién en contra del abandono de los enfermos sin caer en la logica de
violencia (custodia-segregacion); exigencia de una forma de respeto de los derechos de las personas a su
curacién, asi como el derecho a su contractualidad social, articulando formas de garantia para los pacientes;
homogeneizacion de la legislacién y de la politica social en el sector, en el nivel de los textos legislativos
mas modernos y avanzados (La declaracion de principios de la Red puede consultarse en la obra de Cooper,
David. El lenguaje de la locura. Editorial Ariel, Barcelona, 1979, paginas 183 a 190; de interés también el
documento «Recomendaciones al Parlamento Europeo», recogido en la Revista de la A.E.N. n® 9, enero/abril
de 1984, pagina 135y ss. )

241 Lizaro, José. Op. cit., paginas 495. El autor sefiala que, por regla general, la Asociacién ha mantenido
una actitud demandante y critica ante los sucesivos gestores sanitarios. EI punto de méaxima convergencia
entre la Asociacion y la Administracién se produjo en los primeros anos del periodo socialista (paginas 492
y 493). Desde una perspectiva critica, Ramon Garcia subraya la ruptura de la Asociaciéon con el pensamiento
critico (op. cit., paginas 103 y ss.). La asociacion no es sélo una asociacién de médicos psiquiatras sino que
abarca psicdlogos y otros profesionales (psicoanalistas, enfermeros, asistentes sociales, auxiliares...). LAzaro
concluye senalando que la Asociacién ya no engloba a la practica totalidad de los psiquiatras del pais, como
ocurria en 1930 o 1960, sino a una cuarta parte, los mas identificados con la reforma asistencial de la red
sanitaria publica, con el trabajo en equipos de salud mental, con los aspectos sociales y psicoterapéuticos de
la practica clinica. En cambio, los que mantienen una actividad mas académica, una orientacion mas organicis-
ta o una identidad profesional mas estrictamente médica optan por otras organizaciones cientificas, como la
Sociedad Espanola de Psiquiatria (fundada en 1958) y la de Psiquiatria Biolégica. Las relaciones entre la AEN
y las otras sociedades psiquiatricas ya no tienen la hostilidad de los momentos més tensos. Desaparecida la
Liga Espanola de Higiene Mental, el autor concluye que la Asociacion ha asumido gran parte de sus funciones
originales (paginas 506 y 507).
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sistema de servicios sociales ?#2. 2) la modificaciéon del Coédigo Civil en materia de
incapacidad y tutela por la Ley 13/1983 de 24 de octubre?*3. 3) la intervencion
judicial en los internamientos involuntarios con la nueva redaccion del articulo 211
del Codigo Civil y la derogacién del Decreto de 31 de julio de 1931; 4) la reforma
sanitaria llevada a cabo por la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad;
5) un amplio desarrollo de las materias relativas a las minusvalias psiquicas en
todos los aspectos: la educacion especial, el matrimonio, la esterilizacién, ayudas
economicas, desarrollo de centros, etc., en el que puede senalarse como eje fun-
damental la Ley 13/1982 de 7 de abril de Integracion Social de los Minusvalidos;
6) el progresivo avance del movimiento asociativo en el ambito de los usuarios
de los servicios de salud mental y sus familias, representado por la creacién en
1983 de la F.E.A.F.E.S. (Confederacion Espafiola de Agrupaciones de Familiares y
Personas con Enfermedad Mental).

En el ambito propiamente sanitario, por Orden de 27 de julio de 1983, se cre6
una Comisiéon de Expertos para la Reforma Psiquidtrica que elabord un informe
que presenta las caracteristicas del modelo y las estrategias para su implantacion.
Esta comision de rango ministerial formada por psiquiatras de esquemas teoricos
diferentes emitié un informe en 1985 244,

En dicho informe se contienen, a juicio del psiquiatra CORCES PANDO 245,
los elementos del modelo psiquiatrico espanol. Se destacan los siguientes: 1)
ambito territorial definido y participacion de los diversos agentes comunitarios;
2) potenciacién de las acciones de proteccién de la salud mental y atencién psi-
quiatrica dentro del entorno social propio de la poblacién en riesgo; 3) desarrollo
de programas de rehabilitacion para el enfermo mental y establecimiento de unas
condiciones minimas para el mismo en todos los casos (incluyendo al enfermo
crénico y los pacientes institucionalizados); 4) reduccion de las necesidades de
hospitalizacion por causas psiquicas y, por tanto, la reducciéon progresiva del

242 Aivmansa PasTor diferencia entre servicios sociales de la Seguridad Social y externos al sistema. Nos
referimos fundamentalmente a la acepcion de servicio social ajeno a la Seguridad Social en cuanto instrumento
de politica social dirigida primordialmente a paliar los desequilibrios que derivan del progreso econémico, a fin
de conseguir la adaptacion social de los individuos y grupos. La aparicion y profusion de servicios sociales
organizativos tiene lugar al finalizar la Segunda Guerra Mundial, espoleados por la apremiante exigencia de la
reconstruccion social posbélica. Tal ha sido una de las preocupaciones esenciales del Consejo Econémico y
Social de la ONU. Un grupo de expertos de este organismo internacional concibié en 1959 el servicio como
actividad organizada cuyo objeto consiste en contribuir a una adaptacion mutua entre los individuos y su medio
social (Derecho de la Seguridad Social. 6° Edicion. Madrid, 1989, pagina 527).

243 Respecto a la citada reforma, es necesario citar como antecedente el Estudio para la reforma de los
preceptos del Cddigo civil relativos a la tutela (Madrid, 1977), que, realizado por los profesores Diez-Picazo,
Bercovitz, RoceL, CasaniLLAs y Cararena, fue patrocinado por el Servicio de Recuperaciéon y Rehabilitacion de
Minusvalidos (SEREM), de la Direccion General de Asistencia y Servicios Sociales y por el Patronato de ayuda
a Subnormales de la Fundacion General Mediterranea.

244 MinisTerio DE- SANIDAD ¥ Consumo. Informe de la Comision Ministerial para la Reforma Psiquiatrica, abril de
1985.

245 Corces Panpo, Valentin., «Marco General de la Reforma Psiquidtrica en Espafia» en Curso sobre inter-
namientos psiquiatricos organizado por la Fiscalia General del Estado en Cérdoba los dias 16, 17 y 18 de
marzo de 1992.
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numero total de camas; 5) incremento de las posibilidades de externacion de la
poblacién hospitalizada mediante el desarrollo de programas interdisciplinares de
rehabilitacion y reinsercion social que faciliten su vuelta al medio sociofamiliar o
su integracion en los nuevos recursos sociales y sociosanitarios con que se vaya
dotando la sociedad para la proteccion y soporte de estas personas; 6) formacion
y reciclaje de los profesionales movilizando los recursos humanos y orientandolos
hacia otras actividades y unidades asistenciales.

Todo ello dio lugar a que la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad
incluyera un capitulo (el lll, articulo 20) dedicado a la salud mental cuyas princi-
pales novedades respecto a la normativa anterior fueron: 1) la plena integracion
de los servicios psiquiatricos en el sistema sanitario general; 2) la atencién en
el ambito comunitario mediante la potenciacién de los recursos asistenciales
a nivel ambulatorio y de los sistemas de hospitalizacion parcial y atenciéon a
domicilio para reducir al maximo posible la necesidad de hospitalizacién: 3) la
realizacién de la hospitalizacion en las Unidades Psiquiatricas de los Hospitales
Generales; 4) el desarrollo de los servicios de rehabilitacion y reinserciéon so-
cial necesarios para una adecuada atencion integral de los problemas de las
personas con enfermedad mental, buscando la necesaria coordinacién con los
servicios sociales.

Por dltimo, la Disposicién Transitoria Primera nimero 1 de la Ley expresaba:

Las Corporaciones Locales que en la actualidad disponen de servicios y
establecimientos sanitarios que lleven a cabo actuaciones que en la presente
Ley se adscriban a los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, es-
tableceran de mutuo acuerdo con los Gobiernos de las Comunidades Autéonomas
un proceso de transferencia de los mismos.

Desaparecia asi, en principio, el sistema creado por la base 15 de la Ley de
25 de noviembre de 1944 que aprueba las bases para la organizaciéon general
de la Sanidad.

Una evaluacion del impacto de la reforma sanitaria seria parcial puesto que
cada Comunidad Auténoma ha tenido un proceso diferente. Ahora bien, las in-
numerables quejas sostenidas por las familias de las personas con enfermedad
mental ante el Defensor del Pueblo (nacional y autonémicos) dejan bien claro
que la reforma no se ha cerrado y existen problemas idénticos a los surgidos
en los restantes paises que realizaron con anterioridad procesos de desinstitucio-
nalizacién2*, En términos generales, la orientacion era positiva. Los problemas
consistieron en que la norma se empez6 a aplicar sin la creacion previa de las
estructuras intermedias y de forma no uniforme en las diferentes Comunidades
Auténomas, con problemas de coordinacién en cuanto a la asuncién del coste

2% Una vision de la reforma psiquiatrica en el Principado de Asturias, Comunidad Andaluza y Comunidad
de Madrid, puede verse en la obra La psiquiatria en la Espafna de fin de siglo de Garcia Gonzalez, José, Espino
Granapo, Antonio/Lara Pauva, Ladislao. Ediciones Diaz de Santos, S.A. Madrid 1998.
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entre las diferentes Administraciones territoriales y delimitacion del sistema de
servicios sociales con el sanitario ?’.

El Observatorio Sanitario del Sistema Nacional de Salud emitié un Informe
de Situacion de Salud Mental en octubre de 2002248 que subrayaba el ritmo
desigual de las distintas Comunidades Auténomas en el proceso de reforma;
las deficiencias de los centros de salud mental en cuanto al adecuado ratio
de profesionales e integracion en la red sanitaria general; la falta de clarifica-
cion del espacio socio-sanitario en relacion con la problematica especifica de
los pacientes con necesidades cronicas; la falta de coordinacion con la red
sanitaria general; los numerosos defectos en lo concerniente a los sistemas
de obtencidn, registro y evaluacion de la informacion que dificultan el conoci-
miento adecuado de la demanda y de la respuesta de los sistemas; la practica
ausencia de cartera de servicios en materia de salud mental; la variabilidad
en los programas o proyectos piloto de cada Comunidad y la carencia relativa
de recursos en alguno de los elementos de la red en practicamente todas
las Comunidades, aunque en algunas de ellas se acompafa un desajuste de
recursos entre diferentes dispositivos de la red, revelando las dificultades que
conlleva una adecuacion de los recursos, por un lado a las disponibilidades de
la Comunidad y, por otro, a la evolucion de la demanda y de los criterios de
calidad asistencial.

La OMS senala que no tienen datos globales disponibles sobre el gasto en
salud mental en Espana. El nimero total de psiquiatras por 100.000 habitantes
asciende a 3'6 y el numero total de camas psiquiatricas por 10.000 habitantes a
4’4 para una poblacion de alrededor de 41 millones de habitantes 4.

27 Ampliamente se refiere a estas cuestiones el informe del Defensor del Pueblo Situacion juridica y asis-
tencial del enfermo mental en Espana, Madrid, 1991. Espinosa IBorra, citando a BasacLia, sefala que la «funcion
asistencial ha sido delegada en los nuevos servicios sociales, a mucho menor coste, por no precisar tanto
personal ni que este sea cualificado. Servicios sociales que no estaban preparados para asumir sus nuevas
competencias de modo que no es raro que sigan rechazando a toda persona que haya pasado antes por
algun servicio psiquiatrico. Y, en cualquier caso, la mayoria de esos nuevos espacios no esta contemplado
para enfermos mentales, con lo cual no es extraiio que sean las familias las que hayan tenido que cargar con
buena parte del peso de la reforma, entrando en colisién sus derechos con los derechos del propio enfermo.
Muchas de ellas, enfrentadas al criterio de los técnicos, son las que pululan con frecuencia por Fiscalias o
Juzgados, intentando una solucion forzada a su demanda de mayor tiempo de internamiento. De ahi el riesgo
de que la generalizacion de los derechos se transforme en conflicto entre los titulares de estos derechos, si
la institucion publica no se hace cargo de hacerlos compatibles». (EspiNosa IBorra, Julién. EI sistema sanitario de
atencion al enfermo mental. En Salud Mental y Justicia. Problematica civil y penal. Internamientos en Derecho
civil y penal. La peligrosidad. Consejo General del Poder Judicial. 1994, paginas 102 y 103).

248 MinisTerio DE SANIDAD Y Consumo. Observatorio del Sistema Nacional de Salud. Informe de situacion de
salud mental. Madrid, octubre de 2002.

249 Wortp HeatH Oreanization. Mental Health Atlas 2005. Geneva, 2005. Paginas 435 a 437

95



96

IV. LA DESINSTITUCIONALIZACION

3. LAS CAUSAS

Segln la Organizacion Mundial de la Salud, el cambio de paradigma en la
atencion de salud mental que se produjo durante la segunda mitad del siglo XX
se origind, principalmente, a causa de tres factores independientes 2°°:

a) En primer lugar, la psicofarmacologia hizo grandes progresos con el descu-
brimiento de nuevas clases de farmacos, en particular, neurolépticos y anti-
depresivos, y se desarrollaron nuevas formas de intervenciéon psicosocial.

b) En segundo lugar, el movimiento de derechos humanos se convirtié en
un fenomeno de auténtico alcance internacional bajo el patrocinio de las
Naciones Unidas, recién establecidas, y la democracia progresé a escala
mundial.

c) En tercer lugar, la recién creada Organizacion Mundial de la Salud (OMS,
1948) incorporo de forma inequivoca un componente mental en su definicion
del concepto de salud.

La combinacion de esos acontecimientos ha impulsado el abandono progre-
sivo de la atencién en grandes instituciones custodiales a favor de una atencién
comunitaria mas abierta y flexible.

Aceptando esta explicacion, dada la estructura del presente trabajo, los aspectos
relacionados con el tratamiento se estudiaran en la parte dedicada a los elementos
basicos del denominado «tratamiento ambulatorio involuntario»; lo concerniente a
la evolucién de los derechos humanos, en el analisis preliminar de la evolucion de
las formas juridicas; por ultimo, no sélo la definicion de salud de la OMS sino sus
recomendaciones y estudios guiaran las restantes partes del presente trabajo.

4. LAS CORRIENTES CRITICAS

Las transformaciones y el cambio que hemos examinado en los epigrafes
anteriores fueron precedidos de un periodo de fuertes criticas al sistema de
atencion a la salud mental. Dichas criticas no so6lo permanecieron en un ambito
estrictamente psiquiatrico sino que trascendieron al cuerpo social desde distintas
perspectivas como las socioldgicas, las juridicas y la de los propios medios de
comunicacion. ;Quién no recuerda la pelicula de Milos Forman «Alguien vol6é sobre
el nido del cuco»?, por ejemplo.

De una forma simplista y criticable, estas corrientes criticas fueron denominadas
«antipsiquiatria». El origen de ellas se encuentra en Gran Bretana con la obra de

250 OraANiZACION MunDIAL DE LA SaLub. Informe sobre la salud en el mundo; Salud mental: nuevos conocimientos,
nuevas esperanzas, 2001, pagina 49.
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Ronald David LAING, David COOPER y Aaron ESTERSON, siendo el segundo de ellos
quien acuno esta denominacion en su obra Psychiatry and Anti-Psychiatry (1967).
Sin embargo, otros grupos surgidos en las restantes naciones fueron agrupandose
bajo esta denominacion. Aunque sus postulados no fueron ni son homogéneos,
puede afirmarse que fueron dos elementos los que motivaron su apariciéon !:

a) Las actitudes conceptuales que planteaban dudas sobre la vigencia del
modelo médico de la psiquiatria y que concebian la locura como producto
sociogenético.

b) Las deficiencias asistenciales de las instituciones psiquiatricas, que plan-
teaban la urgente necesidad de modificar esta asistencia acabando con el
manicomio-asilo, auténtico productor de trastornos irreversibles.

Puede afirmarse, con VALLEJO-RUILOBA, que la intensidad de la discusion de
los anos 70 se ha diluido y que las reivindicaciones légicas de esta corriente
(modernizacion y humanizacion de los hospitales psiquiatricos, estructuracion de
la asistencia, proteccion de los derechos del enfermo mental, creacion de estruc-
turas intermedias...) han sido asumidas por la Psiquiatria y las Administraciones
Publicas, aunque el desarrollo sea desigual 22

Desde nuestra perspectiva, sin embargo, estas teorias cobran de nuevo cierta
vigencia. Gran parte de las criticas que ha recibido el tratamiento ambulatorio
involuntario proceden del movimiento antipsiquiatrico. Por ello, es necesario hacer
un pequeno estudio de estas teorias y de los movimientos que actualmente se
basan en ellas.

Hemos preferido renunciar a las clasificaciones y realizar un anélisis por auto-
res. Naturalmente, es imposible abarcar todo el elenco de los que integraron el
movimiento. A algunos de ellos, como BASAGLIA, ya hemos hecho referencia en
epigrafes anteriores. La seleccion es, a nuestro juicio, suficientemente representati-
va sin perjuicio de que existan otros muchos cuyo andlisis sea imposible aqui?33,

4.1. Los sociologos Erving GOFFMANN y Thomas J. SCHEFF

La obra de Erving GOFFMAN (1922-1982) Asylums: Essays on the Social Si-
tuation of Mental Patients and Other Inmates (1961) es, con toda seguridad, uno
de los precedentes mas importantes de las corrientes criticas?4. Como el propio

21 OgloLs, Juan. Op. cit., pagina 29

252 VauLeo Ruioa, Julio. Introduccion a la psicopatologia y la psiquiatria. 4° Edicién. Editorial Masson.
Barcelona, 1998, pagina 20

253 Por ejemplo, Agostino PiReLLA, Giovanni Jervis, Giovanni BERUINGUER, en ltalia; Maud Mannoni, Roger Genris,
Gilles DeLeuze, en Francia; Ramon Garcia, en Espana...

254 | a obra de GorrmaN no estd, ni mucho menos, limitada al &mbito de lo psiquiatrico. De menor importancia
en este campo es su andlisis sobre el estigma, es decir, la situacion del individuo inhabilitado para una plena
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autor expone en el prefacio de la obra, entre 1955 y 1956 realizd un ano de
trabajo de campo, en una investigacién amparada por el National Institute of Mental
Health, en el Hospital St. Elizabeth de Washington, institucion federal que contaba
con mas de 7.000 internos. EI objetivo era tratar de aprender algo sobre el mun-
do social de los pacientes hospitalizados segun ellos mismos lo experimentaban
subjetivamente. La forma de realizarlo consisti6 en someterse personalmente a
la rutina diaria de las contingencias de los internos procurando una aproximacion
diferente a la de los restantes ensayos que, hasta entonces, se habian realizado
sobre esta materia, escritos desde el punto de vista del psiquiatra. El propio
autor expresaba, respecto a los limites de su investigacién, que, probablemente,
su punto de vista correspondia demasiado al hombre de clase media, que quiza
sufrié mas, sustitutivamente, ciertas situaciones, que los pacientes de clase baja
expuestos a ellas y que, a diferencia de algunos pacientes, no le inspiraba gran
respeto la disciplina psiquiatrica ni las instituciones que se limitaban a su préactica
consuetudinaria %,

Para GOFFMAN, el hospital psiquiatrico era un tipo de «institucién total». La
definicion del concepto es la siguiente 2%:

Un lugar de residencia y trabajo, donde un gran nimero de individuos en
igual situacion, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo,
comparten en su encierro una rutina diaria, administrada formalmente.

El autor las clasificd en cinco grupos, aunque matizo que la clasificacién no
era precisa, exhaustiva, ni tampoco para su inmediata aplicacion analitica; no
obstante, aportaba una definicion puramente denotativa de la categoria, como
punto de partida concreto %7;

1) Instituciones erigidas para cuidar de las personas que parecen ser a la
vez incapaces e inofensivas (hogares para invidentes, ancianos, huérfanos
e indigentes).

2) Instituciones erigidas para cuidar de aquellas personas que, incapaces de
cuidarse por si mismas, constituyen ademas, una amenaza involuntaria
para la comunidad (hospitales de enfermos infecciosos, los hospitales
psiquiatricos y los leprosarios).

3) Instituciones erigidas para proteger a la comunidad contra quienes cons-
tituyen intencionalmente un peligro para ella y que no se proponen como
finalidad inmediata el bienestar de los reclusos (las carceles, los presidios,
los campos de trabajo y de concentracion).

aceptacion social. En este trabajo hard también referencia a la situacion de las personas con enfermedad
mental. (Estigma. La identidad deteriorada. Amorrortu Editores. Buenos Aires, 1989).

2% Gorrman, Irving. Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales. Ed. Amorrortu.
Buenos Aires, 1992, paginas 9 a 11.

26 Op. cit., pagina 13

7 QOp. cit., paginas 18 y 19
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4) Instituciones deliberadamente destinadas al mejor cumplimiento de una tarea
de caracter laboral, y que solo se justifican por estos fundamentos instru-
mentales (los cuarteles, los barcos, las escuelas de internos, los campos
de trabajo, diversos tipos de colonias y las mansiones senoriales desde el
punto de vista de los que viven en las dependencias de servicio).

5) Instituciones concebidas como refugios del mundo, aunque con frecuencia
sirven también para la formacion de religiosos: entre ellos las abadias,
monasterios, conventos y otros claustros.

La obra estd formada por cuatro ensayos que abarcan las caracteristicas de
las instituciones totales, los efectos de la institucionalizacion sobre las relaciones
sociales de los internos antes y después del ingreso, la adhesion que se espera
del individuo a la actividad y fines del establecimiento y la forma en que los
internos se ajustan a los mismos (bien cooperando o bien apartandose de ese
rol). Voy a centrarme Unicamente en el dltimo de los ensayos en el que el autor
analiza las caracteristicas fundamentales que separaban al hospital psiquiatrico de
los servicios médicos ordinarios. Muy resumidamente, eran:

e Se trataba de una red destinada a dar alojamiento a varias categorias de
personas socialmente perturbadoras 2%.

e E| caracter generalmente involuntario que tenia el ingreso en un hospital
psiquiatrico 2°,

e A diferencia de la mayor parte de la hospitalizacién médica, la estadia en
el hospital psiquiatrico era demasiado prolongada y sus efectos demasiado
estigmatizantes para que el individuo tuviera un apacible regreso al lugar
social de donde parti¢ 2.

e E| problema de acomodar la actitud del paciente a la sociedad, se con-
fundia con el problema de acomodar su actitud a la reclusion involuntaria.
La vida del paciente se regulaba y ordenaba conforme a un régimen de
disciplina elaborado para que un personal reducido manejase una gran
cantidad de internos involuntarios. El personaje clave dentro de este
régimen resultaba ser el asistente que era quien informaba al interno
sobre los castigos y las recompensas que habian de regular su vida, y
quien obtendria la autorizacion médica necesaria para imponer penas y
conceder privilegios 26!,

e Se establecia un nexo entre dos aspectos de la situacion: ser declarado
enfermo o sano y estar dentro o fuera del hospital 262,

28 Op. cit., pagina 348
29 QOp. cit., pagina 349
20 QOp. cit., pagina 350
21 Op. cit., pagina 355
%2 QOp. cit., pagina 371
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En 1966, Thomas J. SCHEFF publicé la primera edicion de su obra Being
Mentally lll. En el mencionado trabajo se propuso la formulacién de una teoria
sociologica para la comprension de la enfermedad mental crénica23. SCHEFF
estimaba que todavia no existia, en la época de la publicacién, un cuerpo de
conocimiento riguroso sobre los trastornos mentales?* y no va a partir por ello
del modelo médico (desarrollo de una enfermedad) sino de una perspectiva so-
cioloégica de analisis de los sintomas psiquiatricos que considere dos aspectos:
la transgresion de las reglas (vulneracion de las normas aceptadas socialmente)
y la desviacion°, SCHEFF partird de la idea de que los sintomas psiquiatricos
son casos de desviacién residual.

A partir de estas primeras ideas, SCHEFF formulara un conjunto de proposicio-
nes. La primera de ellas estima que la transgresion de las reglas residuales surge
de fuentes diversas (organicas, psicoldgicas, estrés externo y actos volitivos de
innovacion o desafio)?%. La segunda estima que la incidencia de enfermedades
mentales tratadas es muy inferior a la de transgresiones de reglas residuales 267,
dicho de otra manera, la mayoria de los casos de enfermedad mental nunca reci-
ben atencién médica. En tercer lugar, la mayoria de transgresiones de las reglas
residuales no se reconocen o se pretende buscar una explicacion racional a las
mismas y aqui es donde el autor cuestiona el momento en que surgen las condicio-
nes para que se estabilice la transgresion y una situacion se defina como prueba
de enfermedad mental, ubicando al transgresor en un status desviado 263,

A diferencia de SZASZ, SCHEFF no considera el juego de roles como un sistema
individual de conducta sino que estima que el individuo juega su rol articulando
su conducta con las senales y acciones de otras personas implicadas en su
relacion . El publico presenta una serie de imagenes preconcebidas sobre el
trastorno mental que se aprenden desde la ninez ?’°, arquetipos que son distintos
a los conceptos médicos y que son reforzados de forma habitual e inconsciente
en la interaccion social corriente, hecho que puede demostrarse en la vision que
presentan los medios de comunicacion?’!. En muchos casos la transgresiéon pasa
desapercibida o es transitoria pero, en un pequeno porcentaje, la reaccion de
la sociedad se exagera y distorsiona, pauta que el autor denomina «rotulacion»
(labeling) 272. Segun SCHEFF la transgresion se vuelve uniforme y estable mediante
los procesos sociales que mantienen el status de insano, alcanzando su culmina-

263 ScHerr, Thomas J. El rol de enfermo mental. Amorrortu Editores. Buenos Aires, 1970. Péagina 11

%4 QOp. cit., pagina 15

%5 QOp. cit., pagina 35

26 Op. cit., pagina 43

%7 QOp. cit., pagina 49

%8 QOp. cit., paginas 53 a 55

29 Op. cit., pagina 57

270 QOp. cit., pagina 64

271 QOp. cit., paginas 67 y ss

272 A mi juicio seria mas correcta la traduccion de «etiqguetamiento» que se corresponde con una teoria
sociolégica que parte de la escuela de Chicago.
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cion cuando el individuo desviado acepta dicho rol como marco para organizar
su propia conducta 273,

De hecho, a las personas que aceptan dicho rol se les recompensa, no solo
por el estamento médico sino también, incluso, por otros pacientes y reciben
sanciones sociales cuando intentan regresar a roles convencionales. De hecho, el
propio transgresor de las reglas cuando recibe publicamente el cartel de desviado
puede aceptar como Unica alternativa la aceptacion de este rol?74. Todo lo anterior
conduce a la dltima proposicién y mas importante: «la rotulacion es la causa mas
importante de las carreras de desviacion residual»?7>. Si la transgresion no se
convierte en motivo para ocupar el rol de enfermo, no se producird una carrera
desviada. Son varios los factores que pueden incidir en lo anterior como el grado,
la frecuencia y la visibilidad de la transgresién, o el poder del transgresor y la
distancia social entre este y los agentes encargados del control social y, finalmente,
el nivel de tolerancia de la comunidad y de la disponibilidad de roles alternativos no
desviados en la cultura de la comunidad?’6. Hay una interrelacion reciproca entre
el transgresor y la sociedad de forma que cuando mas se identifica este con su
papel, mas la sociedad lo identifica con el mismo, en un circulo vicioso.

El propio SCHEFF reconoce que la prueba ofrecida como apoyo de la teoria es
irregular y fragmentaria pero puede servir como inicio de posteriores trabajos que
permitan seguir caminos distintos a los seguidos hasta ahora para el andlisis del
trastorno mental. 2’7 Junto con la teoria, SCHEFF entra en una parte préactica en la
que estima que, a diferencia del campo legal, las decisiones en medicina entienden
que, en caso de duda, es preferible sospechar la existencia de enfermedad 278,
La idea parte de los presupuestos de que, desde el punto de vista convencional
del médico, es preferible aceptar esta posicién que la contraria dado que no se
ocasiona danos irreparables y que es necesario agotar todas las posibilidades para
averiguar si existe o no la enfermedad. Sin embargo, parece que esta posicion
se estd cuestionando en psiquiatria debido a que la consideracion de enfermo
mental produce un problema relativo al status social del individuo que aproxima
al médico al juez a la hora de dar un fallo legal.

El diagnostico organiza y activa la reacciéon de la sociedad y permite la segre-
gacion y aislamiento de quienes son asi considerados ?’°. SCHEFF demuestra como
los procesos judiciales son estereotipados y las funciones de los tutores ad litem
ciertamente dejaban mucho que desear, estimando que, tras un examen de 116
audiencias judiciales, las evidencias solian ser arbitrarias, en algunos casos sin
prueba, generalmente se tendia a prejuzgar y los examenes se caracterizaban por

273 Qp. cit., pagina 81 y 82
274 QOp. cit., pagina 85

275 Op. cit., pagina 89

276 QOp. cit., pagina 93

277 Qp. cit., pagina 97

278 Op. cit., pagina 104 y 105
279 Qp. cit., pagina 121

101



102

IV. LA DESINSTITUCIONALIZACION

el descuido y el apresuramiento, girando la mayoria de las preguntas sobre las
circunstancias que determinaron la hospitalizacion y sobre el grado de orientacion
y pensamiento abstracto, realizandose de forma muy rapida y sin dejar tiempo
practicamente a los pacientes para contestarlas, siendo las interpretaciones de
las respuestas francamente discutibles 280,

SCHEFF considera que las doctrinas acerca del peligro para si o para los
demas, el tratamiento temprano y la evitacion del estigma se invocaban en parte
porque los funcionarios creian en su validez y en parte porque justificaban en
forma adecuada una politica preexistente de accion sumaria, investigacién minima,
evitacion de la responsabilidad y, una vez que el paciente se hallaba en el hospital,
de indecision y demoras. Concluye senalando: 28!

La presuncion de enfermedad es, probablemente, causa y efecto de la presion
politica que la comunidad ejerce sobre el tribunal. El juez —funcionario elegido
por votacion— corre el riesgo de que lo censuren con mayor severidad por dar el
alta erréneamente que por mantener internados injustamente a los pacientes.

Por Ultimo, senalar que SCHEFF estima que se puede considerar que existe
una barrera de status entre las personas llamadas sanas y las que presentan
trastorno mental, definiendo el status como conjunto de derechos y deberes que
se dan por sentados al ciudadano corriente 282,

La segunda edicién de 1984 no difirid sustancialmente de la primera. La tercera
edicion (1999) si que ha recogido cambios?®. El autor reconoce que la teoria
original, aunque limitada a ser una teoria contestataria, tuvo su auge en los anos
70 y su peso cayo en la década de los 80 y principios de los 90. Las razones
fundamentales de su declive fueron, principalmente, el auge de las teorias biologicas
en psiquiatria y las criticas de GOVE sobre la carencia de estudios empiricos que
corroboraran la teoria?8*. En el primer apartado del trabajo hace una revision de
las teorias biologicas estimando que, sin pretender que las restantes teorias deban
ser reemplazadas por la suya, el comportamiento humano es un problema mucho
mas amplio y abarca mas factores?®®. SCHEFF incidira en la teoria del control
social del comportamiento desviado a la hora de definir la «rotulacion» 2%, Hara
especial hincapié en los factores emocionales y relacionales. Por Ultimo, resenara
el impacto que tuvo la edicion de 1966 en el cambio legislativo que se produjo
en California (Lanterman-Petris-Short Act) que supuso una nueva generacion de
leyes en el conjunto de los Estados Unidos 2.

20 QOp. cit., pagina 122 y ss

281 Op. cit., pagina 142

282 QOp. cit., pagina 172 y 173

283 ScwerF, Thomas J. Being Mentally lll. A sociological Theory (Third Edition). Aldine de Gruyter. New York,

284 Op. cit. Preface pagina X y XI.

25 QOp. cit., pagina 16

286 (Op. cit., pagina 50 y 51

287 QOp. cit., Appendix, paginas 201 y 202
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4.2. Ronald David LAING y David COOPER

Ronald David LAING (1927-1989) se licencio en Medicina y Psiquiatria en 1951.
Trabajé como psiquiatra en el ejército entre 1951 y 1953 y completé sus estudios
en el Royal Mental Hospital de Glasgow desde 1956 hasta 1960, mientras se
dedicaba a la investigacion en la clinica Tavistock. A partir de 1960 y hasta su
muerte fue investigador del Instituto Tavistock de Relaciones Humanas, ejerciendo
también la medicina privada en Londres.

Las facetas de su vida personal tuvieron claro reflejo en su obra. Su tensa
relacion con su madre, un ambiente infantil opresivo, el fracaso de su primer
matrimonio y las malas relaciones con los hijos de su primer matrimonio influen-
ciaron sus escritos sobre la familia. Su orientacion filosofica existencialista le hizo
percibir la importancia de la experiencia vivida como factor capital, la busqueda
del sentido, autenticidad o trascendencia como necesidad humana, y que los
determinantes primarios de la conducta no residian en el pasado de la persona
0 en los procesos biolégicos sino en sus circunstancias ambientales y su forma
de afrontar el futuro. De remarcar también sus experiencias misticas de marcado
signo oriental, la influencia del yoga y de la experimentacién con las drogas.

LAING no tuvo una trayectoria homogénea. Pueden resenarse cuatro teorias
sobre la esquizofrenia en la obra de este autor 22:

1) La primera se desarrollard en su obra mas conocida, The Divided Self
(1960), y consistiria en un sintoma de extrema inseguridad ontoldgica,
que deriva en mecanismos de defensa para mantener el sentido preca-
rio de identidad de la persona tales como el recurso a la fantasia y el
cultivo deliberado de la ruptura entre la denominada identidad real de la
persona y las otras falsas identidades. Esta tesis es fundamentalmente
existencialista.

2) La segunda entendera que es una adaptaciéon a una comunicacién des-
viada dentro de la familia. Inspirada en la obra de Gregory BATESON vy el
grupo de Palo Alto, esta aproximaciéon también debe mucho a la obra de
SARTRE. Este periodo corresponde a la investigacion llevada a cabo con
Aaron ESTERSON y plasmada en su conocida obra Sanity, Madness and
the family (1964). El trabajo se basé en un estudio realizado con mas de
100 familias, aunque el libro sélo describe 11. Tavistock le envié a EE.UU.
para familiarizarse con el trabajo de BATESON, SHAPIRO, BIDWHISTELL,
JACKSON, GOFFMAN vy otros sobre las familias de esquizofrénicos. LAING
y ESTERSON desarrollaron un método conocido como fenomenologia social
en el cual ellos estudiaban idealmente a cada persona de la familia, las
relaciones entre las personas componentes y la familia como un todo o

288 BursTon, Daniel. The Wing of Madness. The life and work of R.D. Laing, Harvard University Press, 1996,
paginas 238 y 239
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como sistema. Escogieron pacientes con unas caracteristicas determinadas:
mujeres, entre 15 y 40 anos, con inteligencia normal y sin alteraciones
organicas cerebrales, que tenian al menos un progenitor vivo. LAING acepto
la denominada teoria del «doble vinculo» o «doble lazo» (double bind)° en
la que el individuo recibe un mensaje doble uno de contenido negativo y
otro de contenido afirmativo opuesto pero no expreso (mediante gestos,
actitudes, etc). Este proceder estimaba que era comun en las familias de
tipo tradicional y afectaba al equilibrio intimo del sujeto.

3) La tercera hace referencia a un concepto que toma de la version griega
del nuevo testamento: metanoia, que significa expiacion. Parte de la idea
de que la esquizofrenia es un viaje interior en el cual el individuo intenta
curarse regresando a un punto de desarrollo anterior a la emergencia de su
falsa identidad. Aparece este concepto por primera vez en unos articulos
publicados en 1963.

4) Finalmente, realizd una interpretacion de la esquizofrenia como etiqueta
que se coloca a ciertas personas y que permite desarrollar sobre ellas
una forma de dominacion politica, permitiendo al psiquiatra investirse de
un poder para suspender los derechos ordinarios de los pacientes y sus
libertades civiles sometiéndoles a variados tratamientos contra su voluntad.
Esta concepcion aparece sobre 1966 vy, sin duda, esta influenciada por los
trabajos de GOFFMAN y FOUCAULT, por quienes sentia admiracion.

La actitud de LAING hacia la psiquiatria sufrio ciertas transformaciones, pero
sin duda desde el primer momento manifestd su rechazo hacia ciertas terapias
como el coma insulinico, la terapia electroconvulsiva y la psicocirugia. Admitid,
sin embargo, la administracion de los psicofarmacos siempre que no se realizara
coactivamente e informando al paciente de los riesgos que suponia.

Como terapeuta hemos de sefalar que sus trabajos fueron altamente polémicos.
No vamos a profundizar en la parte final de su vida donde, tras realizar un programa
televisivo en 1978 en el que aplicaba las técnicas del rebirthing a mas de 200
personas, empezd a perder su credibilidad, o su paulatino declive en los afios 80
a raiz de su amargo divorcio de su segunda esposa y de su alcoholismo que le
llevd a la expulsion de la profesion médica tras la denuncia de un paciente.

Vamos a centrarnos en su trabajo en la Philadelphia Association (fundada el 8
de abril de 1965 e integrada por David COOPER, Aaron ESTERSON, Sidney BRIS-
KIN, Clancy SIGAL, Joan CUNNOLD y Raymond BLAKE). LAING y sus asociados
fundaron un hogar terapéutico para ayudar a los enfermos agudos a realizar su
«viaje interior»2%. El nuevo centro se instald en Kingsley Hall, en 1965, lugar que
con anterioridad habia servido de encuentro para pacifistas y que gozaba de una
cierta fama. Las bases del tratamiento se fijaban en el respeto de los derechos

289 QpioLs, Juan. Op. cit., paginas 48 y ss.
2% BursTon, Daniel. Op. cit., paginas 77 a 92; OsioLs, Juan. Op. cit., paginas 65 a 70.
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humanos, la exclusion de las terapias mas agresivas y el entusiasmo por las
comunidades terapéuticas, basadas en la obra de Maxwell JONES. Sin embargo,
las orientaciones de los socios eran discordes lo que motivd, finalmente, su se-
paracion. El carisma de LAING dio lugar a que triunfaran sus postulados. El creia
en la espontaneidad, lo que denominaba autorhythmia. Salvo la sesién matinal de
yoga, la jornada ordinaria en Kingsley Hall estaba relativamente desestructurada.
Fue muy conocida su administracién a los pacientes de LSD (actuacién que fue
realizada en la época por otros psiquiatras como Stanislav GROF o Ewan CAME-
RON) y su utilizacion como terapia de la pintura y la danza. Desde el citado centro
impulsd numerosas conferencias y pronto se convirtié en un centro de reunién de
personas de lo mas variado, desde académicos importantes hasta celebridades.
El centro cerrd el 31 de mayo de 1970. La hostilidad de los vecinos del barrio,
los problemas con los asociados y la abierta critica hacia las terapias manifestada
por el rechazo a la utilizacion del LSD, por su abierto misticismo, por su marcada
contradiccion en sus teorias sobre el rechazo de la familia a la par que buscaba
la creacion de la propia con su segunda esposa e incluso la polémica abierta
con SZASZ 2% sobre la paciente mas famosa del hospital, Mary BARNES (SZASZ
realizaba paralelismos de la terapéutica de LAING con la realizada por CHARCOT
en el tratamiento de la histeria de sus pacientes, estimando que, como aquél, era
agente causante de la enfermedad), junto con el cadtico estado de las finanzas
del centro fueron las causas del fin. Como sefala BURSTON, es dificil evaluar si
la experiencia fue o no exitosa. Lo cierto es que el propio Laing observo que las
comunidades modeladas sobre principios similares fueron emergiendo en todas
partes por lo que se trata de una cuestion abierta %2

Uno de los colaboradores de LAING y figura carismatica dentro del movimiento
antipsiquiatrico fue David COOPER (1931-1986). Se conocieron en 1958 y desa-
rrollaron una intensa relacion. Ambos mostraban, inicialmente, inclinaciones por
el marxismo y el existencialismo pero las inclinaciones de LAING por el marxismo
se desvanecieron mientras que las de COOPER se intensificaron lo que fue cau-
sa de friccién que condujo al distanciamiento?®. COOPER rechazé la psiquiatria
estimandola una institucion opresiva al servicio del capitalismo imperialista. Sus
puntos de vista politicos se reflejaron en su obra que, a partir de 1969, se sepa-
r6 abiertamente de la de LAING, que, a su entender, iniciaba un «viaje espiritual»

291 Szasz, Thomas. Esquizofrenia. El simbolo sagrado de la psiquiatria. Premia editora de libros S.A. México,
1979. Péginas 49 a 79. En dicho texto calificard a Cooper y a Lang como la «izquierda psiquiatrica» frente a la
«derecha psiquiatrica» de KraePeLIN y BLEULER aunque pueden equipararse por sus aparentes antagonismos que
esconden sus acuerdos: cada uno esta convencido de poseer la absoluta verdad en su posicién respectiva y
de su derecho, y por supuesto deber, de imponer su voluntad sobre aquéllos que se les resistan —utilizando
la fuerza que sea necesaria. (pagina 59). Desde esta perspectiva, calificard a Kingsley Hall como el «asilo»
de LAING (pagina 51).

292 BursToN, Daniel. Op. cit., pagina 92. Desde el 1 de junio de 1965, hasta el 31 de noviembre de 1968,
6 meses antes del cierre, el centro acogid a 104 residentes oficiales, de los cuales 37 fueron mujeres (pagina
83).

293 BursToNn, Daniel. Op. cit., pagina 61
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mientras él iniciaba un viaje politico para unirse a la lucha en América Latina
contra el imperialismo 2%4,

Sus trabajos se centraron en la familia desde un punto mucho mas critico que
LAING (The death of the Family, Londres, 1971) al estimar que no sélo es causa
productora de los estados esquizofrénicos sino que es una institucion fracasada
en tanto que célula fundamental de la sociedad capitalista que, en la actualidad,
carece de sentido, por lo que su descomposicion es un hecho 29,

Desde la perspectiva de COOPER, la esquizofrenia no existe, la locura si que
existe. La etiqueta de esquizofrenia se aplica a la amplia mayoria de personas
que son consideradas socialmente como locas. La locura se encuentra latente
en cada persona como la posibilidad de una desestructuracion casi total de las
estructuras de existencia normales en vistas a la reestructuracion de una forma
de existencia menos alienada en un nuevo espacio personal. La persona soélo
es considerada socialmente como loca cuando, en algun punto arbitrario, deja
de conformarse lo suficiente con las convenciones de la sociedad burguesa, en
este momento de la historia es cuando entra en accion el aparato médico. Si el
comportamiento desviado es lo bastante oscuro, suficientemente incomprensible
y por lo tanto aterrador para las personas normales normalmente se aplica la
etiqueta de esquizofrenia. La razon de la exclusion e invalidacién de la locura no
es puramente médica, ni tampoco estrictamente social, es una razén politica. En el
siglo XIX, con el total desarrollo del capitalismo europeo, la exclusién y control del
loco fueron absolutos y la psiquiatria se desarroll6 como una rama de la medicina
con todos los poderes especiales del Colegio de Médicos para controlar al loco
en nombre del nuevo estado burgués. En el siglo XX este control se ha hecho
mas intensivo y extensivo que nunca y en especial con muchos «pacientes» que
viven fuera de las instituciones ¢,

Finalmente, vamos a destacar, por estimarla de interés y servir de modelo
para Kingsley Hall, una intervencion terapéutica desarrollada por COOPER en Villa
21, una unidad del Shenley Hospital, un hospital de 2.000 camas, experiencia que
comenzd en 1962 y se prolongo hasta 1965 2%, El autor describid esta experiencia
en su libro Psychiatry and Anti-Psychiatry?®. Los pacientes eran varones de eda-
des comprendidas entre los 15 y hasta practicamente los 30. Sobre dos tercios
habian sido diagnosticados de esquizofrenia y el resto llevaban las etiquetas de
adolescentes con crisis emocionales o trastornos de la personalidad. Se realizd
una seleccion de personal que se centrd en la juventud y en la actitud menos

294 Burston, Daniel. Op. cit., pagina 111

2% QsloLs, Juan. Op. cit., pagina 63

2% Coorer, David.»;Qué es la esquizofrenia?». Articulo contenido en EI lenguaje de la locura. Editorial Ariel,
Barcelona, 1979, péginas 173 a 182.

297 BursToN, Daniel. Op. cit., pagina 61

2% Cooper, David. «Villa 21 - an experiment in anti-psychiatry» en Psychiatry and Anti-Psychiatry. Tavistock,
London, 1967 (el articulo esta disponible en Internet, http://www.laingsociety.org/colloquia/inperson/david-
cooper/index.htm)
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deformada por la institucién y mas tolerante con las inevitables ansiedades del
trabajo con el grupo terapéutico. COOPER rechazaba las formas de violencia ins-
titucional, tanto las fisicas como las derivadas de la administracién indiscriminada
de farmacos o la terapia electroconvulsiva. Inicialmente las actividades fueron pro-
gramadas (reunién diaria, dos grupos terapéuticos, grupos de trabajo y reuniones
del personal). Tras el primer ano, la vida se organizd sin un plan predeterminado
de trabajo, es decir espontaneamente, atenuandose las encorsetadas normas
hospitalarias y desapareciendo las rigidas diferencias entre personal y pacientes.
La conclusién final del trabajo fue que «si tal unidad debe desarrollarse mas, el
desarrollo debe tener lugar fuera de los confines de la institucion», incluso aunque
esta fuera progresista. Especialmente el personal tenia que ser liberado del sistema
de dominacién jerarquizado y paternalista fundado en las categorias.

4.3. Thomas Stephen SZASZ

SZASZ, estadounidense de origen hingaro, estudid medicina en Cincinnati y
psiquiatria en Chicago. En la actualidad desempena su labor como Profesor de
Psiquiatria emérito en la State University of New York Health Science Center en
Siracusa (EE.UU.)%°, Su obra representa una importante critica de las instituciones
psiquiatricas y de todas aquellas ideas de enfermedad mental que no tienen en
cuenta los factores sociales y culturales que la enmarcan. Conjuntamente con la
Iglesia de la Cienciologia, cofundd la Comisién Ciudadana de Derechos Humanos
(Citizens Commission on Human Rights), en 1969, para luchar para lo que estima
como crimenes contra los derechos humanos cometidos por los psiquiatras y
otros profesionales de la salud mental. Entre sus numerosas publicaciones, de
gran difusion en todo el mundo, destacan: The myth of Mental lliness: Founda-
tions of a Theory of Personal Conduct (1961) y The Manufacture of Madness: A
Comparative Study of the Inquisition and the Mental Health Movement (1970). A
lo largo del resto de este trabajo volveremos a hablar de algunas posiciones de
este autor como critico.

Vamos a centrarnos ahora en su obra mas conocida: The myth of Mental lliness:
Foundations of a Theory of Personal Conduct (1961)3%, SZASZ resefa que «no es
un libro de psiquiatria, ni tampoco un trabajo referente a la naturaleza del hombre,
es un libro acerca de la psiquiatria, en el que indagamos qué hace la gente, pero
en particular los psiquiatras y pacientes, en su contacto mutuo» 3!, La obra se

2% Para obtener informacion completa sobre el autor, puede consultarse la pagina web The Thomas Szasz
Cybercenter for Liberty and Responsibility (www.szasz.com). Interesante también es una breve autobiografia
incluida en la obra Szasz under fire. Edited by Jeffrey A. Schaler. Open Court. Chicago and Lasalle (lllinois),
Second Printing, 2005, bajo el titulo «<An Autobiographical Sketch», paginas 1 a 28.

300 Szasz, Thomas Stephen. El mito de la enfermedad mental. Bases para una teoria de la conducta personal.
Amorrortu Editores. Buenos Aires, 1994

301 QOp. cit., pagina 11
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divide en dos partes, en la primera analizara el mito de la enfermedad mental,
partiendo de la histeria como paradigma de la enfermedad mental. SZASZ sostiene
que el error de clasificar la histeria como enfermedad viene derivado del enfoque
reduccionista de la conducta personal propio del siglo XIX en el que se creia que
toda conducta era un problema de fisiologia nerviosa y muscular. El hecho de que
no se hubiera descubierto alin una causa fisica, no era motivo de preocupacion:
el modelo médico se fundaba en las experiencias con la tuberculosis, la sifilis, y
la fiebre tifoidea y, del mismo modo que la ciencia médica descubrid las causas
de estas enfermedades, lo mismo ocurriria con la histeria y la enfermedad mental
en general. Desde esta perspectiva, el autor sostendré que la definicion de la psi-
quiatria como especialidad médica dedicada al estudio, diagndstico y tratamiento
de las enfermedades mentales es indtil y enganosa:

La enfermedad mental es un mito. Los psiquiatras no se ocupan de las enfer-
medades mentales y de su terapia. En la practica enfrentan problemas vitales de
orden social, ético y personal. He demostrado que, en la actualidad, la idea de
que una persona «tiene una enfermedad mental» es nociva desde el punto de vista
cientifico, pues ofrece apoyo profesional a una racionalizacién popular, consistente
en creer que los problemas vivenciales experimentados y expresados en funcion
de sentimientos o signos corporales —o de otros «sintomas psiquiatricos»— son
significativamente similares a las «enfermedades organicas». Socava, asimismo,
el principio de responsabilidad personal —en el cual se basa, necesariamente,
el sistema politico democratico—, al atribuir a una fuente externa (es decir, la
enfermedad) la culpa por la conducta antisocial 3°2.

La segunda parte analizara los fundamentos de una teoria del comportamiento
personal. SZASZ estima que la enfermedad mental debe redefinirse de modo que
se la pueda incluir en la categoria general de las ciencias humanas. La psiquiatria
tiene mucho en comun con las ciencias que se dedican a estudiar los lenguajes y
las formas de comunicacién. La psicopatologia debe concebirse en funcién de las
relaciones objetales, la utilizacion de signos, el acatamiento de reglas, los roles
sociales y la participacién en un juego. En cuanto a la psicoterapia es necesario
sistematizarla como una teoria de las relaciones humanas que implique ordenamien-
tos sociales especificos y fomente determinados valores y tipos de aprendizaje. La
histeria o cualquier enfermedad mental no se expresa por medio del lenguaje verbal
ordinario sino a través de un lenguaje indirecto (que denominara protolenguaje,
inferior para propdsitos puramente cognitivos pero superior para establecer una
comunicacion afectiva). SZASZ considera que el modelo de los juegos es el que
ofrece posibilidades mas amplias para trazar el diagrama de la conducta social de
los seres humanos. El psicoterapeuta moderno debe tratar los conflictos de juegos
que conducen a diversos problemas vitales. Diferencia tres tipos de conflictos de
juegos: 1) el sujeto es incapaz de olvidar las viejas reglas o se resiste a dejar

302 QOp. cit., pagina 294
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de jugar al antiguo juego (el fingimiento, la histeria, ilustran esta modalidad); 2)
superpone las viejas metas y reglas con los nuevos juegos (asi, la «neurosis de
transferencia», la «estructura neurética del caracter», el acento extranjero, etc.);
3) el tercer tipo surge de una reaccion general de desengafo, de que el hombre
es incapaz de jugar un juego trascendentalmente valido. Muchos reaccionan a esta
idea convencidos de que no existe ningun juego digno de ser jugado.

Cualquier actividad psiquiatrica es, entre otras cosas, una forma de accion
social, pudiendo distinguirse tres pautas de accion: 1) el psiquiatra, como cientifico
tedrico, es un experto en conducta (considerada como un juego es el que comparte
sus conocimientos con los que le contratan en calidad de tal); 2) el psiquiatra
como ingeniero social o perito en ciencias aplicadas selecciona a los jugadores
y les asigna los juegos que pueden, o deben jugar (por ejemplo, actuando como
consejero matrimonial o para el acceso a las fuerzas armadas); 3) el psiquiatra
como manipulador social de material humano castiga, coacciona o influye en la
gente, induciéndola a jugar o a interrumpir determinados juegos (a aquellos que
no son capaces de participar en el juego de la «normalidad social» se les asigna
el juego de la «enfermedad psiquiatrica», lo que implica que deben adoptar el
papel de paciente mental y todo lo que ello conlleva). El autor considera que hay
que tener serias reservas acerca de las actividades de los tipos 2 y 3 y que,
si bien, el primer tipo es mucho mas satisfactorio, es conveniente adoptar una
actitud critica y abierta.

El hombre, segin SZASZ, debe aprender las reglas que gobiernan el funcio-
namiento de la familia, el grupo y la sociedad en que vive. En segundo término,
tiene que aprender las habilidades técnicas, los conocimientos cientificos, etc., y
debe aprender a aprender. La mayoria de la gente no esta preparada para pasar
de un tipo de juego a otro y como la vida humana es, en gran medida, una ac-
tividad social, las condiciones pueden imposibilitar la supervivencia si el hombre
no muestra mayor flexibilidad con respecto a las pautas de conducta personal. El
psicoterapeuta debe basarse en el concepto de ser un estudioso de la vida humana.
Algunos requieren un instructor, otros no. Las teorias psiquiatricas funcionaron mas
como maestros oscurantistas que conducen al alumno por caminos equivocados
que como auténticos guias que lo ayudan a ayudarse a si mismo 3%, La meta debe
ser la competencia basada en la confianza en si mismo y la digna interdependencia
humana, que no es posible alcanzar por medio de técnicas coactivas, ya que se
estaria en pugna con los mismos fines que se buscan como se ha realizado con
el juego histérico, basado en el dominio o control interpersonal.

En relacién concretamente con la esquizofrenia, SZASZ afirmara que el gran
error es estimar que se trata como si fuera «una teoria o proposiciéon que afir-
ma algo sobre los psicéticos, cuando de hecho es una justificacion que legitima
algo que los psiquiatras les hacen a ellos» 304 El autor expresara que no puede

303 Op. cit., paginas 307 y 308
304 Szasz, Thomas. Esquizofrenia. EI simbolo... Péaginas 81 y 82
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haber tratamiento sin enfermedad aunque si intervencion médica y quirtrgica sin
enfermedad. El consentimiento es el que justifica la cura y el tratamiento. Todas
las terapias médicas modernas en las sociedades libres, administradas a adultos
conscientes, se conforman con el requerimiento del consentimiento, siendo la
Unica excepcion la psiquiatria. Se distinguen, sin embargo, con arreglo a criterios
morales (y legales, politicos, etc.) y no conforme a criterios morfoldgicos (es decir,
anatémicos o histologicos) los siguientes tipos de tratamientos o enfermedades:
1) aquellas en los que los médicos nunca tratan sin el consentimiento explicito
del paciente; 2) aquellas que causan la inconsciencia del paciente y que los mé-
dicos tratan sin el consentimiento explicito del paciente porque no puede darlo,
otorgando el permiso los parientes u otras autoridades reconocidas legalmente;
3) una tercera clase que impone ciertas restricciones sociales a causa de su
enfermedad (tuberculosis, hepatitis, etc) pero que, en principio, se prohibe el trata-
miento sin el consentimiento del paciente; 4) una cuarta clase de «enfermedades»
(como la esquizofrenia o la psicosis maniaco-depresiva) que a los médicos se les
permite tratar contra la objecion explicita al tratamiento que haga el pretendido
paciente. En este ultimo caso, la esquizofrenia es la enfermedad que justifica la
imposicion del tratamiento psiquiatrico en el paciente, sin tener en cuenta si él
consiente o no, y, por supuesto, sin tener en cuenta si le ayuda o le hace dano.
La locura es fabricada por los doctores de locos. Es la psiquiatria la que crea
la esquizofrenia 30,

4.4. Michel FOUCAULT

Mientras estudiaba su licenciatura en Filosofia en la Ecole Normale Supérieure,
Michel FOUCAULT (1926-1984) comenzd a interesarse por la psicologia. En
1946-1947 pudo asistir a una iniciacion a la psicopatologia con presentaciones
de enfermos en el hospital Sainte Anne y un ciclo de conferencias en el que
participaron notables psiquiatras como Georges DAUMEZON, Jacques LACAN,
Julian AJURIAGUERRA o Henri EY. Pronto trabard contactos con las corrientes
reformadoras ligadas a la revista Evolution psychiatrique 3.

Tras obtener su licenciatura en Filosofia en 1948, comenz6 a interesarse por
la Psicologia, obteniendo la licenciatura en 1949 y dos diplomas del Instituto
de Psicologia de Paris en 1949 y 1952. Posteriormente conocera a Ludwig
BISWANGER que ejercera profunda influencia en él. También trabajard como
psicologo en el hospital psiquiatrico de Sainte-Anne y también en la carcel de
Fresnes, donde esta instalado el Hospital General de los centros penitenciarios
franceses 377, Posteriormente, también impartira clases de psicologia en la Ecole

305 Szasz, Thomas. Esquizofrenia. EI simbolo... Péaginas 116 a 118
306 ErigoN, Didier. Michel Foucault. Editorial Anagrama. Barcelona, 1992. Péginas 70 y 71
307 QOp. cit.. Paginas 72 a 80
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Normale Supérieure y luego en la Universidad de Lille a partir de octubre de
1952308,

Es en este periodo donde publica uno de sus primeros trabajos Maladie mentale
et personnalité (1954) por encargo de Louis ALTHUSSER 3%, Al inicio del libro se
plantea31°:

Si definir la enfermedad y la salud psicolégicas resulta tan dificil, ;no sera
porque nos esforzamos en vano en aplicarles masivamente los conceptos des-
tinados a la medicina somatica?

Al final del libro extraera las siguientes conclusiones3!: 1) no se esta aliena-
do porque se estd enfermo sino que en la medida en que se esta alienado, se
esta enfermo; 2) tratar de definir la enfermedad a partir de una distincion de lo
normal y lo anormal es invertir los términos del problema, la enfermedad hace
posible lo anormal y fundamenta las reacciones anémalas que representan una
reaccion de defensa, no siendo lo anormal el nicleo central de la enfermedad
sino una consecuencia de lo patologico; 3) las enfermedades mentales lo son de
la personalidad toda y tienen su origen en las condiciones reales de desarrollo
y existencia de esta personalidad y las contradicciones de este medio pero el
conflicto no determina de golpe la enfermedad que sélo se desarrolla cuando las
condiciones de existencia se convierten en perturbaciones funcionales, encontrando
su unidad con la patologia orgéanica; 4) si se admite lo anterior, hay que partir
de que la condicién primera de la enfermedad es un conflicto del medio humano
y que lo propio de la enfermedad es una reaccioén de defensa generalizada ante
este conflicto, por lo que la terapia debe partir de premisas distintas a las préac-
ticas médicas clasicas, pudiéndose solo hablar de curacion cuando se producen
nuevas relaciones con el medio cuya consecuencia practica es la reforma de la
estructura de la asistencia médica y de los hospitales psiquiatricos.

Pero su obra mas conocida en este terreno surgira algunos anos después.
Durante su estancia en Upsala (Suecia) a partir de 1955 comenzara a elaborar su
tesis sobre la Historia de la locura pero desde un enfoque diferente: la relacion
de la razon con el objeto al que se refiere: la locura3!?2 y el momento en que se
produce la ruptura del didlogo entre razon y sinrazén que supone la retranscripcion
de la locura en enfermedad que es rechazada y recluida.

Folie et déraison. Histoire de la folie a I'4ge classique (1961) fue leida el 20
de mayo de 1961 ante el Tribunal de doctorado. El texto no pasd desapercibido
en su tiempo y levanté bastantes ampollas entre el colectivo de psiquiatras. La
obra se divide en tres partes. La primera de ellas trata fundamentalmente del

308 Op. cit. Paginas 94 y 95

309 QOp. cit. Pagina 103

310 Foucautt, Michel. Enfermedad mental y personalidad. Ediciones Paidos. Barcelona, 1991. Pagina 10.
311 Op. cit.. Paginas 115 a 122

312 ErigoN, Didier. Op. cit.. Paginas 110 y 122
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analisis del dominio del internamiento y de las formas de conciencia que recubren
esa practica en la época clasica; la segunda, a la percepcion de la locura (su
conocimiento y reconocimiento); la tercera, por ultimo, se dedica al andlisis de la
irrupcion de la percepcion asilar y de las nuevas formas de internamiento.

La primera parte comienza con la descripcion de practicas desarrolladas fun-
damentalmente durante el siglo XV. El autor senala3!3:

Los locos de entonces vivian ordinariamente una existencia errante. Las
ciudades los expulsaban con gusto de su recinto; se les dejaba recorrer los
campos apartados, cuando no se les podia confiar a un grupo de mercaderes
0 peregrinos... Sucedia frecuentemente que fueran confiados a barqueros.

Habla asi de la costumbre de las naves de locos, aunque concreta que la mayor
parte de las ciudades de Europa poseian lugares de detencion reservados a los
insensatos, probablemente era posible que cada ciudad no expulsase sino a los
extranos y que los locos, al menos durante la Edad Media y el Renacimiento, no
eran tratados; sino simplemente arrojados a las prisiones 3. Sin embargo, desde
la mitad del siglo XVII, la locura ha estado ligada a la tierra de los internados 3!,
el autor senala una fecha como guia: la creacion del Hopital Général en Paris en
1656. No se trataba de un establecimiento médico, a diferencia de los leprosa-
rios de la Edad Media, sino de una estructura destinada a tratar de impedir la
mendicidad y la ociosidad como medida para terminar con el desempleo, es una
respuesta dada a una crisis econémica que afecta al mundo occidental en conjunto:
descenso de salarios, desempleo, escasez de moneda. Tales hechos se deben
probablemente a una crisis de la economia espanola y la medida se extendera
pronto a todo el horizonte europeo. No fue preciso llegar al siglo XVIl para en-
cerrar a los locos pero si es en esta época cuando se les comienza a internar,
mezclandolos con una poblacion con la que se les reconoce cierta afinidad. Es el
momento en que la locura es percibida en el horizonte social de la pobreza, de
la incapacidad de trabajar, de la imposibilidad de integrarse al grupo; el momento
en que comienza a asimilarse a los problemas de la ciudad3®.Pero el internado
no soélo ha desempenado un papel negativo de exclusion, sino también un papel
positivo de organizacion. Sus practicas y sus reglas han constituido un dominio de
experiencia que ha tenido su unidad su coherencia y su funcién. Ha acercado, en
un campo unitario personajes y valores entre los cuales las culturas precedentes
no habian encontrado ninguna similitud 3!’

El espacio del internamiento no es completamente el de la miseria, aunque haya
surgido de la inquietud causada por ella, ni tampoco el de la enfermedad, tras

313 Foucautt, Michel. Historia de la locura en la época clasica. Ed. Fondo de Cultura Econdémica. Madrid,
1991. Pagina 21 (Volumen 1)

314 QOp. cit., Paginas 21 a 23 (Volumen )

315 QOp. cit. pagina 80

316 Op. cit., pagina 124

317 QOp. cit., pagina 132
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los muros del internado se encuentra un gran nimero de personajes: el enfermo
venéreo, el degenerado, el disipador, el homosexual, el blasfemo, el alquimista,
el libertino, el suicida, etc., cuyo nexo de uniéon se encuentra en el control de
cierto orden la estructura familiar que vale a la vez de regla social y de norma
de la razdn. La familia se convierte en uno de los criterios esenciales de la razon;
y es ella, antes que nada, la que exige y obtiene el internamiento. En la época
del racionalismo, las formas de desorden o apartamiento de la norma social se
veran como formas de sinrazén, como error ético que justifica determinadas
formas de coaccion moral que seran aplicadas en el espacio del internamiento
para tratar de volver a la verdad de la razon. La locura se encuentra asi, ligada
al pecado, en un espacio homogéneo en el que se encuentran formas variadas
de la sinrazon clasica.

El autor nos revela que la experiencia clasica de la locura estaba dividida en dos
formas ajenas la una a la otra: por un lado, la experiencia juridica (caracterizada
por el reconocimiento de la irresponsabilidad, la incapacidad, por la definicion de
la enfermedad y por la representacion de un tercero, el curador) y, por otro lado,
la experiencia social (definida por el desorden, el escandalo, la voluntad perversa
y la practica del internamiento como medida de correccion). Ambas experiencias
tendran sus propios conceptos y seguiran caminos diferentes. La primera viene de
una herencia histérica, la segunda es propia del clasicismo. Aunque la experiencia
clasica une la locura a otras formas de sinrazdn, ello no quiere decir que la misma
no tenga, sin embargo, un estatuto diferenciado. Si el escéandalo en las restantes
formas intenta ocultarse por el honor de las familias y la religién, ese secreto
permanece ajeno al mundo de la locura. El loco sera exhibido como espectaculo,
serd exhibido como un animal3'é . Es en esta animalidad, que convierte la razén en
violencia y la verdad en furor, lo que la distingue de las otras formas de sinrazon.
Animalidad no entendida como enfermedad, sino al contrario, su estatuto animal le
preserva de ella, le da un poder fisico que le aleja de la fragilidad y de la debilidad
de esta ultima3!® y que le aleja del tratamiento, incluso de la propia correccion,
solo posible de dominar por la doma y el embrutecimiento 32°. Animalidad entendida
como caida en el punto mas bajo de la humanidad, como encarnacién del hombre
en la bestia y sin embargo, muestra de la complacencia divina que, incluso en ese
estado (limite absoluto de la razén encarnada), permite salvar a todos los hombres,
simbolo del perddn universal y de la inocencia recuperada . La experiencia clasica
de la locura estara alejada, pues, de una experiencia juridica y del analisis médico
y ligada a la contradiccion de una experiencia moral de la razon que proscribe a
todas las formas de sinrazoén en el internamiento y al mismo tiempo unida al mundo
animal y a su sinrazdn mayor que proclama su monstruosa inocencia.

318 QOp. cit., paginas 228 y 233
319 QOp. cit. pagina 236
320 Op. cit., pagina 237
321 QOp. cit., paginas 246 y 252
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La conciencia de la locura, como se senala en la segunda parte de la obra,
no es un hecho uniforme, sino que ha transformado su diseno a lo largo de la
historia. EI autor clasifica cuatro formas de conciencia: la conciencia critica de
la locura (como forma de oposicion entre locura y no locura, que denuncia y no
define), conciencia préactica de la locura (como norma de grupo que clasifica a los
gue estan dentro y fuera, como reaccion de defensa), como conciencia enunciado-
ra de la locura (como forma de reconocimiento de la locura desprovista de todo
juicio de valor), como conciencia analitica de la locura (que analiza sus formas,
sus fenomenos y sus formas de aparicion, posibilitando su conocimiento). Desde
el Renacimiento, cada figura histérica de la locura implica la simultaneidad de esas
cuatro formas de conciencia. Ninguna desaparece totalmente, pero si puede verse
privilegiada. En el Renacimiento las formas criticas fueron privilegiadas siendo, por
el contrario, en los siglos XIX y XX privilegiada la conciencia analitica. En la época
clasica la experiencia de la locura encuentra su equilibrio, definiendo dos dominios
autonomos de la locura: por un lado, la conciencia critica y la conciencia practica;
por el otro, las formas del conocimiento y del reconocimiento 322,

El internamiento muestra claramente esa conciencia dividida reflejando la exclu-
sion como practica social que refleja la dialéctica razén-sinrazén y que no obedecia
a pautas médicas, no siendo el espacio de exclusion un espacio de conocimiento
en el que se plantee la cuestion de definir la enfermedad. En esta parte de la
obra intentara perfilar las formas clasicas de conocimiento y reconocimiento de
la locura. Existe en todas las épocas una doble aprehensién de la locura: una
moral, sobre el fondo de lo razonable por relacion a los demds y otra objetiva
0 médica, que no se define por referencia sino que adopta unos principios de
racionalidad. En la época clasica, no obstante, estas estructuras se unificaran,
no siendo posible su distincion. La obsesion de los clasicos de clasificar las en-
fermedades del mismo modo que los botanicos han clasificado las plantas choca
con dificultades en el caso de la locura. La percepcion de las enfermedades con
caracter general en la época clasica remite a la observacion de lo que es mas
evidente, sus caracteristicas se toman de los sintomas que la acompanan y ello
da lugar a que el orden que rige en las clasificaciones es el de tales signos, en
sus manifestaciones positivas y no en las negativas, esto es, no en el defecto o
la privacién que origina la enfermedad.

Si la locura en la percepcion clasica es definida como la ausencia de razén y
se le dota a esta de un rasgo positivo, se observa que el contenido de la sinrazon
es la razon misma y que la actividad racional que repartia los signos de la locura
se ha transformado secretamente en una conciencia razonable que los enumera y
denuncia, no encontrandose apenas mas que deformaciones de la vida moral323. La
especulacion cientifica que trataba de clasificar la locura era necesariamente una
experiencia moral que es ajena al plan tedrico de los conceptos. Para los clasicos

322 Op. cit., pagina 267
323 QOp. cit., pagina 308
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la causa proxima de la locura debera ser una alteracion visible del érgano mas
cercano del alma, es decir, el sistema nervioso, y, hasta donde sea posible, del
cerebro mismo 324, Las unidad de las causas proximas contrasta con la pluralidad de
las causas lejanas (todos los acontecimientos del alma, siempre que Sean un poco
violentos o exageradamente intensos, el mundo exterior, el clima...). De entre las
causas lejanas se destaca la pasion como condicion de posibilidad de la locura.

El autor destacara que la locura en el periodo clasico no designara tanto
un cambio determinado en el espiritu 0 en el cuerpo sino la existencia bajo las
alteraciones del cuerpo, bajo la extraneza de la conducta y de las palabras de
un discurso delirante 3, El delirio, como principio de la locura, refleja el error, la
oscuridad. Posteriormente el autor analizara las diferentes figuras de la nosografia
del siglo XVIIl con el proposito de probar como han llegado a manifestar de manera
positiva la negatividad de la locura (diferente segln se trate de demencia, mania
y melancolia o histeria e hipocondria).

Mayor interés ofrece el analisis de los principios a los que obedecian las cu-
ras que constituyen el Ultimo apartado de la segunda parte de la obra. El autor
cita, como ideas conforme a las cuales se organizaron, las siguientes: 1) La
consolidacion. La locura es siempre debilidad, una falta de resistencia. Por ello
se estima esencial robustecer el cuerpo para vivificar el organismo, asi se justi-
fica la absorcion directa de limaduras de hierro y las sensaciones desagradables
que vivifican el espiritu al rechazarla (asafétida, plumas quemadas, etc.). 2) La
purificacion. Existen terapéuticas que pretenden dirigirse a la alteracion mediante
métodos fisicos (produccion de heridas o llagas e incluso inoculacién de sarna
puesto que las enfermedades de la piel permiten a la enfermedad abandonar el
cerebro y escapar hacia el exterior) o la utilizacion de sustancias amargas para
disolver las fermentaciones que, al formarse en el cuerpo han determinado la
locura. 3) La inmersion en el agua como rito de purificacion y como regulador
fisiologico. 4) La regulacion del movimiento. El andar regular, el balanceo del mar,
todas estas técnicas permitiran la vuelta al orden del sujeto, pero también otras
técnicas como la maquina rotatoria 32,

La utilizacion del miedo como pasion, que se recomienda suscitar en el loco,
se funda en que las cualidades y los movimientos son inmediatamente transferi-
bles de una modalidad propia del cuerpo a una modalidad del alma, dado que no
se discute la unidad de cuerpo y alma, se trata de acceder a sus mecanismos
comunes. No se puede distinguir en la época clasica tratamientos fisicos y psi-
coldgicos. La diferencia existira cuando el miedo no sea utilizado como forma de
fijacion del movimiento sino como castigo.

324 QOp. cit., pagina 339

325 Op. cit., pagina 369

326 FoucaulT recoge la descripcion de la maquina realizada por Mason COX a principios del siglo XIX: un pilar
perpendicular esté fijado a la vez en el piso y en el techo; se ata al enfermo a una silla o un lecho suspendido
de un brazo horizontal que se mueve alrededor del pilar gracias a un «engranaje poco complicado» se imprime
«el grado de velocidad que se desee» (op. cit. pagina 500)
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El autor pone de relieve que, junto a estos métodos para la supresion de
la enfermedad, existen formas de atacar a la sinrazdn que no tienen naturaleza
psicolégica sino un sentido preciso en términos de verdad y error. El autor las
resume en tres formas esenciales: 1) El despertar. Es necesario apartar a los
que deliran de ese semisueno. Emociones vivas y repentinas (como quemar con
un hierro al rojo hasta el hueso que utilizo BOEERHAVE para el ataque convulsivo)
0 la prudencia de una recta ensenanza, una vida ordenada o una imposicion del
orden social que poco a poco se limitara a ser una rememoracion de la fidelidad
a la norma. 2) La realizacion teatral. Continuar el delirio del enfermo introducien-
do en algiin momento un engano que, sin dejar de confirmar el delirio, le haga
caer en la necesidad de su supresion. 3) El retorno a lo inmediato. Aqui cobrara
especialmente peso la idea del trabajo.

La tercera parte de la obra ira destinada al andlisis de la ruptura con los
planteamientos anteriores. Se observa en la segunda mitad del siglo XVII un
progresivo aumento de los establecimientos destinados a los locos, poco a poco
las clasificaciones de los mismos se vuelven mas numerosas, se tiende a la
especificacién. Pero no se trata de un cambio derivado del humanismo o de la
aparicion de la psiquiatria, segun expone el autor, sino de un cambio motivado en
el mismo espacio del internamiento. La discusiéon no afecta al confinamiento de
los locos sino a la existencia de la mezcla de locos y gente razonable. La locura
se individualiza de las otras formas de sinrazén a las que habia estado ligada. El
modelo hasta entonces existente de internacion de la miseria es puesto en cuestion
como forma de atender a las crisis econémicas y, finaimente, desaparece. Se
distinguira entonces entre la pobreza como poblacion (esto es, como elemento
de riqueza) y la pobreza ligada a la enfermedad, Unica para la cual es predicable
la asistencia. La locura, pues, cobra independencia respecto a las otras formas
de sinrazén, siendo la Unica que no escapa al internamiento.

El problema que se planteara es donde situar a la locura: prision, hospital
o ayuda familiar. Las medidas contemporaneas a la Revolucién francesa reflejan
esta indecision. Primero se limitara el internamiento y se librara de él a los confi-
nados por simples faltas morales o a por conflictos familiares, luego apareceran
las grandes formulaciones de derechos en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y posteriormente la misma tomara aplicacion concreta. Al desaparecer el
internamiento la locura carece de punto de insercion preciso en el espacio social
y, ante el peligro desencadenado, se producen una serie de reacciones conformes
a un ideal (creacién de casas para los insensatos) y por otro de medidas de
fuerza. Todavia no se determina la naturaleza de ese internamiento, correccion
u hospitalidad, pero si se sabe que el loco queda en la misma situaciéon que los
prisioneros prevenidos o condenados o los pobres o enfermos que no tienen
familia. Paralelamente, se crea un control que impone analizar las causas por las
cuales el sujeto es internado, control en el que intervendran magistrados, juristas,
médicos y hombres de experiencia. Seguidamente el autor refleja las caracteristicas
que diferencian el asilo de TUKE y el de PINEL. De entre todas las caracteristi-
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cas subraya una cuarta que es comin a ambas: la apoteosis del personaje médi-
c03? El médico ordena quién entra, pero su trabajo es mas en calidad de hombre
intachable que de sabio. PINEL y TUKE no abrieron el asilo al conocimiento médico
sino que introdujeron un personaje cuyos poderes no venian de un saber sino de
un orden social y moral derivado de la consideracién del loco como si fuera un
«menor de edad» y de su alienacion fisica. Lo que se llama practica psiquiatrica,
concluye el autor, es una cierta tactica moral, contemporanea de los ultimos anos
del siglo XVIll, conservada dentro de los ritos de la vida del asilo y recubierta por
los mitos del positivismo 3?8, Aparecera asi una nueva experiencia de la locura en
el siglo XIX con sus contradicciones, que sera incapaz de asumir la locura y, por
ello, FOUCAULT subraya al final de la obra el hecho paraddjico de que la propia
sociedad se mida en obras como las de NIETZSCHE, VAN GOGH o ARTAUD.

No sera este el Unico ni el dltimo trabajo del autor sobre esta materia.
Podemos distinguir dos fases en la evolucion de su pensamiento que estaba
constantemente sometido a revision. El propio autor escribia en L’Archéologie du
savoir (1969)3%:

No me pregunten quién soy, ni me pidan que permanezca invariable: es una
moral de estado civil la que rige nuestra documentacion. Que nos deje en paz
cuando se trata de escribir.

Es en esta obra donde realiza la exposicion de su método que refiere principal-
mente a un conjunto de obras iniciales (EI nacimiento de la clinica, Las palabras y
las cosas y la propia Historia de la locura en la época clasica), todavia quedaban
lejos las mas conocidas Vigilar y castigar y la Historia de la sexualidad. Como
sefala Roberto MACHADO, entender la expresion «método arqueoldgico» como
cierto numero de procedimientos rigidos y utilizables para producir un conocimien-
to verdadero seria desconocer los modos de proceder de Michel FOUCAULT. La
historia arqueoldgica es un momento preciso y fechado de su proyecto tedrico
en su trayectoria. Dicha historia arqueoldgica habra de ceder el lugar, tras su

327 Qp. cit. Volumen I, pagina 252.

328 QOp. cit., pagina 260.

329 Foucautt, Michel. La arqueologia del saber. México D.F. 1979, Ed. Siglo XXI, pagina 29. Hasermas criticara
la ambigiiedad sistematica de la obra de Foucaut desde una triple ¢ptica por su «presentismo» (la mirada ar-
queoldgica, pretendidamente objetiva, es parcial en tanto que realiza comparaciones de los diferentes complejos
de poder desde una perspectiva subjetiva y actualizada, propia del historicismo, lo que explica que obras como
La Historia de la locura o Vigilar y castigar sean, al mismo tiempo estudios documentales y manifiestos de
la antipsiquiatria y del movimiento de lucha para provocar el cambio de las condiciones de detencién), por su
«relativismo» (su pretendida validez universal se reduce a una validez relativa que se reduce cada vez mas a
la posicién militante del autor, su estilo, etc.), por su «criptonormativismo» (sélo puede explicarse el rechazo
de una forma de poder introduciendo una cierta clase de normatividad, aspecto que Foucault reprocha a las
ciencias humanas, incurriendo en contradiccion). (Hagermas, Jiirgen. El discurso filoséfico de la modernidad.
Taurus, 1989. Paginas 285 a 349, fundamentalmente 330 a 339). Intentando dar réplica a las criticas de Ha-
BERMAS (el trabajo de Hasermas es de 1985, posterior a la muerte de Foucautt) Janicaup, Dominique. «Racionalidad,
fuerza y poder. Foucault y las criticas de Habermas», en Michel Foucault, fildsofo, Obra conjunta. Ed. Gedisa.
Barcelona, 1999. Péginas 279 y ss.
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obra Vigilar y castigar, a una genealogia que sufrird también importantes modifi-
caciones. La propia arqueologia tampoco tendra canones rigidos que no indican
insuficiencia o falta de rigor sino que designan el aspecto provisional del analisis
puesto que se ponen en tela de juicio la idea de un método inmutable, sistematico
y universalmente aplicable 3%,

El método arqueoldgico es un analisis de tipo histérico no ortodoxo que,
frente a la aparente continuidad de la Historia, subraya precisamente lo contrario,
las rupturas, las discontinuidades. No atiende a los sujetos (a los autores o sus
obras, aunque si atiende a una identidad geogréafica, politica e historica), sino al
discurso, a lo que denomina practicas discursivas. Tampoco realiza un analisis de
las practicas discursivas desde una perspectiva de analisis linglistico o del analisis
légico, sino que atiende a las reglas de formaciéon de estos discursos tomados
como monumentos (describe lo que aparece exteriormente y no interpreta posibles
significados ocultos de lo ya dicho). Por otro lado, refiere el estudio del discurso
a un dominio determinado, a un saber. Las formaciones discursivas forman un
saber, concepto que no se identifica con el de ciencia en tanto que para que un
saber se constituya como tal es preciso que alcance un cierto nivel de desarrollo y
unas estructuras especificas. Por otro lado, el territorio arqueoldgico es distinto del
dominio cientifico, en cuanto que las reglas de formacion de los discursos pueden
atravesar textos «literarios», «filosoficos», «reglamentaciones»... y no soélo textos
propiamente «cientificos». No se trata de describir una ciencia en su estructura
especifica sino describir el dominio mas amplio y diferente del saber.

Quizads pueda comprenderse este intrincado laberinto de conceptos con un
trabajo elaborado. En Moi, Pierre Riviére, ayant égorgé ma mére, ma soeur et mon
frére... (1973), FOUCAULT recoge los materiales de un caso de parricidio del siglo
XIX con la intencién de centrar la atencién en las relaciones entre la psiquiatria
y el derecho penal y, en un momento de la presentacion de la obra, expone su
propésito y su método que, a continuacion, transcribimos:

De un modo mas preciso, nos parecid que la publicacién exhaustiva de este
dossier podria dar un ejemplo del material que existe en la actualidad en los
archivos y que se presentan a posibles analisis: a) Ya que la ley de su existen-
cia y de su coherencia no es ni la de una obra, ni la de un texto, su estudio
debe permitir mantener apartados los viejos métodos académicos del analisis
textual y todas las nociones que se derivan del prestigio monotono y escolar
de la escritura b) Documentos como los del asunto Riviere permiten analizar la
formacion y el juego de un saber (como el de la medicina, la psiquiatria, la psi-
copatologia) en su relacién con las instituciones y los papeles que de antemano
deberan desempenar (como la institucion judicial, con el experto, el acusado, el
loco-criminal, etc.) c) Permiten descifrar las relaciones de poder, de dominio y
de lucha en cuyo seno se establecen y funcionan los razonamientos; de modo

330 MacHapo, Roberto. «Arqueologia y epistemologia». En Michel Foucault, filésofo. Obra conjunta. Ed. Gedisa.
Barcelona, 1999, pagina 28
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que permiten un analisis del discurso (incluso de los discursos cientificos) de
orden politico y de los hechos, es decir de orden estratégico. d) Y finalmente
puede apreciarse el poder de trastorno, propio de un razonamiento como el de
Riviere, y el conjunto de tacticas mediante las que se intenta recubrirlo, insertarlo
y conferirle una valoracién segutn sea discurso de un loco o de un criminal.

Posteriormente, a partir de su obra Surveiller et punir. Naissance de la prison
(1975) 33! entendera que el andlisis del discurso debe realizarse como estrategia:
el saber implica relaciones de poder. A partir de relaciones de fuerza y relaciones
politicas de una sociedad se forman ciertos determinados dominios de saber. No
existe un conocimiento neutro. Pero el poder no debe de entenderse como simple
represion, tal concepto es juridico, como norma que prohibe, en cambio, las re-
laciones de poder, son multiples, son estratégicas, no se refieren exclusivamente
a una instancia que impone, forman una tecnologia. FOUCAULT habla asi de una
genealogia, es decir, una forma de historia en la que se da cuenta de la consti-
tucion de los saberes, de los discursos, etc., sin tener que referirse a un sujeto
que sea trascendente en relacion al campo de los acontecimientos 332,

El propio autor explicara que la locura se ejercié en el periodo clasico sin
duda bajo la forma de la exclusion, se asiste a una gran reaccion de rechazo en
la que la locura se encontrd implicada:

De tal forma que analizando ese hecho he podido utilizar sin excesivos pro-
blemas una concepcién puramente negativa del poder, que a partir de un cierto
momento me parecid insuficiente... el andlisis no debia hacerse en términos de
derecho precisamente sino en términos de tecnologia, en términos de tactica
y estrategia, y es esta sustitucion de un esquema juridico y negativo por otro
técnico y estratégico lo que he intentado elaborar en «Vigilar y castigar» y utilizar
después en la «Historia de la sexualidad» 3%,

FOUCAULT opondra la reclusion del siglo XVIII, dirigida esencialmente a excluir
a los marginales, del secuestro del siglo XIX cuya finalidad es la inclusion y la
normalizacion. Estas instituciones de secuestro (la fabrica, la escuela, la prisién o
los hospitales) tendrén una serie de funciones caracteristicas: la primera es que
controlan la totalidad o la practica totalidad del tiempo de los individuos; la segunda
funcién consiste no sélo en controlar su tiempo sino sus cuerpos, ya no consiste
en atormentarlos como en el siglo XVIIl, sino en responder a la transformacion
del cuerpo en fuerza de trabajo; la tercera funcién es crear un tipo nuevo y cu-

331 Foucauut, Michel. Vigilar y castigar. Editorial Siglo XXI. Madrid, 1986.

332 La influencia de Nietzsche que se refleja en su concepcion del poder y en el propio concepto de genea-
logia aparece en numerosos escritos del autor, asi en La verdad y las formas juridicas (17 Conferencia, 1973),
publicadas en la Ed. Gedisa, Barcelona, 1998 o en el articulo «Nietzsche, la genealogia, la historia» (1971),
publicado en Microfisica del poder. Ediciones de La Piqueta. Madrid, 1979, paginas 7 a 29.

333 «Las relaciones de poder penetran en los cuerpos», articulo publicado en 1977, incluido en Microfisica
del poder, pagina 154.
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rioso de poder que participa de alguna forma del poder judicial en la medida que
establece castigos y recompensas (poder disciplinario) y la paralela formacién de
un saber ligado a la vigilancia y observacion. Asi, el saber psiquiatrico se formo
a partir de un campo de observacion ejercida practica y exclusivamente por los
médicos que detentaban el poder en un campo institucional cerrado: el asilo u
hospital psiquiatrico 334,

Son destacables dos trabajos realizados como profesor del Collége de France
(desde 1971) en la catedra de «Historia de los sistemas de pensamiento», nos
referimos a Le pouvoir psychiatrique (curso 1973-74) y Les anormaux (curso 1974-
75). En el primero de ellos hace referencia a las variaciones experimentadas desde
el trabajo efectuado en la Historia de la locura en la época clasica. Se centrara en
que el punto de partida del andlisis inicial (la percepcion de la locura) cambiard, en
este trabajo, al estudio del «dispositivo de poder» 335, FOUCAULT hablara, en vez
de «violencia», de «microfisica del poder»; en vez de institucién, de «tacticas»; v,
en lugar de «aparato de Estado», vera la estrategia de esas relaciones de poder
y esos enfrentamientos que se despliegan en la practica psiquiatrica 3.

En el segundo trabajo se tratard especificamente el desarrollo de la pericia
psiquiadtrica en materia penal a través de los grandes casos del siglo XIX3%. En
una de las clases analiza el entramado de competencias judiciales y médicas que
se desarrolla a finales del siglo XIX y manifiesta que los propios jueces empiezan
a exigir que su funcién sea una funcién terapéutica, al mismo tiempo que una
funcion de juicio y expiacién. Sus principales elementos eran los siguientes: 1)
todo individuo que se presente ante un tribunal penal debe haber sido examinado
por peritos psiquiatricos; 2) el nacimiento de los tribunales de menores, en el
que las funciones tradicionales del juez se modifican incluyendo una funcion que
es esencialmente psicologica, social, médica presentandose mas como un tribunal
de perversidad y peligro que como un tribunal del crimen, analizando los servicios
médico-psicoldgicos el caudal de perversidad y peligro que representa el individuo
en un determinado momento de la pena que, si llega a un nivel suficientemente
bajo, puede determinar la liberacién condicional.

El autor expresara que ambos saberes, médico y judicial, se adulteran y ge-
neran un poder de otro tipo que denomina poder de normalizacion. En suma, se
trata de, mediante la unién de lo médico y lo judicial, de constituir una instancia
de control, no del crimen ni de la enfermedad, sino del anormal. Aqui FOUCAULT
traza la genealogia de este curioso poder y diferencia entre dos modelos de

34 La verdad y las formas juridicas. Paginas 128 y ss. La influencia de Gorrman, confesada (pagina 124),
se enriquece con la perspectiva del autor.

335 Foucautt, Michel. El poder psiquiatrico. Curso en el Collége de France (1973-1974). Fondo de Cultura
Econdmica. Buenos Aires, 2003. Paginas 29 y 30.

36 QOp. cit. Paginas 31 a 34.

337 Foucautt, Michel. Los anormales. Curso en el College de France (1974-1975). Fondo de Cultura Econé-
mica. Buenos Aires, 2001. Junto con este, también trata ampliamente otro de sus temas favoritos, la historia
de la sexualidad.
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control de los individuos que se desarrollaron en Occidente, por un lado, el de
la exclusion del leproso y, por otro, el de la inclusion del apestado. En este se-
gundo modelo no se trata de rechazo, sino de inclusion en el que se pretende
una observacion muy cercana y meticulosa tratando no de expulsar al individuo
sino de examinar perpetuamente si el sujeto se ajusta a la norma de salud que
se ha definido atravesando una multiplicidad de sus actividades: su vivienda, su
cuerpo, su tiempo... Este segundo momento supone una invencién de las tec-
nologias positivas del poder. El encierro de los locos constituyd la Ultima de las
manifestaciones del primer modelo de poder. La edad clésica reelabora un arte
de gobernar en el que se inventa una teoria juridico-politica centrada en la nocién
de voluntad que se aliena y transfiere en un aparato gubernamental y una técnica
general de ejercicio del poder transferible a instituciones y aparatos numerosos
y diversos que entrana la organizacion disciplinaria cuyo objetivo es el efecto de
normalizacién. Dicho sistema no es un poder de tipo represivo, sino productivo.
La disciplina-normalizacion no esta ligada al desconocimiento sino que so6lo pue-
de funcionar gracias a la formaciéon de un saber que es para él tanto un efecto
como una condicién de su ejercicio, constituyendo una forma de poder dindmico
integrado al juego, a la distribucion, a la dinamica, a la estrategia, a la eficacia
de las fuerzas, un poder que posee en si mismo los principios de transformacion
e innovacion 3%,

No seria justo acabar sin hacer referencia al caracter beligerante de Michel
FOUCAULT y su implicacion en la defensa de los derechos humanos 3. Desde
esta perspectiva defenderd siempre el papel de los derechos humanos frente a
las estrategias de poder y manifestara que:

Lo que el intelectual puede hacer es dar instrumentos de andlisis, y en la
actualidad este es esencialmente el papel del historiador. Se trata de tener del
presente una percepcion espesa, amplia, que permita percibir donde estan las
lineas de fragilidad, donde los puntos fuertes a los que se han aferrado los po-
deres, donde estos poderes se han implantado. Dicho de otro modo, hacer un
croquis topografico y geolégico de la batalla... Ahi esta el papel del intelectual.
Y ciertamente no en decir: esto es lo que debéis hacer 34,

La critica del poder debe consistir en conocer como estan racionalizadas las
relaciones de poder, Unica forma de evitar que otras instituciones con los mismos
objetivos y con los mismos efectos ocupen su lugar3¥!. Advertirda que hay que

338 Foucautt, Michel. «Clase de 15 de enero de 1975» en Los anormales, cit., paginas 39 a 59

339 Savater, Fernando. «Presentacién» en Foucauwt, Michel (seleccién de articulos realizada por Julia Varela
y Fernando Alvarez-Uria). La vida de los hombres infames. Ediciones de La Piqueta. Madrid, 1990, péaginas
9al2

340 Foucautr, Michel. «Poder-cuerpo». Articulo publicado en la Revista Quel Corps en septiembre de 1975.
Recogido en la obra Microfisica del poder, paginas 103 a 110.

341 «Omnes et singulatim, hacia una critica de la razén politica», conferencia pronunciada en 1979, recogida
en Foucautr, Michel. La vida de los hombres infames. Op. cit., paginas 265 a 306.
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tener cuidado: el movimiento de la anti-psiquiatria, que se opone a la nocion de
manicomio, no debe conducir a exportar la psiquiatria al exterior multiplicando las
intervenciones en la vida cotidiana 3. FOUCAULT senalard que la antipsiquiatria se
opondra a dos grandes formas de despsiquiatrizacion, ambas conservadoras del
poder, que suponen tanto el psicoanalisis como la psicofarmacologia, siendo su
corazon la lucha contra la institucion 343, Se pretende evitar la gran retranscripcion
de la locura en enfermedad mental que se emprendio en el siglo XVIl y se consu-
mo en el siglo XIX. La desmedicalizacién de la locura se separa por tanto de las
practicas de despsiquiatrizacion expuestas, que implican una sobre-medicalizacion
de la locura3*4. Descubrir esos poderes de imposicion, esos sistemas de pensa-
miento que nos resultan familiares en la actualidad y que nos parecen evidentes
es la primera parte del trabajo, la segunda es trabajar en comun con personas
implicadas en la practica, no s6lo para modificar las instituciones y sus practicas,
sino también para reelaborar las formas de pensar, no tratando de profetizar las
soluciones, lo que debe hacerse 3%,

4.5. El movimiento de sobrevivientes a la psiquiatria

Un sobreviviente a la psiquiatria (psychiatric survivor) es una persona que, por su
propia apreciacion, se ha recuperado del trastorno a pesar de los tratamientos que le
fueron ofrecidos o impuestos los cuales, en su consideracion, fueron mas un estorbo
gue una ayuda en la busqueda de la sensatez3*%. Los sobrevivientes han creado
una red internacional con el propdsito de reformar el sistema de atencion.

Uno de los grupos mas conocidos es MindFreedom International. En los dltimos
30 anos, muchos grupos de base de usuarios surgieron en el plano nacional e
internacional. A finales de 1988, dirigentes de varios de los principales grupos

342 Foucautt, Michel. «Méas alla del bien y del mal» (1971), articulo recogido en la Microfisica del poder
(paginas 31 a 44), pagina 41.

343 «Me parece que se podrian situar las diferentes formas de antipsiquiatria en razén de sus estrategias
en relacion a estos juegos de poder institucional: evitar ese poder bajo la forma de contrato dual y libremente
consentido por cada una de las partes (Szasz); acondicionar un espacio privilegiado en el que esos poderes
se vean suspendidos o exorcizados si pretender resurgir (Kingsley Hall), aislarlos uno a uno y destruirlos pro-
gresivamente en el interior de una institucion de tipo clésico (Cooper en el Pabellén 21); religarlos a las otras
relaciones de poder que han podido determinar ya en el exterior del manicomio la segregacién del individuo
como enfermo mental (Gorizia). Las relaciones de poder constituyen el a priori de la practica psiquiatrica:
condicionan el funcionamiento de la institucién manicomial, distribuyen en su interior las relaciones entre los
individuos, rigen las formas médicas de intervencion. La inversion que opera la antipsiquiatria consiste en
situar esas relaciones de poder por el contrario en el centro de lo que debe ser problematizado y ante todo
cuestionandolo». («Psiquiatria y Antipsiquiatria», 1973-1974, resumen del curso dado en el Colegio de Francia
publicado en el anuario de dicho colegio, incluido en La vida de los hombres infames, paginas 69 a 82 o
Foucautt, Michel. EI poder psiquiatrico. Op. cit. Paginas 383 a 395).

344 QOp. cit. Pagina 81

345 Foucautt, Michel. «;A qué llamamos castigar?», articulo publicado en 1978, recogido en La vida de los
hombres infames, paginas 213 y 229.

346 BursTon, Daniel. Op. cit., pagina 248
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nacionales decidieron que una coalicion independiente era necesaria y fue formada
MindFreedom International. La primera accién fue una contra-conferencia y protesta
en Nueva York, en mayo de 1990, al mismo tiempo que la American Psychiatric
Association celebraba su reunién anual. La coalicién inicial contaba con 13 organi-
zaciones. Hoy dia reune mas de 100 grupos de base respaldando organizaciones
en 14 naciones 3.

La Red Europea de Usuarios y Sobrevivientes de la Psiquiatria (European Net-
work of [ex-lUsers and Survivors of Psychiatry - ENUSP) comenzd su andadura
en 1990, en Holanda, por iniciativa de varias asociaciones de antiguos pacientes
psiquiatricos procedentes de diversos paises europeos. Desde entonces, la red
ha organizado cuatro conferencias europeas (Zandvoort/Netherlands, 1991; Elsi-
nore/Denmark,1994; Reading/England, 1997; Luxembourg, 1999). En 1998 la red
recibié reconocimiento legal como federacion. En Luxemburgo mas de 90 delegados
procedentes de 26 paises europeos, representantes de asociaciones nacionales y
locales, se reunieron y disefaron un plan de accion para los anos siguientes.

En el articulo 2 de sus estatutos se recogen sus objetivos consistentes en
definir, promover y mejorar los derechos de los usuarios y sobrevivientes de la
psiquiatria en Europa y crear y apoyar nuevos programas alternativos al sistema
psiquiatrico convencional.

Ya en la primera declaracion de Zandvoort (octubre de 1991) se establecid,
como una de sus acciones, el trabajo para abolir el tratamiento involuntario y el
incremento de la influencia de los usuarios en su propio tratamiento (por ejemplo,
el derecho a describir o definir el propio caso, el derecho a rehusar la «ayuda»
profesional, el derecho a realizar correcciones sobre su propio historial) y asegurar
que los usuarios reciben adecuada informacién (por ejemplo el derecho a recibir
informacion escrita acerca de todos los posibles riesgos del tratamiento, el derecho
a establecer defensa independiente) 3*¢ La Red Mundial de Usuarios y Sobrevivientes
de la Psiquiatria (World Network of Users and Survivors of Psychiatry - WNUSP)
comenzd su andadura en 1991 bajo el nombre de Federacién Mundial de Usuarios
Psiquiatricos (World Federation of Psychiatric Users) durante la conferencia de la
Federacion Mundial de la Salud Mental en Méjico. EI nombre actual se adoptd en
1997. El Secretariado se establecid en Odensee (Dinamarca) en 2000. En 2001
se celebrd su primera Asamblea General en Vancouver (Canadd) con 34 grupos
de 12 paises, adoptandose los estatutos de la WNUSP. Los propdsitos de la
organizacién, segun sus estatutos, 3*° son:

e Abogar por el avance de los derechos humanos de los usuarios y sobrevi-
vientes de la psiquiatria

347 Su pagina web es www.mindfreedom.org

348 FirsT EUROPEAN CONFERENCE OF Users AND Ex-Users IN MentAL HeattH. The Zandvoort Declaration on Common
Interests. Zandvoort, The Netherlands, October 1991 (disponible en internet, www.enusp.org)

349 Wortp Network oF UsErs AND Survivors oF PsycHiATRy. Statutes. Vancouver, 2001. Disponible en Internet
(www.wnusp.org/wnusp%20evas/Dokumenter/statutes.html)
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e Proporcionar representacion internacional y consultas para influir en asuntos
que afectan a usuarios y sobrevivientes

e Fomentar el desarrollo de organizaciones nacionales de usuarios y sobrevi-
vientes en cada pais

e Facilitar el efectivo intercambio de informacién entre organizaciones de usua-
rios y sobrevivientes alrededor del mundo

e Desarrollar oportunidades de trabajo en red para usuarios y sobrevivientes
de la psiquiatria individuales a través del mundo

¢ Cualquier otra actividad consecuente con los propositos de WNUSP

Los estatutos definen en su articulo 3 a los usuarios o sobrevivientes de la
psiquiatria como «una persona que ha experimentado locura y/o problemas de
salud mental y/o ha utilizado o sobrevivido a los servicios de psiquiatria/salud
mental». También definen sus organizaciones como las «enteramente dirigida por
usuarios o sobrevivientes o donde la mayoria de sus miembros y dirigentes son
usuarios o sobrevivientes».

Uno de los posicionamientos mas importantes del movimiento es su «rechazo
al tratamiento forzado». Asi, una resolucion de WNUSP, adoptada bajo ese titulo y
aprobada en 2001 por la Asamblea General de Vancouver, resenaba que, mientras
la profesion psiquiatrica no haya establecido que la «enfermedad mental> es una
enfermedad médica que tiene las propiedades de defecto anatomico y/o psicologico
demostrable, como el cancer, diabetes, tuberculosis o neumonia y mientras que
haya un considerable cuerpo de evidencia demostrando que los «tratamientos»
psiquiatricos fisioldgicos, como las drogas psicoactivas, terapia electroconvulsiva
y psicocirugia, pueden y causan severo e irreparable dano al cerebro y otros
organos del cuerpo, WNUSP declara su oposicion a la administracion de cualquier
tratamiento psiquiatrico fisiolégico a cualquier persona sin su voluntad o sin su
genuino y entero consentimiento 3%,

Siendo coherente con esta resolucion, WNUSP ha mostrado su oposicion a los
Principios para la proteccion de las personas que padecen enfermedades mentales
y para la mejora de la atencion en salud mental de 1991 (A/RES/46/119), la
Recomendacion Rec(2004)10, de 22 de septiembre, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales y el Libro de
Recursos sobre Salud Mental, Derechos Humanos y Legislacién de la Organizacion
Mundial de la Salud (2005). Hablaremos de estos extremos en otro apartado de
este trabajo por razones sistematicas.

350 WorLd NETwoRrk oF USERS AND SURVIVORS OF PsycHIATRY. Against Forced Treatment. General Assembly in Vancouver,
2001. Disponible en Internet (http://www.wnusp.org/wnusp%20evas/Dokumenter/resolutions.html)
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1. LA OPTICA CIVIL
1.1. Las normas sobre incapacitacion

El andlisis de la configuracién material y procesal de la incapacitaciéon y de
las formas de guarda legal en nuestro Derecho es, por razones de extension y
complejidad, imposible en este trabajo. Nuestro objetivo debe ser mas modesto
y centrarse en una serie de cuestiones que nos permitan el analisis posterior del
tratamiento ambulatorio involuntario en salud mental.

Antes es preciso indicar que las estructuras creadas durante el proceso de
codificacién del siglo XIX se centraron méas en el patrimonio que en las personas
de los adultos incapaces 3!, estructuras que todavia perviven tras la reforma de
1983 en Espana y, con caracter general, en el Derecho comparado. Lo anterior
ha supuesto una cierta situacion de ambigiiedad y falta de claridad en las normas
sobre el ambito de la actuacién de los guardadores legales en los derechos de la
personalidad, cuestién que reviste particular importancia en nuestra exposicion.

1.1.1. Capacidad e incapacitacion

En sentido juridico, denominamos «persona» a todo ser capaz de derechos y
deberes, es decir, de estar vinculado por relaciones juridicas, bien sea como sujeto
activo (titular de un derecho subjetivo) o pasivo (sometido a un deber juridico).
Sinénimo de «persona» son las expresiones «sujeto de derecho» o «sujeto de la
relacion juridica», que se refieren a posibilidades abstractas, no a la titularidad de
un derecho determinado, hablamos pues de mera aptitud, de capacidad juridica
0 capacidad de derecho. El Cadigo Civil expresa que el nacimiento de un ser
humano determina la «personalidad» 3, la cual se extingue por la muerte 333, En
tiempos antiguos, existian seres humanos carentes de personalidad por distintas
razones (por ejemplo, por ser esclavos o haberse decretado su «muerte civil»).
Hoy dia reconocemos esta aptitud a todos los seres humanos.

Cuestion distinta de la anterior es la vinculada a la aptitud para el ejercicio de
tales derechos y deberes o capacidad de obrar. La capacidad juridica no puede
ser objeto de limitaciones3**. La capacidad de obrar si que puede limitarse. Las

31 Ampliamente, Bercovitz, Rodrigo. La marginacién de los locos y el Derecho. Editorial Taurus, Madrid,
1976

32 Articulo 29 del Codigo Civil

33 Articulo 32 C.C.

354 Durante la discusion de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad (A/RES/61/106) uno de los puntos mas candentes fue la supresion de una nota a pie de pa
gina en el articulo 12 que expresaba que «en arabe, chino y ruso, la expresion capacidad juridica se refiere
a la capacidad juridica de ostentar derechos, y no a la capacidad de obrar». Esta se mantuvo hasta la 22°
sesion del Comité Especial encargado de preparar la Convencion, celebrada el 5 de diciembre de 2006, dias
antes de la aprobacion por la Asamblea General, momento en que fue suprimidad del texto definitivo. Varias
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dos causas de limitacion de la capacidad de obrar mas importantes, en la actua-
lidad, son las derivadas de la menor edad, consecuencia del hecho evolutivo, y
la incapacitacién, consecuencia de la existencia de una enfermedad o deficiencia
de caracter persistente que impida a la persona gobernarse por si misma.

La capacidad de obrar es la regla, puesto que el ordenamiento la reconoce,
en principio, a todas las personas mayores de edad3®® y la incapacidad la excep-
cion, dado que esta no se produce mientras no exista una sentencia judicial que
asi lo declare 3%,

Nuestro ordenamiento no realiza una definiciéon de lo que es incapacitacion, pero
si que nos define perfectamente cuales son sus causas®’, que es una magnitud
graduable 38 y modificable por Sentencia®°. Interesa comenzar con un analisis
de los tres elementos que informan el concepto de causa de incapacidad. Lo
esencial no es padecer una determinada forma de enfermedad mental, sino sufrir
una perturbacion que sea origen de un «estado mental» propio con repercusiones
juridicas, caracterizandose por los siguientes elementos:

1. Existencia de un trastorno mental, cuya naturaleza y profundidad sean
suficientes para justificar dichas repercusiones (criterio psicoldgico);

2. Permanencia o habitualidad del mismo (criterio cronoldgico); y

3. Que como consecuencia de dicho trastorno, resulte el enfermo incapaz de
proveer a sus propios intereses, o dicho con palabras del Cddigo, que le
impida gobernarse por si mismo (criterio juridico)

Requisito indispensable para la declaracion de incapacidad es el de ser de
entidad e intensidad suficiente que el sujeto no pueda gobernarse en el sentido de
no poder actuar por si mismo en el mundo juridico¢. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 2004 3¢! matiza el concepto:

El autogobierno se concibe como la idoneidad de la persona para administrar
sus intereses, intereses que comprenden no solo los materiales, sino también

delegaciones pidieron la supresién de la referida nota. EI Comité Espanol de Representantes de Personas con
Discapacidad se adhirié a las peticiones promovidas desde las diferentes instancias, tanto publicas como de
representantes de la sociedad civil, solicitando enérgicamente la supresion de la citada nota a pie de pagina
incluida en el borrador de texto de la Convencion. (ComTé EsPaNoL DE REPRESENTANTES DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
«El CERMI analiza el alcance y repercusion de la Convencion de la ONU de los derechos de las personas con
discapacidad». cermi.es. Actualidad. Octubre de 2006. Disponible en internet: http://www.cermi.es/NR/rdon-
lyres/AOCD7E93-7EA8-448A-B24A-46B033DE0A65/8527/Cer6.pdf).

355 Articulo 321 del Codigo Civil

36 Articulo 199 del Codigo Civil

37 Enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si
misma (articulo 200 C.C.)

38 Articulo 760 n° 1 LEC

39 Articulo 761 LEC

360 TS 12, S 28-07-1998, num. 818/1998, rec. 1351/1994. Pte: Martinez-Calcerrada Gémez, Luis (EDJ
1998/12946)

31 STS Sala 1% de 14 julio 2004, Pte: Gonzalez Poveda, Pedro (EDJ 2004/86791)
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los morales y, por ende, la guarda de la propia persona, 0, como dice un autor,
«el gobierno de si mismo por si mismo significa la adopcion de decisiones y la
realizacion de actos concernientes a su propia esfera juridica tanto en el plano
estricto de la personalidad como en el plano econdmico o patrimonial». Desde
el punto de vista médico se dice que el autogobierno tiene tres dimensiones
o intensidades, la patrimonial (autonomia e independencia en la actividad so-
cioeconomica), la adaptativa e interpersonal (entendiendo por tal la capacidad
de afrontar los problemas de la vida diaria en la forma y manera que seria de
esperar para su edad y contexto sociocultural) y la personal (en el sentido de
desplazarse eficazmente dentro de su entorno, mantener una existencia inde-
pendiente en relacion con las necesidades fisicas mas inmediatas, incluyendo
alimentacion, higiene y autocuidado).

1.1.2. La determinacion judicial de incapacidad.
Evolucion del proceso

En el Derecho romano no era necesaria la intervencion de una autoridad judicial
0 gubernativa para declarar a una persona incapaz, bastaba simplemente constatar
la existencia de la enfermedad para que la sociedad le considerara como tal 32, Es
decir, al surgir la enfermedad la persona pasaba a ser incapaz ipso iure 3. Lo que
motivaba la intervencion de la autoridad era la ausencia de pater familias o tutor
que daba lugar a la intervencion del magistrado para la designacion de un curador.
Esta situaciéon fue la que predomind en nuestro Derecho hasta la codificacion. La
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 expresaba, en su articulo 1.244, que, para
el nombramiento de curador ejemplar, «debera preceder justificacion cumplida de
la incapacidad» %% sin embargo, no existia un procedimiento separado ni quedaba
claro cdmo debia hacerse esta justificacién, manteniendo los comentaristas de la
época que «el loco es incapaz ipso facto por la naturaleza y por la ley»3%. La
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1882 expresara, en su articulo 1848, que «cuando
la incapacidad por causa de demencia no resulte declarada en sentencia firme,
se acreditard sumariamente en un antejuicio y se nombrara un curador ejemplar
interino, reservando a las partes el derecho que pueda asistirles en el juicio co-
rrespondiente», no aclarando definitivamente la cuestion 366,

362 TorrenT, Armando. Manual de Derecho Privado Romano. Episorer, S.L., Zaragoza, 2002. Pagina 572.

363 Garcia-RipoLL MonTuaNo, Martin. La proteccion civil del enfermo mental no incapacitado. J.M. Bosch editor,
S.A., Barcelona, 1992, pagina 54

34 Ley de Enjuiciamiento Civil. Edicion oficial 2. Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia. Madrid, 1855,
pagina 209

35 Manresa y Reus. Ley de Enjuiciamiento Civil, comentada y explicada. T. V, Madrid, 1861, pagina 91
citados por Garcia-RiPoLL MonTiaNo, Martin. Op. cit., pagina 58.

36 Garcia-RiPoLL MonTuano sefiala que, de facto, la jurisprudencia entendia que era la enfermedad la que
incapacitaba por si misma. Cita las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1867, 13 de noviembre
de 1868, 23 de febrero de 1870, 30 de septiembre de 1875, 27 de octubre de 1885 y 25 de mayo de
1887 (Op. cit., pagina 61).
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Finalmente, el Cdédigo Civil expresara, en su articulo 218, que «la declaracion de
incapacidad debera hacerse sumariamente» 3¢7, Se aparta el Cédigo de la legislacion
anterior exigiendo una declaraciéon formal de incapacidad y la Ley del Registro
Civil de 1957 avanzara aln mas sefialando que se inscribiran en el Registro Civil
«las modificaciones judiciales de la capacidad de las personas» 3. GARCIA-RIPOLL
MONTIJANO estima que fue la influencia francesa en el primitivo articulo 213 de
nuestro Cadigo Civil de 1889 la que recogio la practica judicial que existia en dicho
pais (desde el siglo Xlll) de declarar previamente la incapacidad antes de nombrar
curador, tradicion que se reforzd con el actual articulo 199 del Cédigo Civil, tras
la reforma de 1983. Esta préactica judicial francesa se consumoé en el siglo XV
por lo que la interdiction se considerara una incapacidad puramente civil distinta
de la capacidad natural, creando un nuevo estado a partir del cual los actos son
nulos sin atender a la situacion mental concreta 3°.

Sera necesario, sin embargo, esperar a las reformas de la ley 13/1983, de
24 de octubre (Codigo Civil) y de la ley 34/1984, de 6 de agosto (Ley de Enjui-
ciamiento Civil), para establecer un proceso completo y estructurado con plenitud
de garantias. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1991 370
expresaba que:

Al establecer las Leyes 13/1983, de 24 de octubre, y 23/1984, de Reforma
de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento de menor cuantia para toda declaracion
como la que se impugna buscaron el proceso ordinario declarativo o con plenitud
de garantias, por afectar la pretension a la capacidad de de las personas, pero
con quiebra de los principios dispositivo y de aportacién de parte, introduciendo
el inquisitivo y la investigacion de oficio por parte de los érganos jurisdiccionales,
que deben llevar al proceso cualquier medio de prueba destinado a determinar
la concurrencia o no de las circunstancias determinantes de la incapacidad, lo
que trasciende al fallo evitando que el mismo incida en incongruencia, al entrar
en juego tanto los intereses privados del presunto incapaz como los publicos
que los defienden, y de ahi la actuacion del Ministerio Fiscal en todo caso, ya
como parte, bien como interviniente.

367 Existian dudas sobre si el procedimiento adecuado era el de los incidentes (Circular de la Fiscalia del
T.S. de 25 de enero de 1984 y S.T.S. de 14 de febrero de 1903), o de jurisdiccion voluntaria innominado,
con fundamento en el articulo 219 del Cédigo Civil que hablaba de «expediente de incapacidad» contra el
cual se podra deducir demanda en juicio ordinario (Pérez GonzAlez, Blas y ALcuer, José estimaban que «si no
hubiera contienda el procedimiento seria el de los actos de jurisdiccion voluntaria y si sobreviene oposicion
el expediente habra de tramitarse por las reglas de los incidentes» en notas a Enneccerus, Ludwig, Derecho
Civil. Parte General. Vol. |, Ed. Bosch Barcelona 1953, péagina 374). La doctrina dominante entendié que el
proceso de incapacitacién era un verdadero proceso de partes, ordenado segun el patron de la contenciosidad,
si bien de naturaleza sumaria y sin que pudiera confundirse, aun cuando la oposicién de alguna de las partes
al proceso no se produzca, con un expediente de jurisdiccion voluntaria. Sobre el caracter contencioso del
procedimiento pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1949 (Ar. 574) y de 1 de
marzo de 1985, n°® 141/1985. Pte: Albacar Lopez, José Luis (EDJ 1985/7199).

368 Articulo 1, apartado 5.

369 Garcia-RiPoLL MonTiano, Martin. Op. cit., paginas 61 y ss.

370 STS Sala 17 de 20 marzo 1991, Pte: Fernandez-Cid de Temes, Eduardo (EDJ 1991/3017). Fundamento
Juridico Tercero.
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De hecho, se separaron definitivamente el procedimiento de incapacidad vy el
de nombramiento de guardador legal®’!. Sin embargo, que estas cuestiones fueran
ventiladas en el juicio de menor cuantia fue objeto de critica debido al considera-
ble gasto que originaba a los incapaces presuntos y a las familias, al incremento
notable de la actividad del Ministerio Fiscal®’2 y a la complejidad del proceso que
podia dar lugar a una dilacién innecesaria3’3.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, mantendra lo
verdaderamente valido de la reforma ya citada (las garantias procesales) e intentara
subsanar los problemas de burocratizacion denunciados al sustanciar los procesos
especiales de incapacidad por los tramites del procedimiento verbal con las espe-
cialidades correspondientes a su objeto (articulo 753), tramitacién mucho menos
costosa y mas sencilla. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil permite también el
nombramiento del guardador legal en la propia resolucion si se hubiera sido solici-
tado en la demanda y el tribunal accediera a tal peticion (articulo 760 nimero 2),
exigiendo la audiencia de los parientes proximos sobre tal extremo, la audiencia
del incapaz si tuviera suficiente juicio y de las personas que el tribunal estime
oportuno, como recoge el Cadigo Civil en su articulo 231 para el nombramiento
si este se realiza en un momento posterior (articulo 759 nimero 2).

El objeto fundamental del proceso es definir la extensién y limites de la capacidad
de obrar y, al mismo tiempo, concretar el régimen de guarda legal a que debe
quedar sometido el incapaz (articulo 760 n° 1). Como senala O'CALLAGHAN, la sen-
tencia no declara sino que constituye a la persona en un estado civil nuevo 374,

371 Asi, la STS, Sala 17, de 27 enero 1998, Pte: O'Callaghan Muioz, Xavier (EDJ 1998/315) expresaba
en su fundamento juridico tercero: «La constitucién de la tutela, en expediente de jurisdiccién voluntaria, y el
nombramiento de tutor, procede una vez firme la sentencia de incapacitacion (articulo 222, 2°, del Cddigo
Civil) aplicando la normativa sobre la incoacién de aquél (articulo 228 y siguientes), los tramites (articulo 231)
y, motivadamente, sobre la designacion del tutor (articulos 223 y 234 y siguientes). En consecuencia, no
cabe en una misma resolucién, la sentencia, constituir la incapacitacion y constituir la tutela, nombrando la
persona del tutor. Y esta Sala, al hacer este pronunciamiento, verdadero fundamento del fallo, no cambia el
criterio que habia sustentado la anterior sentencia de 22 de Julio de 1993, sino que lo reitera, pasando ya a
formar jurisprudencia en el sentido que le da el articulo 1.6 del Codigo Civil. En el caso que dio lugar a dicha
sentencia, la de instancia constituyd una incapacitacion y nombro tutor y se interpuso recurso de casacion
sobre la designacion de éste; la sentencia resuelve el recurso, pero advierte (fundamento unico, parrafos
tercero, cuarto y quinto): no se puede dejar de constatar que los Tribunales de instancia debieron limitar el
contenido de sus resoluciones a la Gnica cuestion que les fue sometida: la declaracion de incapacidad de D*
Narcisa, determinando la extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela a que debiera quedar
sometida en su caso (articulo 210 del Codigo Civil). La constitucién del organismo tutelar se integra en un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, (articulo 231 del Cédigo Civil) que debe iniciarse a partir de la firmeza
de la sentencia donde se declara la incapacidad, pues esta resolucién constituye el presupuesto indispensable
exigido en el nimero 2° del articulo 222 del mismo texto positivo. En el presente caso se han alterado los
tramites procesales, y en la misma sentencia que puso fin al procedimiento declarativo de incapacidad, el
juzgador efectud el nombramiento de la persona del tutor.

372 Lo cual podia dar lugar, como asi fue, a supuestos de terminacién anémala del proceso por su incom-
parecencia en el caso del articulo 691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil entonces vigente.

373 Ampliamente, MarTin Granizo, Mariano. La incapacitacion y figuras afines. Editorial COLEX. Madrid, 1987,
paginas 89 y ss.

374 (O'CALLAGHAN, Xavier. «La declaracion de incapacidad» en VV.AA. La proteccion juridica de discapacitados,
incapaces y personas en situaciones especiales. Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 2000, paginas 45 a 58.
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La situacion de inidoneidad natural para regir su persona y administrar y dispo-
ner de sus bienes, debe quedar claramente acreditada y correctamente valorada.
La decision judicial debe apoyarse en la realidad factica de la persona del pre-
sunto incapaz, comprobada por la prueba que exige el articulo 759 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El citado articulo no establece limitaciéon en la prueba, pero
ordena necesariamente la practica de tres, exigencias que se extienden también
al tribunal de apelacion 375:

1. Audiencia de los parientes mas proximos del presunto incapaz

2. Examen personal del mismo

3. Dictamen pericial médico acordado por el tribunal, sin perjuicio de los
restantes dictamenes o pericias que sean necesarios

Respecto al examen personal del Juez, como senala nuestro Tribunal Su-
premo:

La presencia ante el Tribunal, del demandado de incapacitacion, constituye,
no solamente un valioso dato probatorio, sino una garantia, en prevenciéon de
abusos y maquinaciones, por una parte y, por otra, de una meditada decision
constitutiva de una situacién en una materia no absolutamente perteneciente
a la Medicina o la Psiquiatria, sino que, cientificamente, es un problema multi-
disciplinario y humanamente inserto en criterios sociales carentes de rigurosa
fijacion. Por ello se busca que el Juez o Tribunal no describan hechos, como en
las pruebas de reconocimiento judicial o inspeccién ocular, sino que emitan una
opinion, con el valor que la opinién del Juzgador tiene en aquellos conceptos
a los que las normas juridicas se refieren, pero se abstienen, prudentemente,
de definir 375,

375 La STS Sala 1% de 15 julio 2005, Pte: Gonzélez Poveda, Pedro (EDJ 2005/116823) expresa, en este
sentido: «El art. 759.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto una trascendental modificacién respecto
el derogado articulo 208 del Codigo Civil, al imponer, expresamente y para todo caso, la practica de las
pruebas a que se contrae su apartado 1, extendiendo asi el principio de inmediacion, de especial relevancia
en estos procesos, al Tribunal de apelacién. Cualquiera que sea la critica que doctrinalmente pueda merecer
el precepto, la obligacion que impone al Tribunal de apelacién es de estricta observancia por constituir una
norma esencial en esta clase de procesos, cuya omision constituye causa de nulidad de acuerdo con el art.
238.3° de la Ley Organica del Poder Judicial».

376 TS 17, S 9-6-1997, nim. 520/1997, rec. 2931/1995. Pte: O'Callaghan Munoz, Xavier (EDE 97/6831).
El subrayado es mio. La STS Sala 1* de 15 octubre 2001, Pte: Romero Lorenzo, Antonio (EDJ 2001/33575)
expresa: «La cuestion ha sido abordada por una extensa serie de resoluciones de esta Sala, entre las que cabe
mencionar las de 10 de febrero de 1986 (EDJ 1986,/1121), 20 de febrero (EDJ 1989/1796) y 12 de junio de
1989 (EDJ 1989/5938), 20 de marzo (EDJ 1991/3017) y 31 de diciembre de 1991 (EDJ 1991/12410), 22
de julio de 1993 (EDJ 1993/7533), 30 de diciembre de 1995 (EDJ 1995/7312) y —ya en fecha posterior a la
que es objeto de recurso— 9 de junio de 1997 (EDJ 1997/6831) y 16 de marzo de 2001. A través de ellas
se ha establecido una doctrina consolidada respecto a los siguientes extremos: A) El articulo 208 del Cddigo
Civil (actualmente derogado por la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, pero cuyo contenido ha
sido sustancialmente incorporado al articulo 759 de la misma) tenia su antecedente histérico en el articulo 216
de dicho Cadigo, el cual, en su redaccion anterior a la reforma operada por Ley 13/1983, de 24 de octubre,
imponia a los Tribunales, sin distincién, la precision de examinar por si mismos al denunciado como incapaz,
antes de declarar su incapacidad. B) Este elemento interpretativo ha de entenderse reforzado por el hecho
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La intervencion del médico ha sido mucho mas controvertida. El problema vino
de la evoluciéon de la psiquiatria como ciencia que se introdujo rapidamente en
el marco penal pero de forma mas tardia en este ambito. La obligatoriedad del
dictamen médico no se plasmd legislativamente hasta la reforma del Cédigo Civil
de 1983377, El Tribunal Supremo, bajo la vigencia del articulo 1.244 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855, expreso que el articulo no exigia como requisito
esencial el reconocimiento facultativo, pudiendo el juez prescindir de él cuando
no lo creyese necesario (Sentencia de 28 de diciembre de 1863). El articulo 216
del Codigo Civil, en su redaccion original, sélo exigia que «antes de declarar la
incapacidad, los Tribunales oiran al Consejo de familia y examinaran por si mismos
el denunciado como incapaz»3’8. La Sentencia de la Sala 1% del TS de 19 de abril
de 1990, subrayd que «dicha prueba no estaba exigida como forma esencial de la
declaracion sumaria de incapacidad en el Derecho anterior y la practica aconsejable
de hacer el reconocimiento del incapaz acompanado de un perito médico o de
aportar informes periciales de la misma naturaleza no obligaba a mas formalidades
que a las de emision y constancia del dictamen, dado el caracter predominante-
mente inquisitivo del proceso y naturaleza sumaria del mismo» 372,

Sin embargo, distintas recomendaciones internacionales expresaban la necesidad
de que constase la emision de informes escritos emitidos por expertos cualifica-
dos 3%, Finalmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo 759 n° 1 «in fine»

de que el precepto tenia alcance constitucional, pues al referirse a litigios en que se impugnaba la presuncién
legal de capacidad de obrar que a todas las personas mayores de edad reconoce el articulo 322 del Cédigo
Civil afectaba al derecho fundamental al desarrollo de la personalidad, proclamado por el articulo 10 de la
Constitucién espariola. C) En consecuencia, el examen o inspeccién personal del demandado, constituye, de una
parte, un valioso dato probatorio y, sobre todo, una garantia en prevencién de abusos y maquinaciones, y, en
otro aspecto, una importante ayuda al pronunciamiento de meditadas decisiones constitutivas en una materia
que no se halla estrictamente reservada a la Medicina o la Psiquiatria, sino que presenta caracter multidisciplinar
y ha de tener en cuenta criterios sociales carentes de rigurosa fijacion. D) Por todo ello, puede afirmarse que
la norma de que se trata recae sobre materia de orden publico, cuya conculcacion tendria que ser examinada
incluso de oficio, como imponen los articulos 238 y 240 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial».

377 Articulo 208 («oira el dictamen de un facultativo»)

378 FaBregA, comentando el precepto, sefalaba: «Ciertamente la ciencia de los Médicos alienistas se ha
ponderado mucho; pero creemos que el buen sentido del Juez o Tribunal ha de bastar en la mayoria de los
casos para apreciar si una persona se halla o no incapacitada, y por consiguiente damos a esta garantia una
importancia tal, que si se cumple en la practica, como es de esperar, creemos que sera el mejor remedio a
los abusos que se han dejado sentir (...) cuando ha exigido poco (...) ha dado lugar a lamentabilisimos abusos
que registran las crénicas de los manicomios y casas de curacion; algunas veces se ha conseguido, merced a
las facilidades que se han encontrado, hacer pasar por loco al que no lo era en realidad. Estos abusos dieron
lugar a que la Academia de Ciencias Morales y Politicas se ocupara de esta materia y a que el Vizconde de
Campo Grande pidiese en el Senado que se adicionara el Cédigo civil con alguna medida encaminada a evitar-
los; y efectivamente se consiguio que en la revision del Cédigo civil, a raiz de su publicacién, se continuara el
articulo 216 que establece garantias encaminadas a evitar esos abusos». (Fasreca v CorTes, Magin. Lecciones
de practica forense, Barcelona, 1921, pagina 408)

379 Pte. Sr. Almagro Nosete (EDJ 1990/4224)

380 Articulo 7 de la Declaracién de los derechos del deficiente mental (proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971, Resolucion 2856 XXVI), articulo 4 de la Declaracién de los
Derechos de los minusvalidos (proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre
de 1975, Resolucién 3447 XXX), Principio 1 apartados 6 y 7 de la Declaracién de Principios para la proteccion
de las personas con enfermedad mental y para la mejora de la asistencia en salud mental (proclamada por la
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proclamara que «nunca se decidird sobre la incapacitacion sin previo dictamen
pericial médico». No necesariamente el médico debe ser psiquiatra. De hecho,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2003 expresaba «el hecho
evidente que son precisamente los Médicos forenses quienes vienen emitiendo
informe en la mayoria de los procesos de incapacitacién, muy especialmente en
aquellos supuestos en que los limitados medios econdémicos de las partes aconse-
jan abstenerse de requerir —salvo que la indole de la enfermedad de la presunta
incapaz lo requiera— el concurso de la Medicina Privada» 38L.

1.1.3. La importancia de la graduacion

Concepcion ARENAL, ya en el siglo XIX, subrayaba la importancia de la gradua-
cién a la hora de considerar los derechos del demente. 382 Aunque el articulo 285
del Proyecto de 1851, del mismo modo que el articulo 499 del francés y otros
de la época, si que establecian, de modo general, la posibilidad de la graduacion,
lamentablemente, la sabia opinién de la ilustre jurista tardd mucho en plasmarse
legislativamente 383, Con anterioridad a la reforma de 1983, el Cddigo Civil sélo
recogia la posibilidad de graduacién para ciertos tipos de incapacidad como la
sordomudez (antiguo articulo 218) y la prodigalidad (antiguo articulo 221-2), pero
no para los denominados «locos o dementes». El Tribunal Supremo, no obstante,
entendid que la extension de la incapacidad era materia de orden publico y que el
Juez gozaba en este tipo de procedimientos de mayor amplitud de actuacion para
acompasarla a las necesidades de la persona incapacitada (SS. de 5-03-1947—re-

Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1991, Resolucién 46/119) y Recomendacion
no. R(99)4 de 23 de febrero de 1999, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros
sobre los principios concernientes a la proteccion legal de los adultos incapaces (principio 12)

381 STS Sala 1° de 14 mayo 2003, Pte: Romero Lorenzo, Antonio (EDJ 2003/17164)

382 «Los derechos del demente, por lo mismo que son muy faciles de atropellar, deben ser protegidos por
la ley con particular esmero y estar rodeados de garantias especiales. / Hay que fijar bien lo que constituye
la demencia. / Marcar sus varios grados. / Graduar la pérdida de los derechos por la de la razén, que puede
ser parcial o total. / Hacer imposible que sea declarado loco uno que no lo esté, porque no hay injusticia
mas cruel que la que sobre esta pueda cometerse; derecho mas santo que el que tiene todo hombre a que
se reconozca en él su cualidad de ser razonable, sin la cual es tratado como cosa; ni muerte mas horrible,
mas traidora, mas infame, que la dada a un ser racional en quien se mata la libertad, el derecho, el respeto,
la personalidad toda, en fin, secuestrandole del mundo de la inteligencia y de la conciencia, y dejandolo a
merced de un loquero. La queja del criminal se escucha, la del loco no se atiende; ni su derecho es derecho,
ni su justicia, justicia, una vez declarado ser sin razon, las que da no se aprecian, y se miran como una sin-
gularidad, como una rareza, como una reminiscencia de su perdido estado anterior, no como cosa respetable
y atendible. Ya se comprende la gravedad de declarar a un ser racional fuera de la ley de la razon, y cuanto
debe esforzarse el legislador para que sin derecho no se haga. / Repetimos que en todo esto no hay cuestion
patolégica ni ciencia médica, sino cuestion juridica y ciencia del hombre y del derecho». Arenat, Concepcion. «Ley
de dementes» en Articulos sobre beneficiencia y prisiones. Volumen Ill. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes,
1999. Edicién digital (www.ua.es) basada en la edicion de Madrid, Libreria de Victoriano Suérez, 1900 (Obras
completas de Concepcion Arenal; 20) - Localizacién: Biblioteca de Magisterio de la Universidad de Alicante.
Sig. ED FA 0/0019 y ED FA 0/0065.

383 Sin embargo, el articulo 285 del Proyecto de 1851, del mismo modo que el articulo 499 del francés
y otros de la época, si que establecia, de modo general, la posibilidad de la graduacion.

133



134

V. LA EVOLUCION DE LAS FORMAS JURIDICAS

ferente a dos hermanas aquejadas de deficiencia mental—, 6-02-1968 —relativa
a un supuesto de paralisis general progresiva con signos demenciales— y 21-06-
1974). Las posturas doctrinales, particularmente la del profesor DE CASTRO, no
eran coincidentes con la posicion jurisprudencial 3. Ser preciso en la «extension
y los limites» de la incapacitacion (articulo 760 n® 1 LEC) es, sin lugar a dudas,
la cuestion mas dificil que puede abordar el tribunal 38,

1.1.4. Familia, instituciones tutelares y cuidado y atencién de la persona

«La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene de-
recho a la proteccion de la sociedad y del Estado». Todo nifio tiene derecho «a
las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte
de su familia como de la sociedad y del Estado». Estos son principios que se
reconocen como fundamento de las sociedades actuales y se encuentran reco-
gidos en los articulos 23.1 y 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 38,

384 Ampliamente, RoceL Vioe, Carlos «La tutela del deficiente mental», en la obra conjunta dirigida por Diez-Picazo,
Luis La situacion juridica de los deficientes mentales en el Derecho espaiiol, Madrid, 1975, paginas 211 a 220;
De Castro, Federico. «Incapacitacién del imbécil». Anuario de Derecho Civil, aho 1948, 1, paginas 291-302;

385 Merece la pena citar una de las primeras sentencias de nuestro Tribunal Supremo que acogio la posibili-
dad de graduar la incapacidad del enfermo mental cuando la regulacion, al menos tedricamente, no lo permitia:
«Aunque la dualidad tutela y curatela que se da en el derecho romano y en nuestro derecho histérico, desaparece
de nuestro Codigo Civil, que, inspirado en el francés refunde las instituciones pupilares, bajo un solo nombre de
tutela, subsiste una gran variedad de matices dentro de ellas (...) lo que quiere decir que la unificacion ha sido
mas formal que real; pues aunque desaparece el nombre de la curatela, sélo incidentalmente mencionado en el
articulo 1764, se provee bajo el nombre unificado a las mdiltiples necesidades a que aquella institucion respondia
(...) en los procesos sobre declaracion de incapacidad mental predomina un interés publico, cual es, el de evitar,
por una parte, que seres incapaces puedan ser duefios de sus actos, asi como que seres capaces pueden ser
limitados en sus posibilidades de actuar libremente y por ello, la actuacién del Juez goza de mayor amplitud de la
que tiene en los demas procedimientos civiles, tanto para llegar a la obtencién de la verdad material, como para
acompasar la extension del organismo supletorio a las necesidades del incapacitado, ya se trate de los casos
previstos por la Ley como de aquéllos que no lo han sido, en este sentido ha llegado a decir la sentencia de
este Tribunal de 17 de junio de 1943, repitiendo lo que ya dijo la mas antigua de 7 de diciembre de 1901, que
a la autoridad judicial incluso para las tutelas ya constituidas, «<compete adoptar aquellas resoluciones que estime
necesarias en cada caso para defender los intereses de menor o incapaz, segun, terminante disposicion del articulo
292 del citado cuerpo legal» (...) en nuestro Codigo Civil se aprecia un positivo vacio legal al regular la tutela
de los impedidos mentales al no hacer mencién de algo que hoy es imposible desconocer cual es la variedad
de matices que la realidad de cada dia brinda a través de los informes periciales y de la directa observacion del
Juez, segln la cual existen enfermos mentales que proceden en su vida corriente con cierta normalidad; pero
que reintegrados, sin amparo de ninguna clase, -a la plenitud de su capacidad de obrar podrian perjudicar a su
propia persona, a sus intereses, los de su familia y los de la sociedad en que viven; para ellos tan inadecuada
es absoluta incapacitacion como la plena capacitacion legal; poco importa que el silencio o desconocimiento por
la ley de estas situaciones intermedias, sea intencionada, como parece demostrarlo el hecho de no haber seguido
el proyecto de 1851 que las preveia, ni los ejemplos del Codigo francés de 1804 e italiano 1865, que también
las recogia; lo efectivo y real es la existencia de situaciones no previstas, el Cédigo sélo prevé el intervalo licido
a un solo efecto en el articulo 665; pero no la semilucidez permanente a la que deben proveer los Tribunales
de Justicia haciendo uso del relevante poder que el Cédigo espanol les atribuye en la organizacién de la tutela
y respondiendo a la obligacion de fallar en cada caso aun en aquéllos de silencio u oscuridad legal». TS 17, S
06-02-1968, num. 81/1968. Pte: Cantos Guerrero, Antonio (EDE 1968/85). El subrayado es mio.

36 B.0.E. nim. 103, de 30 de abril de 1977
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Menciones a la familia también se encuentran en nuestra Constitucién que
garantiza la «intimidad personal y familiar» en su articulo 18.1 y «la proteccion
social, econoémica y juridica de la familia» (articulo 39.1). Alusiones a la proteccion
de los menores aparecen en el citado articulo 39, nimeros 2 y 3, al establecer
que los poderes publicos aseguran «la proteccion integral de los hijos» y que
«los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda».

Las funciones tutelares pretenden llenar el vacio cuando se produce la ausencia
de la patria potestad. En las instituciones tutelares claramente se advierte el pa-
ralelismo o similitud con la patria potestad, de la que son como una continuacion
o0 derivacion y por eso precisamente reciben la calificacién de instituciones cuasi-
familiares, al ser creadas a modo y en sustitucion de la familia, dejando a salvo
las diferencias que provienen del origen natural del vinculo que une a padres e
hijos, diferencias que se traducen en la mayor relevancia que adquieren los 6rganos
de fiscalizacién y control de la tutela. También aqui, como en la patria potestad,
mas que de derecho debe hablarse de funcién que podria calificarse de poder o
potestad. Tienen una finalidad tuitiva y protectora, que se da no en interés del
que la ejerce, sino de la persona sometida, siendo su contenido un conjunto de
derechos y deberes dirigidos a la realizacion de esa funcidn 37,

La familia, sin embargo, es una de las instituciones que mayores cambios ha
experimentado a lo largo de la historia. La relacion de los padres con los hijos
se establecid, inicialmente, de una forma practicamente dominical, fruto de una
sociedad organizada alrededor de una familia extensa que giraba bajo la autoridad
del padre. En el Derecho Romano, por ejemplo, el pater familias podia exponer
a sus hijos, someterlos a duros castigos corporales, condenarles a muerte, ven-
derlos, arrendarlos o darlos en matrimonio sin su consentimiento 3. En el propio
Derecho Romano se fue modulando este terrible contenido. Particularmente, los
ultimos ejemplos de la condena a muerte por sentencia paterna (ius vitae et necis)
datan del tiempo de Augusto y suscitaron la indignidad publica3®. La influencia
del cristianismo modificd la orientacion de la idea de «poder» hacia la idea de
«deber» (officium), surgiendo legislaciéon dulcificando la situacién del hijo en época
de Constantino vy, particularmente, de Justiniano. En nuestro Derecho medieval,
aunque seguia existiendo el poder paterno, se rechazaron las costumbres que
permitian el rigor en el Derecho de correccién y los tratos inhumanos 3%,

387 LeTe pEL Rio, Jose-Manuel. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por ALBALADEJO,
Manuel Madrid, 1985. Pagina 240.

388 Torrent, Armando. Op. cit. Paginas 516 y 517

389 Veyne Paul. Historia de la vida privada. Imperio romano y antigiiedad tardia. Dirigida por Philippe Ariés
y Georges Duby. Madrid, 1991. Paginas 40 y 41.

3% CasTan Tosefas, José. Derecho Civil Espanol, Comun y Foral. Tomo V. Editorial Reus, S.A. Madrid, 1985.
Paginas 208 y 209. Asi, las Observancias de Aragdn afirmaban que «de consuetudine Regni non habemus
patriam potestatem». La Lex visigothorum (lib. V. tit. IV, ley 12) y el Fuero Real (lib. lll. Tit. X, ley 8% prohibian
a los padres vender, donar o dar en prenda a sus hijos bajo la sancién de nulidad de tales actos y pérdida
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En la época de la codificacion, no obstante, la sociedad todavia era agraria,
extensa y patriarcal y la preocupacion fundamental de los Codigos se encontraba
en la conservacion del patrimonio familiar y la herencia. Aunque ya se recogia
como causa de privacion de la patria potestad el trato a los hijos «con dureza
excesiva» (articulo 171 del Cddigo Civil en su primitiva redaccion) y que la facultad
de correccion sélo cabe ejercerla «moderadamente» (articulo 155.2 del Codigo
Civil en su primitiva redaccion). Nos interesa destacar, sin embargo, la existencia
de preceptos que regulaban la intervencion publica en auxilio de la autoridad de
los padres sobre los hijos. Asi, el articulo 156 de nuestro Cddigo Civil expresaba,
en su redaccion originaria:

El padre y, en su caso, la madre, podran impetrar el auxilio de la Autoridad
gubernativa, que debera serles prestado, en apoyo de su propia autoridad sobre
sus hijos no emancipados, ya en el interior del hogar doméstico, ya para la de-
tencién y aun para la retencion de los mismos en establecimientos de instruccion
0 en instituto legalmente autorizados que los recibieren.

Asimismo podran reclamar la intervencion del Juez municipal para imponer a
sus hijos hasta un mes de detencién en el establecimiento correccional destinado
al efecto, bastando la orden del padre o madre, con el visto bueno del Juez,
para que la detencién se realice 3!,

El origen histérico de tales normas se encuentra en los articulos 375-382 del
Caodigo de Napoleon de 1806 que preveian, entre otros medios de correccion, el
poder del padre para hacer detener al hijjo menor durante el tiempo maximo de
un mes, cuando tenga motivos muy graves de descontento sobre su conducta. Si
el hijo era menor de 16 anos, el presidente del tribunal no podia juzgar en modo
alguno la decision del padre y debia a peticion suya ordenar su arresto; si, por
el contrario, el hijo era mayor de 16 anos o tenia bienes propios, el presidente
tenia la facultad de aceptar o de rechazar la orden de arresto. En todo caso, no
se exigia escrito ni formalidad judicial ninguna, sino solo la orden de arresto, sin
mencionar sus motivos (articulo 378); y el padre siempre tenia en sus manos el
poder de anular la detencion que habia ordenado o solicitado (articulo 379). Estas
normas pasaron a los cddigos civiles europeos (por ejemplo, al italiano de 1865,
articulo 222, tradicion que fue continuada por el articulo 319 del cddigo civil de
1942, que con algunas modificaciones sustanciales, mantuvo vigente el tenor del
articulo hasta la reforma del derecho de familia de 1975)3%.

por el comprador del precio que hubiesen entregado. Las Partidas so6lo en casos muy excepcionales admitian

los derechos de vender y de matar al hijo y, en cambio, advertian de modo general que el castigo debe ser
«con mesura e con piedad», decretando la privaciéon de la patria potestad al padre que castigase cruelmente
al hijo (Part. IV. Tit. XVIII, ley 18).

391 Véase, asimismo, el articulo 11 de la derogada Ley de Tribunales Tutelares de Menores, Texto refundido
aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948.

392 Ferrajoul, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Editorial Trotta. Madrid, 1998. Paginas
787, 804 y 805. Farce y Foucaut encuentran el origen de estos preceptos en el final de las denominadas
lettres de cachet (6rdenes del rey que, por diferentes razones, permitian el encierro fuera del proceso judicial)
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En la actualidad, las legislaciones modernas han ido adaptandose a esta
concepcién de funcion en beneficio de los hijos, acentuandose las facultades de
fiscalizacion del ejercicio de la autoridad paterna, al entenderse que el Estado
tiene el deber de vigilar su correcto ejercicio. Este es el sentido de las reformas
operadas en Francia a partir de la ley de reforma del Cédigo Civil de 4 de junio
de 1970; en ltalia, a partir de la ley de reforma del Coédigo Civil de 1975; en
Portugal, a partir de la ley de reforma del Codigo Civil de 25 de noviembre de
1977, en Alemania, a partir de la Ley de reforma de 18 de julio de 1979 3%,
Ello ha derivado, ademas, en una sucesion de normas internacionales, como la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 19893% en
la que resalta la proteccién del interés del menor.

También nuestro pais ha recogido en su legislacion esta corriente internacional,
particularmente a partir de la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio
y posteriores leyes 13/1983, de 24 de octubre (tutela) y 21/1987, de 11 de
noviembre (adopcién y otras formas de proteccion de menores) y L.O. 1/1996,
de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor 3%,

en las que se preservd la autoridad paterna eliminando otros aspectos de la vida familiar (particularmente
determinados conflictos conyugales como, por ejemplo, el maltrato o abandono a la mujer por el marido) que
anteriormente permitian la detencion. Citan la Circular del Ministro Breteuil de 1784 en la que se trata este
problema y el proyecto de organizacion general de la justicia y la policia de Sieyes, redactado en 1789 como
precedentes (Farae, Arlette/ Foucautr, Michel. Le désordre des familles. Lettres de cachet des Archives de la
Bastille. Editions Gallimard, Julliard, 1982. Paginas 357 a 363).

393 CasTan Tosefas, José. Derecho Civil Espanol, Comun y Foral. Tomo V. Editorial Reus, S.A. Madrid, 1985.
Paginas 209 a 212

3% BOE de 31 de diciembre de 1990

3% |a Exposicién de motivos de la L.O. 1/1996 de 15 de enero ofrece una exposicion sobre los princi-
pios que inspiran las reformas: «Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad han
provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque
a la construccién del edificio de los derechos humanos de la infancia. Este enfoque reformula la estructura del
derecho a la proteccion de la infancia vigente en Espafia y en la mayoria de los paises desarrollados desde
finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en
los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos. El desarrollo legislativo postconstitucional
refleja esta tendencia, introduciendo la condicién de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Asi,
el concepto «ser escuchado si tuviere suficiente juicio» se ha ido trasladando a todo el ordenamiento juridico
en todas aquellas cuestiones que le afectan. Este concepto introduce la dimension del desarrollo evolutivo en
el ejercicio directo de sus derechos. Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben inter-
pretarse de forma restrictiva. Mas auln, esas limitaciones deben centrarse mas en los procedimientos, de tal
manera que se adoptaran aquellos que sean mas adecuados a la edad del sujeto. EI ordenamiento juridico, y
esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepcién de las personas menores de edad como
sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los
demas. EI conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las
necesidades de proteccion y las necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma
de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta
manera podran ir construyendo progresivamente una percepcion de control acerca de su situacion personal y
de su proyeccion de futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccion a la infancia en la
actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y los dispositivos de promocion
y proteccion de las personas menores de edad. Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa la
presente Ley: las necesidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccién (...) Por otra
parte, del conjunto de derechos de los menores, se ha observado la necesidad de matizar algunos de ellos,
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El citado articulo se modificé tras la reforma de la Ley de 13 de mayo de
1981, pasando a formar parte del actual articulo 154 que expresa que los hijos
no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre y que esta se
ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, com-
prendiendo una serie de deberes y facultades que expresa el texto, finalizando el
articulo expresando que «los padres podran en el gjercicio de su potestad recabar
el auxilio de la autoridad». La configuracion de esta facultad se ha realizado ex-
cluyendo el caracter inicialmente punitivo que tenia inicialmente en el Cddigo Civil
para configurarlo como una funcién de proteccién. Claramente se observa este
caracter protector, con aplicacién gradual en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de Modificacion Parcial del Codigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que lo estructura de la siguiente manera:

e Mediante la atencion inmediata de las autoridades y servicios publicos a las
necesidades del menor (articulo 14)

¢ Potenciando al maximo la colaboracion del menor y de su familia, interfiriendo
lo menos posible en su vida escolar, social o laboral (articulo 15)

e Estableciendo un principio de evaluacion obligatoria de las situaciones de-
nunciadas por parte de las entidades publicas competentes en materia de
proteccion y de adopcion de medidas necesarias para su resolucion (articulo
16)

e Adoptando las actuaciones necesarias para la reduccion y el seguimiento per-
tinente ante situaciones de riesgo y dificultad social en la situacién personal
y social en que se encuentra en menor y su familia (articulo 17)

e Asumiendo la guarda del menor cuando los padres o tutores, por circunstan-
cias graves, no puedan cuidar del mismo, previa solicitud de estos (articulo
19 de laley y 172 del Cddigo Civil)

e Asumiendo la guarda cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que
legalmente proceda (articulo 19 de la ley y 172 del Cédigo Civil) 3%,

combinando, por una parte, la posibilidad de su ejercicio con la necesaria proteccion que, por razon de la edad,
los menores merecen. (...) Subyace a lo largo de la Ley una preocupacién basada en la experiencia extraida
de la aplicacion de la Ley 21/1987, por agilizar y clarificar los tramites de los procedimientos administrativos
y judiciales que afectan al menor, con la finalidad de que éste no quede indefenso o desprotegido en ningtn
momento. Esta es la razon por la que, ademas de establecerse como principio general, el de que toda ac-
tuacién habra de tener fundamentalmente en cuenta el interés del menor y no interferir en su vida escolar,
social o laboral (...) En definitiva, se trata de consagrar un principio de agilidad e inmediatez en todos los
procedimientos tanto administrativos como judiciales que afectan a menores para evitar perjuicios innecesarios
que puedan derivar de la rigidez de aquellos. (...) Una reflexion que actualmente se esté haciendo en muchos
paises es si las instituciones juridicas de protecciéon de menores dan respuesta a la diversidad de situaciones
de desproteccion en la que éstos se encuentran. La respuesta es que tanto la diversificacion de instituciones
juridicas como la flexibilizacion de las practicas profesionales, son indispensables para mejorar cualitativamente
los sistemas de proteccién a la infancia».

3% La «guarda» del articulo 172 n°® 2 se puede definir como «una figura juridica consistente en la protec-
cion de los menores, durante el tiempo necesario, a cargo de la entidad publica correspondiente, mediante el
internamiento de dicho menor en un centro o institucion ad hoc, publico o privado, y a solicitud de quien tenga
potestad sobre el menor concurriendo las circunstancias senaladas por la Ley, o por acuerdo judicial> (FeLu
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e Asumiendo la tutela automatica en los casos de desamparo (articulo 18 de
laleyy 172 n° 1 del Codigo Civil), es decir, cuando de hecho existe incum-
plimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda y proteccion de los menores, cuando
estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material, situacion
que supone la suspension de la patria potestad y de la tutela ordinaria.

Analizado el proceso en la legislacion de menores es tiempo de hablar de los
mecanismos tutelares. En el Derecho Romano, tanto la tutela como la cura se
establecieron como dos institutos de proteccion que se ejercitaban principalmente
sobre las personas necesitadas de defensa, referidas al ambito patrimonial y no
a la proteccién de las personas3’. Entre las diferentes formas de cura se encon-
traba la cura furiosi que no necesariamente se referia a una persona en estado
de agitacion sino a cualquier persona con enfermedad mental que, siendo incapaz
de actuar por si misma en el mundo del Derecho se le ponia un curator con las
mismas funciones que tenian los tutores 3%, institucion eminentemente centrada en
el dmbito patrimonial, administrando el patrimonio del afectado y actuando en su
nombre, aunque ciertos actos podian tener validez en el caso de los denominados
«intervalos lucidos».

En nuestro Derecho historico3®°, se diferenciaba la tutela, aplicable a los
menores de edad impuberes no sujetos a patria potestad, y la curatela a los
mayores de edad incapaces (Partida 6, 16, 13), menores puberes no sujetos a
patria potestad y también a los prédigos, siguiendo el sistema romano. Las leyes
procesales civiles no modificaron el esquema anterior. Esta distincion persistio,
en lo que concierne a los adultos incapaces, en los proyectos de Cddigo Civil

Rev) y viene caracterizada por las siguientes notas: 1) Se trata de una medida provisional (este caracter viene
explicitado, en el texto de la Ley, mediante la expresion del articulo 172 n° 2 «asumird sélo la guarda durante
el tiempo necesario»); 2) Es una figura subsidiaria respecto del acogimiento familiar; 3) No es «automatica»
(como la tutela regulada en el articulo 172 n° 1) puesto que se precisa o solicitud dirigida a la Entidad Publica
por los legitimados para ello o la puesta en marcha de la via judicial que el articulo 172 n°® 2 prevé (uno de
cuyos motivos, obviamente, son las situaciones previstas en el articulo 158 C.C.: asegurar la prestacion de
alimentos y garantizar la satisfacciéon de las necesidades y evitar, en general cualquier peligro o perjuicio al
menor). La disposicion adicional tercera de la L.O. 1/96 sefala expresamente que tanto el Juez como el Ministerio
Fiscal actuaran de oficio en interés del menor o incapaz, adoptando y proponiendo las medidas, diligencias y
pruebas que estimen oportunas. Suplirén la pasividad de los particulares y les asesoraran sobre sus derechos
y sobre el modo de subsanar los defectos de sus solicitudes. FeLu Rey, Manuel-lgnacio. Comentarios a la ley
de adopcion. Editorial Tecnos. Madrid, 1989. Paginas 40 a 50. El autor hace notar la influencia en nuestra
legislacion de las reformas italiana de 4 de mayo de 1983 y francesa de 6 de junio de 1984. Ampliamente,
sobre proteccion del menor, GonziLez PiLapo, Esther/Granbe SeAra, Pablo. Aspectos Procesales Civiles de la
Proteccion del Menor. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia, 2004.

397 Sanz MarTin, Laura. La tutela en el Cddigo Civil y su precedente histérico la tutela romana. Dykinson,
Madrid, 1998. Pagina 14.

3% Torrent, Armando. Op. cit. Paginas 516 y 517. Garcia-RiPoLL Montuano, Martin. Op. cit., pagina 53 sefala
que existe polémica sobre si la distincion de los términos «furiosus», «dementia» y «mentecaptus» tenian o
no alguna relevancia juridica o, por el contrario, todos se referian a la misma realidad. Sobre la cura furiosi,
ampliamente, Ouviero, Diliberto. Studi sulle origini della «cura furiosi». Casa editrice dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1984.

3% Ampliamente, RoceL Viog, Carlos «La tutela...
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de 1821 (articulo 394) y 1851 (articulos 171 y 278). La distincion desaparece
en el anteproyecto de Cddigo Civil de 1882-1888 y es la solucién que adoptd
originariamente nuestro Codigo Civil que unific6 ambas sefalando que «el objeto
de la tutela es la guarda de la persona y bienes, o solamente de los bienes, de
los que, no estando bajo la patria potestad, son incapaces de gobernarse por
si mismos» (articulo 199), siguiendo la orientacion francesa de utilizar sélo una
institucion. Tras la reforma introducida por la Ley 13/1983 de 24 de octubre, se
ha restablecido este 6rgano complementario de la tutela, pero dotandolo de un
nuevo contenido. El articulo 286 vigente sehala que «estan sujetos a curatela: 1°
Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren impedidos para el ejercicio
de la asistencia prevenida por la Ley. 2° Los que obtuvieren el beneficio de la
mayor edad. 3° Los declarados prodigos» y el articulo 287 anade: «igualmente
procede la curatela para las personas a quienes la sentencia de incapacitacion,
0, en su caso, la resolucion judicial que la modifique coloquen bajo esta forma de
proteccion en atencion a su grado de discernimiento.» Coexisten, pues, la tutela
y la curatela en el ambito de los adultos incapaces radicando la diferencia en el
ambito mas limitado de las funciones de esta ultima que radican en «la asistencia
del curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la
haya establecido» (articulo 289) entendiéndose, para el caso de que nada expre-
sase la resolucion judicial para este particular, que su intervenciéon «se extendera
a los mismos actos en que los tutores necesitan, segin este Codigo, autorizacion
judicial» (articulo 290). Los actos realizados sin la intervencion del curador no
son ineficaces, sino que el articulo 293 senala que son meramente anulables a
instancia del propio curador o de la persona sujeta a curatela.

BERCOVITZ, examinando la estructura legal vigente con anterioridad a la reforma
del Cddigo Civil de 1983, estim6 que los preceptos de la tutela estaban pensados
fundamentalmente para los menores, careciendo de un esquema conceptual con-
creto para los adultos incapaces. En gran parte de las ocasiones tales preceptos
resultaban claramente inadecuados (como el ejercicio del derecho de correccion).
La tutela del menor estaba calcada de las normas de la patria potestad que, en
definitiva y como senala el autor, estaba concebida en la época como un poder
de los padres sobre la persona de los hijos que se consideraba pleno, bien que
sometido a la funcion de proteccion, pero tal condicionamiento estaba préactica-
mente dejado al arbitrio de los padres salvo que mediara una causa grave que
hiciera necesaria la intervencion judicial 4.

El interés publico, hoy dia, se manifiesta mediante la forma de control judicial,
mucho mayor en la tutela dado que nuestro derecho ha adoptado el principio de
tutela de autoridad (frente al anterior sistema tutelar basado en el Consejo de
familia), pero también presente en sede de patria potestad, como lo demuestran
los articulos 158, 166 y 170 C.C. Las formulas de «Consejo de familia», como ya
se manifestaba con anterioridad a la reforma, carecen de sentido en una sociedad

400 Bercovitz, Rodrigo. Op. cit., paginas 50 y 51.
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que, como la actual, ya no esta regida por las formas de familia extensa sino
por las mas reducidas o nucleares en la que es muy dificil la reunién de todo
el grupo de ascendientes y, sobre todo, colaterales“’’. Al margen de referencias
inespecificas, la alusion mas importante del Cdédigo Civil a la materia personal era
la recogida en el articulo 269 n° 3 que exigia autorizacion del Consejo de familia
(no la judicial) para la reclusion del incapaz en establecimiento de salud, salvo que
la tutela estuviera desempenada por el padre, la madre o algln hijo4%2.

Realmente, eran muy pocos estadisticamente los Consejos de familia que se
llegaban a constituir de una manera regular y menos aun los que funcionaban de
una manera estable y constante %3, El mecanismo de la tutela, ademas de caro y
engorroso, era inGtil por otra circunstancia senalada por BERCOVITZ:

Se incapacita a los enfermos mentales encerrandoles en los establecimientos
psiquiatricos y nada mas. Con lo que se logra una incapacitacion mucho mas
fuerte que la prevista en el Codigo Civil (la derivada de una privacién absoluta
de libertad y de un control personal permanente), sin ningun tipo de garantias,
y en la que el enfermo queda totalmente desprotegido. Juridicamente nadie se
ocupa de sus intereses 4%,

Aunque no fue el caso de nuestro Cddigo, legislaciones europeas de interna-
miento como la francesa de 1838 (articulos 32 a 38), la holandesa de 1884 o
la italiana de 1904 (articulo 2) permitieron formulas que restringian la capacidad
civil por el simple hecho del internamiento, permitiendo el nombramiento de admi-
nistradores provisionales. Dichas férmulas persistieron hasta finales de los 70 en
que, a raiz del caso Winterwerp (STEDH de 24/10/1979) que analiz6 el articulo
32 de la ley holandesa, se establecié que la privacion de libertad que suponia un
internamiento no permitia la privacion del derecho de audiencia ante un tribunal
imparcial para la determinacion de la capacidad civil, conllevando infraccién del
articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

401 RogeL Vipe, Carlos «La tutela del deficiente mental»..., paginas 223 y 224

402 BercoviTz estima que la referencia que la redaccién primitiva del Codigo civil hacia al internamiento de los
enfermos mentales no constituia una excepcion a la tesis de que el Codigo estaba fundamentalmente preocupado
por su aspecto patrimonial. El precedente del articulo 269 n° 3 era el articulo 298 del Anteproyecto de Codigo
civil de 1851 que senalaba que «la primera obligacién del curador ha de ser cuidar que el incapaz adquiera o
recobre su capacidad; y a este objeto se han de aplicar principalmente los productos de sus bienes. El consejo
de familia decidira si el incapaz ha de ser cuidado en su casa o trasladado a un establecimiento publico: pero
no intervendra en esto cuando el curador sea el padre, la madre o el hijo». Garcia GovENA comentaba que se
trataba de alejar «al consejo y curador de acceder a las sérdidas o inhumanas economias que puedan propo-
ner los presuntos herederos» (Garcia Govena, Florencio, Concordancias, Motivos y Comentarios del Cddigo Civil
Espanol. Reimpresion de la edicion de Madrid de 1852 al cuidado de la Catedra de Derecho civil de Zaragoza.
Zaragoza, 1974). El 264 n° 2 del primitivo Codigo («el tutor estd obligado: 2. A procurar, por cuantos medios
proporcione la fortuna del loco, demente o sordomudo que éstos adquieran o recobren su capacidad») reproduce
la primera parte del citado articulo 298 del Anteproyecto y, a juicio de Bercoviiz, lo que fija es el orden de las
obligaciones patrimoniales del tutor: primero alimentarles y luego educarles, si son menores, y curarles de sus
defectos, si son mayores incapacitados. (Bercovitz, Rodrigo. Op. cit., paginas 53 a 55).

403 RogeL Vioe, Carlos «La tutela del deficiente mental»..., paginas 222

404 Bercoviz, Rodrigo. Op. cit., paginas 33 y 34.
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No cabe duda que las funciones de vigilancia y control del adulto incapaz
conllevaban la posibilidad del encierro en casa particular. Asi, en nuestro Codigo
Penal, hasta la reforma de la Ley Organica 8/1983 de 25 de junio, el articulo
580, incluido en el Libro lll («De las faltas y sus penas»), sefialaba que

Seran castigados con las penas de multa de 500 a 5.000 pesetas y repren-
sion privada: 1) Los encargados de la guardia o custodia de un enajenado que
le dejaren vagar por las calles o sitios publicos sin la debida vigilancia. 2) Los
duefos de animales feroces o dafinos que los dejaren sueltos o en disposicion
de causar mal.

El citado precepto viene del articulo 495 n° 8 del Cadigo Penal de 1850 que, a
su vez, lo tomo del articulo 475 n°® 7 del Codigo Penal francés, que ya vimos con
anterioridad. El decreto del 31 regulaba una forma de internamiento domiciliario,
denominado «aislamiento involuntario en asistencia privada o familiar organizada». El
articulo 26 senalaba que los médicos que la acordaran tenian obligacién de comuni-
carla al Gobernador Civil en el plazo de 48 horas, notificando que se habian tomado
las medidas convenientes para su custodia (articulo 26)4%. El Decreto advertia de la
responsabilidad de la familia o del representante legal que, advertidos de la situacion
de peligrosidad por el médico, no tomara las medidas de prevision correspondientes
(internamiento, vigilancia particular), declarando que «son responsables civilmente
de las acciones delictivas del enfermo contra la vida de los demas».

Este modelo de secuestro privado ha sido algo habitual incluso en culturas aleja-
das a la nuestra. En Japdn, por ejemplo, hasta el final de la segunda guerra mundial
era practica habitual que los pacientes mentales fueran confinados dentro de sus
propias casas, siendo cuidados por sus parientes o por la servidumbre 4%,

BERCOVITZ relata un caso en la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 1897 en el que el enfermo fue atado con una cadena
durante dos anos por los familiares y encerrado con ayuda de los vecinos. Tras
la denuncia, la Audiencia conden6 por detencion ilegal, pero el Tribunal Supremo
absolvié atendiendo a cuatro argumentos: 1) el deber que existe de custodia por su
peligrosidad; 2) la ausencia de intencion de detener sino de cuidar; 3) la actuacion
irregular fue debida, en parte, a los gastos que derivarian del expediente previsto
para la reclusion; 4) por Ultimo, que el afectado se encontraba bien atendido —en
especial, bien alimentado— en su encierro. 4%’

405 No deja muy claro el Decreto a que tipo de asistencia se refiere. El articulo 1° sefiala que todo enfermo
psiquico debe recibir asistencia médica, bien privada en medio familiar o bien en Establecimiento psiquiétrico,
publico o privado. Los Establecimientos (llamese Manicomio, Casa de salud o Sanatorio), sean publicos o
privados, son aquellos que admitan a enfermos psiquicos en nimero mayor de cinco y estén dirigidos por
especialista, segln el Decreto de 1931. Probablemente se hacia referencia a la casa de curacion ya regulada
por la legislaciéon de internamiento previa (también hace referencia a la cura in casa privata el articulo 1 de
la ley italiana de 1904)

406 Szasz, Thomas. Esquizofrenia. El simbolo sagrado... Paginas 37 y 154

407 Bercovitz Y Ropricuez-CAno, Rodrigo. Op. cit. Paginas 86 a 88
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Hoy dia muchos pacientes permanecen en domicilios familiares y contindan
existiendo disposiciones que atribuyen la responsabilidad por los perjuicios causa-
dos por los incapacitados que estan bajo su guarda (asi los articulos 1903 del
Codigo Civil o el articulo 120 del Cédigo Penal). Repugna pensar que, en algunos
casos, las situaciones de privacion de libertad, con mejores o peores condiciones,
puedan ser un hecho en el momento actual por falta de preparacion de la familia
y ausencia de atencion socio-sanitaria por parte del Estado.

1.1.5. Mecanismos de representacion y derechos de la personalidad

En lo que nos interesa, podemos distinguir tres situaciones de guarda legal de
adultos incapaces en nuestro Derecho: la patria potestad (prorrogada o rehabilitada),
la tutela y la curatela“®. En lo que nos concierne, el sistema de complemento de
capacidad que se regula, procedente del Derecho Romano y fundamentalmente
relativo a la materia patrimonial, se centra en dos posibilidades: gestionando direc-
tamente los intereses del afectado realizando los negocios incluso sin consultarle
(negotiorum gestio) o reforzando la opinion de afectado con su autoridad cuando
este Ultimo podia actuar por su cuenta (interpositio auctoritas). La representacion y
la asistencia constituyen también hoy las dos formas basicas. Vamos a centrarnos
en la representacion. Nuestro problema radica en el alcance de ésta en el ambito
de los denominados derechos de la personalidad 4%°.

El Cédigo Civil establece, en su articulo 162 n° 1 que los padres que os-
tentan la patria potestad tienen la representacion legal, exceptuandose, entre

408 Junto a las disposiciones del Codigo Civil, dos autonomias presentan disposiciones particulares. Asi,
en Cataluna, el Codigo de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio) presenta disposiciones sobre prérroga y
rehabilitacion de la patria potestad (articulos 160 a 163), tutela (articulos 167 a 236) y curatela (articulos
237 a 246) y Navarra contiene una disposicion sobre prorroga y rehabilitacion de la patria potestad (Ley 67
de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra aprobada por la Ley 1/1973, de 1 de marzo, tras su
modificacion por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril). La figura de la patria potestad prorrogada es infrecuente
en el derecho comparado con la excepcion de la minorité prolongée del derecho belga (sobre esta Ultima y
sobre la génesis del articulo 171 del Cédigo Civil, Lorez Perez, Jerdnimo. Prérroga y rehabilitacion de la patria
potestad. J. M. Bosch editor, S.A. Barcelona, 1992, paginas 17 a 32)

409 En cuanto al ambito de lo que deban considerarse derechos de la personalidad, parece que hay coin-
cidencia en estimar que hay una conexion indudable con los derechos fundamentales de la persona. La norma
bésica es el articulo 10, apartado 1, que sefala: La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas,
son fundamento del orden politico y de la paz social. El Titulo | recoge los mas elementales derechos de la
personalidad entre los que se encuentran el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (articulo 15), la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto (articulo 16), el derecho a la libertad ambulatoria (articulo 17), el derecho
al honor, intimidad familiar y propia imagen (articulo 18 n° 1), la inviolabilidad del domicilio (articulo 18 n° 2),
el secreto de las comunicaciones (articulo 18 n° 3), la libre eleccion de residencia (articulo 19), el derecho a
recibir informacion y libertad de expresion (articulo 20), reunién (articulo 21), asociacion (articulo 22), sufragio
(articulo 23). Hay también otros que la doctrina enuncia como el derecho al nombre o el derecho de autor en
sus manifestaciones extrapatrimoniales. Es de resefar que estos derechos no son absolutos en su contenido
sino que estan condicionados por las exigencias del orden moral y las del orden juridico que obligan a ponerlos
en relacién con los derechos de los demas hombres y los imperativos del bien comun (Castan ToseNas Derecho
Civil Espanol comin y foral. Tomo |, volumen Il, pagina 359; Madrid, 1982)
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otros, «los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si
mismo» 419, Para la tutela, el articulo 267 establece que el tutor es el represen-
tante del incapacitado «salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo,
ya sea por disposicion expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacions.
El Codigo de Familia de Cataluna establece en su articulo 155 que el padre y la
madre titulares de la potestad son los representantes legales pero se exceptuan,
entre otros, «los actos relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las
leyes que los regulen lo dispongan de otro modo». Del mismo modo, el articulo
269 establece una prevision similar para el tutelado anadiendo también «los que,
de conformidad con las leyes y las condiciones de la persona tutelada, puede
realizar por si misma». Por su parte, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de
Derecho de la Persona de Aragon, establece, en su articulo 4, que «el menor que
tenga suficiente juicio podra por si solo ejercer los derechos de la personalidad»,
estableciendo el numero 2 del articulo que «las limitaciones a la capacidad de
obrar del menor se interpretaran de forma restrictiva» y, en su articulo 9, que
«la representacion legal del que no ha cumplido los catorce anos incumbe a los
titulares de la autoridad familiar, en cuanto ostenten su ejercicio, vy, en su defecto,
al tutor», expresando seguidamente que «se exceptuan de la representacion legal
los actos relativos a los derechos de la personalidad. El articulo 36 establece
que «salvo lo previsto en la sentencia de incapacitacion o en la ley para casos
concretos, se aplicaran, con las necesarias adaptaciones, al incapacitado menor
de edad, asi como al mayor sujeto a tutela o autoridad familiar, las reglas sobre
capacidad del menor que no ha cumplido los catorce anos y al sujeto a curatela
las del menor que los ha cumplido». Los articulos 17.1 y 21 establecen una
serie de reglas en la intromision de terceros en los derechos de la personalidad
aplicables segln tengan mas o menos de 14 afios*! y el 32 para los casos de

410 | a patria potestad, prorrogada o rehabilitada, se rige por lo dispuesto en la resolucion de incapacitacion
y, subsidiariamente, conforme a lo dispuesto en las reglas del Titulo VII del Libro | que regula las relaciones
paterno-iliales, de conformidad con el articulo 171.

411 Articulo 17. Intromision de terceros en los derechos de la personalidad. 1. Siempre que con arreglo a
las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromision en sus derechos de la personalidad, la intromisién
en los del menor de catorce afios se regird por las siguientes reglas: a) Si tiene suficiente juicio, requerira
su consentimiento y la autorizacion conjunta de los titulares de la autoridad familiar o del tutor; en caso de
negativa de alguno de ellos, su autorizacion podra ser suplida por el Juez. b) Contra su voluntad solo sera
posible la intromision con autorizacion judicial en interés del menor. c) Si no tiene suficiente juicio, solo sera
posible la intromisién cuando lo exija el interés del menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la
autoridad familiar o el tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

Articulo 21. Intromisién de terceros en los derechos de la personalidad. 1. Siempre que con arreglo a
las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad, la intromision
en los del menor mayor de catorce anos dependera de su exclusiva voluntad, con las salvedades siguientes:
a) Si su decision entrafia un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica, necesitara la asistencia
prevista en el articulo anterior. b) Contra su voluntad solo seré posible la intromisién con autorizacion judicial en
interés del menor. 2. Si el menor no esta en condiciones de decidir sobre ella, solo sera posible la intromision
cuando lo exija el interés del menor apreciado por uno de los titulares de la autoridad familiar o por el tutor
y, subsidiariamente, por el Juez.
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mayores no incapacitados que carecen de capacidad de decision*2y 122 y 136
para los sometidos a tutela o curatela®3.

El profesor DIEZ-PICAZO** afirma que cuando se habla de la teoria general
de la representacion se recogen dos figuras. La primera la representacion legal y
la segunda la representacion voluntaria (poder o autorizaciéon para obligar a otro
0 para contratar en su nombre en virtud de un mandato expreso o tacito). Las
diferencias fundamentales de la denominada representacion legal respecto a la
voluntaria son las siguientes:

1. La heteronomia: En la representacién voluntaria, las voluntades del repre-
sentante y del representado juegan un relevante papel en la formacion
del negocio juridico; en la representacion legal se produce la plena, total
y completa sustitucion del representado por el representante, sin que el
representado pueda tener en el acto ninguna intervencion.

2. Lanecesidad: La razdn de ser de la representacion voluntaria se encuentra en
una «ampliacién» del ambito de actuacién de la persona representada (conce-
sién de legitimacion al representante). En la representacion legal, en cambio,
se encuentra en la «necesidad» de suplir la imposibilidad juridica de actuacion
de la persona (poder de configuracion en la esfera juridica ajena).

3. El origen: EI caracter voluntario de la primera figura contra el caracter
normativo de la segunda.

El profesor DIEZ-PICAZO estima que debe mantenerse la unidad de ambas
figuras dentro de la denominada teoria de la representacién puesto que, en ambos
casos, el representante gestiona o tutela los asuntos e intereses del representado
y esa actuacion es posible que produzca sus efectos de una manera directa en

412 Articulo 32. Intromisién en los derechos de la personalidad. Siempre que con arreglo a las leyes la
voluntad del sujeto decida sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad, la intromision en los del
mayor de edad no incapacitado que no esté en condiciones de decidirla por si mismo requiere el consentimiento
del cényuge no separado judicialmente o de hecho o, en su defecto, del pariente mas proximo o allegado que
se ocupe de él. A falta de tales personas resolverad el Juez lo que estime mas conveniente para éste.

413 Articulo 122. Contenido personal de la tutela. 1. Las funciones del tutor del menor dependen de la edad
de este y tienen en cada etapa de su evolucion el mismo contenido que la autoridad familiar de los padres,
con las modificaciones previstas en este Titulo. 2. Las funciones del tutor del incapacitado seran las que sefale
la sentencia de incapacitacion. En su defecto, se considerara que tienen el mismo contenido que la autoridad
familiar sobre los hijos menores de catorce afos, con las modificaciones previstas en este Titulo.

Articulo 136. Curatela de incapacitados.1. La sentencia de incapacitacién debe determinar los actos para los
que el incapacitado necesita la asistencia del curador. Si no dispone otra cosa, se entendera que la requiere,
ademas de para los actos determinados por la ley, para aquellos en los que la precisa el menor mayor de
catorce anos. 2. La sentencia podra conceder al curador la representacion para determinados actos de admi-
nistracion o disposicion de bienes del incapacitado. También podra limitar la curatela al ambito personal. 3. Si
el incapacitado hubiese estado con anterioridad bajo tutela, desempenara el cargo de curador quien hubiese
sido su tutor, a menos que el Juez disponga motivadamente otra cosa. 4. A esta curatela le son de aplicacion
supletoria, con las necesarias adaptaciones, las normas relativas a la tutela de incapacitados, especialmente
en materia de promocién, constitucién, contenido personal y extincion.

414 Diez-Picazo, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Editorial Civitas. Madrid, 1979 (reimpresion
de 1992), fundamentalmente paginas 48 a 51 y 285 a 290
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el patrimonio o en la esfera juridica del representado. El autor sefiala que hay
que distinguir la genuina representacion legal de los supuestos de complemento
de capacidad (interpositio auctoritas). Si una persona es llamada por la ley a
concurrir con otra, para hacer plenamente valido un acto de ésta, que sin aquel
concurso no lo seria, no hay en puridad auténtica representacion legal. Parte y
autor del negocio continua siendo el titular del interés deducido en el negocio.
La concurrencia, el concurso o la interposicion de auctoritas funcionan como un
elemento adicional, pero no convierten al interviniente en genuino representante. A
juicio del autor, la funcién genuinamente representativa en la representacion legal
es de interpretacion restrictiva, aun cuando los cddigos y las leyes propenden a
formularla genéricamente.

En lo que nos atane, el insigne profesor estima que en el ambito o esfera de
los derechos de la personalidad, parece que en ningtn caso pueden el padre o la
madre que ejercen la patria potestad operar sin consentimiento del hijo y que en
esta esfera su funcién es la de puro complemento de capacidad*!®. La idea parece
matizarla en trabajos posteriores*'® puesto que al comentar la excepcion prevista
en el articulo 162 n° 1 el autor concluye que en los derechos de la personalidad
no cabe la representacion legal, si el padre adoptase una decision respecto a ellos
(p. €j. autoriza una operacién quirlrgica) porque el hijo no puede actuar o decidir,
lo haria en cumplimiento de su deber de velar por él, no como representante legal.
El autor matiza también que la actuacion se refiere al menor sin conexion con una
determinada edad, que habrd que estarse a la norma concreta que la regule en
cada caso y que, en defecto de norma que fije su ejercicio, debe entenderse que
el menor esta legitimado para actuarlos, si bien ha de poseer suficiente juicio o
la suficiente madurez, y ello debido a su especial naturaleza (que debe favorecer
las menores restricciones posibles para su actuacion) .

VENTOSO ESCRIBANO“8 considera que la redaccion del articulo 162 n° 1
no es clara y que la del Proyecto precedente era distinta, excluyendo de la
representacion paterna los actos y acciones de ejercicio de los derechos de la
personalidad que el hijo pueda realizar por si de acuerdo con sus condiciones de
madurez, lo que implicaba que el hijo podia ejercitarlos si las poseia y, en caso
contrario, entraba en juego la representacion paterna. La redaccion que finalmente
se aprobd, no gand, a juicio de este autor, claridad y presenta dificultades a la

415 Diez-Picazo, Luis, Op. cit., pagina 286.

416 Diez-Picazo, Luis y Guiion, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Derecho de familia y Derecho
de sucesiones (62 edicion). Editorial Tecnos. Madrid, 1992. Pagina 292.

417 La doctrina suele estar de acuerdo con este planteamiento del profesor Diez-Picazo (considerar que se
trata de actos personalisimos en los que no cabe la representacion pero que la actuacion se realiza dentro
de la facultad de «velar» que sefala el C.C.), tanto para el padre como para el tutor, en materia de menores.
Asi Lete peL Rio (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo
IV, Madrid, 1985, pagina 368) y Prars Aigentosa (Derecho de familia, coordinado por V.L. Montes Valencia,
1991, pagina 469).

418 Ventoso Escriano, Alfonso. La representacion y disposicion de los bienes de los hijos. Editorial COLEX.
Madrid, 1989, paginas 138 y ss.
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hora de realizar una interpretacion logica. El primer problema que se plantea es
el de la delimitacion de los denominados derechos de la personalidad. El segundo
problema es el de si la excepcion es 0 no absoluta. El autor estima que excluir
la representacion de los padres, fuera de los supuestos en que el menor tenga
las suficientes condiciones de madurez, podria dar lugar a que los intereses
del hijo quedaran lesionados. Otro problema es el de si se exige prevision legal
concreta. En opinién del autor el codigo ha excluido de la representacion paterna
aquellos actos que las leyes permiten hacer al hijo (por ejemplo el articulo 663
que permite testar a los mayores de 14 anos), pero en materia de derechos de
la personalidad, al no haber remision a otra normativa, ha tenido que imponer
una exigencia: madurez.

El autor parece admitir la tesis de JORDANO FRAGA que distingue: en primer
lugar, los derechos de la personalidad, en los que actuara el hijo si tiene suficiente
capacidad natural y, en caso contrario, sera el padre quien deba intervenir; en
segundo término, los actos que el menor, de acuerdo con las leyes, pueda realizar
por si mismo y, en tercer término, los actos que pueda verificar de acuerdo con
sus condiciones de madurez. Asi, con fundamento en esta Ultima esfera el menor
tiene un ambito de actuacion que la realidad social admite: compra de tebeos,
chocolatinas, lapices, etc. Sefhala el autor que la tesis es interesante y ofrece
apoyo a esa realidad social, sin embargo quiza la copulativa «y» del articulo 162
sea un escollo gramatical. Alin aceptando esta interpretacion, VENTOSO senala
que la referencia a las condiciones de madurez es sumamente inconcreta y que
constituye un criterio que genera inseguridad y normalmente sera objeto de
apreciacion a posteriori por los tribunales. Posiblemente, senala, el dato utilizado
sea el mas justo pero a veces lo perfecto llega a ser utdpico y constitutivo de
dificultades. De cualquier modo creemos que esas condiciones de madurez se
deben predicar del hijo atendiendo al acto concreto de que se trate y, a veces, la
propia ley no se conforma con las condiciones de madurez sino que se pronuncia
con una mayor rigurosidad haciendo una valoraciéon de cuando se tiene capacidad
natural o realizando una regulaciéon especial en atencion a las peculiaridades del
acto, excluyendo, en ocasiones, la actuaciéon del padre.

SANTOS MORON considera que la exigencia de condiciones de madurez se
explica por relacion a los menores de edad que se presupone que son personas
que todavia no han alcanzado un pleno desarrollo psiquico. Pero cuando se trata
de incapacitados ha de interpretarse tal requisito como relativo a la posesion
de suficiente capacidad de juicio. La pregunta que plantea la autora es cuando
puede entenderse que el incapacitado posee dicha capacidad natural que es, en
su opinion, el presupuesto del ejercicio de sus derechos de la personalidad. Se-
nala la autora que la generalidad de la doctrina tiende a resolver el interrogante
remitiéndose a lo dispuesto en la sentencia de incapacitacion. Lo anterior implica
que, si la incapacitacion es total con sometimiento a tutela, la misma afecta tanto
a la esfera patrimonial como a la personal, salvo expresa previsién en contra de
la sentencia, lo que implica la privacién de la posibilidad de ejercitar los derechos
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de la personalidad. En opinion de la autora citada la incapacitacion, por si misma,
no afecta a la esfera personal del incapacitado, conclusiéon a la que ha llegado
también la doctrina italiana actual que entiende que los preceptos que restringen la
capacidad del sometido a interdizione han de considerarse Unicamente referidos a
la esfera patrimonial y que se funda en nuestro derecho en el articulo 10 C.E.

La autora va mas alla y senala que la sentencia no puede evaluar la capacidad
del individuo para adoptar concretas decisiones afectantes a sus derechos de la
personalidad. Es decir, el juez no puede prohibir al incapacitado el ejercicio de
derechos fundamentales al dictar la sentencia de incapacitacion aunque, matiza,
podra limitarse el ejercicio de un derecho fundamental sélo en casos especificos
y cuando lo exija un interés superior. La imposibilidad del incapacitado de realizar
eficazmente actos de caracter patrimonial se explica como una medida dirigida a
evitar el perjuicio que, al que carece de pleno discernimiento, podria ocasionarle
su actividad negocial. El sacrificio que experimenta su libertad de actuacién no
es de gran entidad y resulta proporcionado en relacion con el fin perseguido que
es la proteccion de su patrimonio. La perdida de la posibilidad de ejercicio de los
derechos de la personalidad afecta directamente al derecho de autodeterminacion
del individuo en tanto queda privado del poder de organizar su existencia del modo
que considere mas oportuno. Cuando se trata de actos de naturaleza puramente
personal no se presentan iguales exigencias de proteccién de terceros. El interés
predominante en este caso es el del propio sujeto y la defensa de éste requiere
dotar al individuo del mayor grado de autonomia posible.

Advierte la autora que no se trata aqui de hacer prevalecer a toda costa la
autonomia del enfermo o deficiente psiquico en detrimento de la proteccién que
merecen. Lo que trata de poner de relieve es que el libre desarrollo de la perso-
nalidad de los incapacitados asi como su dignidad como persona exigen que las
restricciones a sus posibilidades de actuaciéon sean las estrictamente necesarias
y no resulta necesario prohibir a un incapacitado el ejercicio de sus derechos de
la personalidad en tanto posea suficiente capacidad de discernimiento*®. La apli-
cacion practica que la autora seriala es, en materia de tratamientos médicos, por
ejemplo, la capacidad para otorgar el consentimiento es una cuestion de hecho,
que ha de ser determinada por el médico en el caso concreto y que se basa en
la capacidad natural de discernimiento del enfermo.

Desde mi perspectiva, las normas civiles, en general, no hacen referencia
a esta matizacion en la intervencion de los padres o tutores y hablan genérica-
mente de representacion. El articulo 267 de nuestro Cédigo Civil no limita las
facultades de representacion del tutor en materia personal, excluyendo tan solo
aquellos actos que pueda realizar por si solo el afectado, ya sea por disposicion
expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacion. La interpretacion que se
desprende del articulo 5 de la Declaracion de los derechos del deficiente mental

419 Santos MoroN, M? José. Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos, honor,
intimidad y propia imagen. Escuela libre Editorial. Madrid, 2000, fundamentalmente paginas 33 y ss.
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de 20 de diciembre de 1971, que inspira nuestra legislacion conforme al articulo
2 de la Ley 13/1982 de 7 de abril de integracion social de los minusvalidos,
senala que el deficiente debe poder contar con la atencién de un tutor calificado
cuando esto resulte indispensable para la proteccion de su persona y de sus
bienes. Por ultimo, el articulo 236 senala expresamente que puede nombrarse
un tutor de la persona y otro de los bienes. En el Derecho comparado se es-
tablecen facultades del representante para esos ambitos*%, El articulo 209 del
Cédigo de Familia catalan, sin embargo, si que manifiesta expresamente, como
hemos visto, que estan excluidos de la representacion los actos relativos a los
derechos de la personalidad, salvo que las leyes que los regulen lo dispongan
de otro modo.

Tiene razén el profesor DIEZ-PICAZO en sefnalar que existen notables diferen-
cias entre la actuacion de los padres o guardadores en la materia personal y en
la patrimonial. La proteccién en la esfera patrimonial tiende hacia un fin claro: la
conservacion y correcta administracion del patrimonio de la persona sujeta a la
medida de proteccion. El control de tales facultades, por otro lado, también reviste
caracter objetivo al tratarse de un resultado exclusivamente aritmético. Es por ello,
que, los principios generales en esta materia (rendicién de cuentas, autorizacion
de actos de gestion extraordinaria, responsabilidad patrimonial y regulacion del
reembolso de gastos y posible remuneracion del ejercicio de la representacion)
son comunes en el Derecho comparado. Sin embargo, en la esfera personal, la
concepcidn varia. Los fines son abstractos. Aunque lo que se intenta proteger es la
satisfaccion de las necesidades del afectado en este terreno, lo que pueda integrar
el concepto no va exclusivamente ligado a aspectos objetivos sino que depende
en gran medida de lo que subjetivamente pueda estimar el individuo que constituya
tal satisfaccion, tanto lo que creia antes de caer en la situacion de incapacidad
(si no se produjo desde el nacimiento o en fecha temprana del desarrollo), como
respecto a lo que conserve de capacidad de decisién, preferencias o gustos. Se
explica una tensién entre la necesidad de posibilitar al maximo el ejercicio de los
derechos por parte del afectado y la necesaria proteccion que, en razén de su
discapacidad, precisa el sujeto.

420 Por ejemplo, la reforma realizada en el Cédigo Civil Holandés de 1995, recoge una institucién denominada
Mentorschap en el titulo 20 del Libro | (articulos 450 a 462), para lo que nos interesa, el articulo 453 sefala:
1. Salvo disposicion en contrario de la ley o por pacto, durante el Mentorschap el afectado esta inhabilitado
para realizar acciones judiciales en los asuntos relacionados con su cuidado, tratamiento, atenciéon o acompa-
famiento. 2. Con relacién a estas acciones judiciales, el mentor representara al afectado salvo que la ley o
un acuerdo excluyan la representacion. EI mentor puede autorizar al afectado para realizar por si mismo tales
acciones judiciales. 3. En cuanto a acciones distintas a las judiciales relativas a los asuntos expuestos en el
parrafo primero, el mentor actuaré en lugar del afectado siempre y cuando la naturaleza de la accion lo permita.
4. el mentor asesorara al afectado en sus asuntos de naturaleza no patrimonial y velara por sus intereses.
5. En el caso de que el afectado se oponga a una accion de trascendencia relativa a asuntos como los referidos
en los péarrafos 2 y 3, dicha accién sélo podréa realizarse si resultare imprescindible a fin de evitar un mal mayor
para el afectado. Se trata de una forma de guarda legal creada para la proteccion de los intereses personales
que se instaura por el juez del cantén. La tutela ordinaria holandesa, denominada curatele, méas amplia, abarca
lo dispuesto en este articulo por aplicacion del articulo 381, apartado 4, del citado texto legal.
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A lo anterior se suma la constante reelaboracién que se esta realizando de la
participacion de los grupos de personas en el ejercicio de los derechos humanos.
La historia del siglo XX es precisamente el de la lucha de los colectivos (la mujer,
las minorias étnicas, los extranjeros...) por acceder en igualdad de condiciones
a su ejercicio. En momentos pasados de nuestra historia, estos colectivos se
enfrentaron de una u otra forma a restricciones de la capacidad en el ejercicio
de derechos por su pertenencia a un grupo determinado. En la actualidad, afortu-
nadamente, han ido solucionandose gran parte de estos problemas, pero todavia
siguen reelaborandose conceptos para evitar situaciones de discriminacion. En el
caso de los menores, por ejemplo y como hemos visto, la L.0. 1/1996 se ha
inclinado por promover su autonomia como mejor forma de garantizar su protec-
cién, interpretando restrictivamente las limitaciones que esta pueda experimentar
como consecuencia del hecho evolutivo en el ejercicio directo de sus derechos,
segun sefala la exposicion de motivos de la ley.

Las consideraciones del profesor DIEZ-PICAZO estaban pensadas para los
menores. Sin embargo, la falta de capacidad para el ejercicio de un derecho es
diferente en materia de menores que en la de adultos incapacitados. En el primer
caso se trata de un problema de madurez, evolutivo en la medida de que depende
del desarrollo particular de cada individuo#?'. En el caso de los adultos legalmente
incapacitados partimos de una situacién de plena capacidad al haber alcanzado
el sujeto la mayoria de edad*??, situacion que se restringe mediante un procedi-
miento judicial que acaba en sentencia. No obstante, si que se ha producido una
evolucion paralela al derecho de menores en lo que concierne a la potenciacion
de la autonomia del sujeto dentro de sus posibilidades reales. En este sentido,
podemos citar el marco que proporciona la Recomendacion del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa a los Estados miembros de 23 de febrero de 1999
sobre los principios concernientes a la proteccion legal de los adultos incapaces.
La parte Il de la Recomendacion desarrolla los principios rectores:

¢ Principio 1. Respeto de los derechos humanos 423,
e Principio 2. Flexibilidad en la respuesta legal 4?*.

421 En lo que concierne al tratamiento médico, los trabajos preparatorios del Convenio relativo a los Dere-
chos Humanos y a la Biomedicina de 4 de abril de 1997 tuvieron en cuenta este problema desde el principio:
«the consent of a minor should increasingly be taken into consideration as he advanced in age and capacity
of understanding, in accordance with Article 12 of the United Nations Convention on the rights of the child»
(Preparatory work on the Convention. Article 6. CORED 8-12-12/03/93, ultimo péarrafo). Tal idea también la
refleja MicHaup en el informe explicativo del Convenio (45)

422 Incluso en los supuestos de incapacitacion de menores de edad se parte, conforme al articulo 201 CC,
de la situacién en que razonablemente la misma persistira al alcanzar la mayoria de edad.

423 E| principio fundamental es el respeto por la dignidad de cada persona como ser humano. Las leyes,
procedimientos y préacticas relativas a la protecciéon de adultos incapaces estaréd basada en el respeto a los
derechos fundamentales y a las libertades publicas, teniendo en cuenta las restricciones de estos derechos
contenidas en los instrumentos internacionales relevantes.

4241, Las medidas de proteccion y las otras medidas legales disponibles para la protecciéon de los
intereses personales y patrimoniales del adulto incapaz seran suficientes, en amplitud o flexibilidad, para
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¢ Principio 3. Preservacién maxima de la capacidad*?®.

e Principio 4. Publicidad %.

e Principio 5. Necesidad y subsidiariedad 4%,

¢ Principio 6. Proporcionalidad 42,

¢ Principio 7. Procedimiento justo y eficaz*®.

e Principio 8. Primacia del interés y bienestar de la persona afectada .

e Principio 9. Respeto de los deseos y opiniones de la persona afectada*3!.

permitir una respuesta legal adecuada a los diferentes grados de incapacidad y a las situaciones que
puedan presentarse. 2. Para las situaciones de urgencia se contard con medidas apropiadas de proteccion
u otras medidas legales adecuadas. 3. La ley proveera medidas de proteccion u otras medidas legales
adecuadas sencillas y sin coste. 4. El ambito de las medidas incluird, en los casos oportunos, aquellas
que no restrinjan la capacidad legal de la persona afectada. 5. EI ambito de las medidas incluird aquellas
que son limitadas a actos especificos sin requerir la designacion de un representante o mandatario con
poderes duraderos. 6. Sera considerada especialmente la inclusion de medidas en las que el representante
actlie conjuntamente con el adulto afectado y que las medidas comprendan la designacién de mas de
un representante. 7. Sera considerada especialmente la necesidad de proveer y regular medidas legales
para que la persona que todavia es capaz pueda tomar medidas para proveer a su futura incapacidad.
8. Seréd considerada especialmente la necesidad de proveer expresamente que determinadas decisiones,
particularmente aquellas de naturaleza menor o rutinaria relativas a la salud o bienestar personal, puedan
ser tomadas en interés del adulto incapaz derivando tal facultad directamente de la ley en vez de precisar
medidas administrativas o judiciales.

425 1, La estructura legal debe, en la medida de lo posible, reconocer que existen diferentes grados de
capacidad y que esta varia en funcién del tiempo. De acuerdo con lo anterior, una medida de proteccion no
debe automaticamente implicar una completa remocion de la capacidad legal. Sin embargo, una restriccion de
la capacidad legal puede ser posible donde se muestre necesaria para la protecciéon de la persona afectada.
2. En particular, una medida de proteccion no debe automéaticamente privar a la persona afectada del derecho
de voto, de testar, o consentir o rechazar una intervencion sanitaria o de realizar otras decisiones de caracter
personal en cualquier tiempo que su capacidad lo permita. 3. Sera considerada especialmente la posibilidad
de arbitrar medidas por medio de las cuales, incluso cuando la representaciéon en un é&mbito sea necesaria, el
adulto pueda, con el consentimiento del representante, encargarse de actos especificos o de actos en ambi-
tos particulares. 4. Cuando sea posible el adulto sera habilitado para participar en transacciones legalmente
efectivas de caracter cotidiano.

4% | os inconvenientes de dotar de publicidad automética a las medidas de proteccion o medidas legales simi-
lares, deben ser sopesados con la proteccion que deba ser proporcionada al adulto afectado o a terceros.

427 1. Ninguna medida de proteccién sera establecida para un adulto incapaz a menos que la medida sea
necesaria, teniendo en cuenta las circunstancias individuales y las necesidades del afectado. Una medida de
proteccion sera establecida, sin embargo, cuando cuente con el consentimiento pleno y libre de la persona
afectada. 2. Al decidir si una medida de protecciéon es necesaria, se tendrd en cuenta la evitacion de los
formalismos y la asistencia que pueda suministrar la familia o allegados.

428 1., Cuando una medida de proteccién sea necesaria, debera ser proporcionada al grado de discapacidad
de la persona afectada y restringida a sus circunstancias y necesidades. 2. La medida de proteccién interferira
en la capacidad legal, derechos y libertades de la persona afectada en la minima extensiéon posible que sea
precisa para llevar a cabo su proposito.

429 1. Existiran procedimientos justos y eficaces para la adopcién de medidas de proteccién de adultos
incapaces. 2. Existiran salvaguardas procesales adecuadas para proteger los derechos humanos de las personas
afectadas y para prevenir abusos.

430 1. Al establecer o implantar una medida de proteccién para un adulto incapaz se tendra especialmente
en cuenta su interés y bienestar. 2. Este principio implica, en particular que la eleccién de una persona para
representar o asistir a un incapaz adulto debe ser regida de forma primaria por la idoneidad de tal persona
para proteger y promover el interés y bienestar del afectado. 3. Este principio implica también que el pa-
trimonio del adulto incapaz debe ser gestionado y utilizado para el beneficio de la persona afectada y para
asegurar su bienestar.

431 1. Al establecer o implantar una medida de proteccién para un adulto incapaz, los deseos actuales y
anteriores y sus opiniones deberan ser averiguados en la medida de lo posible y deberén ser considerados,
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e Principio 10. Consulta“®.

La parte lll de la Recomendacion recoge los principios del procedimiento, des-
tacamos el principio 14, referente a la duracion de las medidas adoptadas:

1. Las medidas de proteccion deberan, en la medida en que sea posible
y adecuado, ser de duracién limitada. Deberd ser considerada la necesidad
de efectuar revisiones periddicas. 2. Las medidas de proteccion deberan ser
revisadas cuando cambien las circunstancias y, en particular, cuando cambie la
condicién del adulto. Finalizaran si las condiciones requeridas para su imposicion
ya no se cumplen. 3. Existiran medios de impugnacién adecuados.

En nuestra legislacion se puede observar este progresivo avance, primeramente
en la posibilidad de graduar las situaciones de incapacidad y posteriormente en
la regulacion especifica de ciertas materias con objeto de facilitar la integracion
del discapacitado en la sociedad.

Ello no obstante, no significa que no deba suministrarse la protecciéon necesaria
en aquellos aspectos de la vida en que exista una necesidad y la actuacion se
entienda proporcionada. A la hora de determinar la intervencion de los represen-
tantes legales que es verdaderamente el problema que nos atane, lo cierto es que
los padres y los tutores deciden, incluso con la oposicion del propio incapaz, en
aspectos atinentes a los derechos de la personalidad si ello es necesario para su
interés, lo que desde el punto de vista practico hace que la cuestion carezca de
importancia. La «representacion legal» o si se prefiere, el derecho de «velar» por
la persona incapaz, en estos casos, no supone la disponibilidad de los bienes y
derechos de la persona incapaz, sino que lo que el representante legal hace es
facilitar el ejercicio de los derechos del incapacitado, pues el incapaz no puede
valerse por si mismo para ejercitarlos. No se trata, pues, de determinar si es
aplicable o no la figura de la representacion legal sino de determinar el umbral que
constituye el limite para la aplicacion del consentimiento sustitutivo y cuales son
las condiciones de esta aplicaciéon. La importancia del principio de necesidad en
la materia personal concerniente a los tratamientos médicos puede comprobarse,
por ejemplo en los siguientes parrafos de la Sentencia del Tribunal Constitucional
en materia de esterilizacion #33:

otorgéandoles el debido respeto. 2. Este principio implica, en particular, que los deseos de un adulto para la
elecciéon de una persona que le represente o asista deberén ser tomados en consideracion y, en la medida
de lo posible, otorgarles el debido respeto. 3. Implica también que una persona que represente o asista a un
incapaz adulto deberd suministrarle informacion suficiente para que pueda expresar su punto de vista, hasta
donde sea posible y adecuado, en particular en lo relativo a las decisiones mas importantes que le afecten.

432 Al establecer o implantar una medida de proteccion debera consultarse, en la medida de lo posible y
practicable, a aquellos que tengan cercano interés en el bienestar del afectado, sea un representante, familiar o
allegado. Corresponde a la legislacién nacional determinar qué personas deberan ser consultadas y los efectos
a otorgar a la consulta o a la falta de ella.

433 TC Pleno, S 14-7-1994, num. 215/1994. Fecha BOE 18-08-94. EDE 94/10563. Fundamento Juridico
4°,
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Este consentimiento, empero, es el que, por definicién, no puede prestar
quien adolezca de grave deficiencia psiquica, y de ahi la prevision legal de la
autorizacién que, a instancia de los representantes legales del deficiente, ha de
conceder o denegar el Juez. EI 6rgano proponente cuestiona la licitud constitu-
cional de que quepa sustituir por esta autorizacién judicial aquel consentimiento
de imposible prestacion en un supuesto de «disminucion de la integridad» de las
personas como es la esterilizacion. Esta, asi, nunca seria admisible, toda vez
que no cabe su aceptacion por el sujeto al que habria de afectar.

Mas tal objecion, que excluiria a los incapaces de una posibilidad que se
otorga a las personas capaces, resulta inaceptable porque llevada a sus ultimas
consecuencias légicas, conduciria a rechazar cualquier tratamiento médico —y
sobre todo una intervencion quirurgica ablatoria— indispensable para la vida o
simplemente beneficiosa para la salud de los deficientes psiquicos graves. La
propia esterilizacion puede estar médicamente indicada a los sefalados fines.

El problema de la sustitucién del consentimiento en los casos de inidoneidad
del sujeto para emitirlo, atendida su situacién de grave deficiencia psiquica, se
convierte, por tanto, en el de la justificacion y proporcionalidad de la accién
interventora sobre su integridad corporal; una justificacion que unicamente ha de
residir, siempre en interés del incapaz, en la concurrencia de derechos y valores
constitucionalmente reconocidos cuya proteccion legitime la limitacion del derecho
fundamental a la integridad fisica que la intervencion entrana.

Con caracter general, la evolucion que hemos observado en la materia de
proteccién de adultos con problemas de capacidad de obrar concierne a una
mayor participacion del discapacitado en todos los ambitos, no sélo el personal
sino también el patrimonial*3*. Lo que se cuestiona es la aplicacion taxativa del
principio de heteronomia en el sentido de que el afectado no pueda tener ninguna
participacion en el acto en funcién de sus posibilidades reales. En algunos casos
la participacion se limitard a la consulta o al anélisis de la actuacion que el indi-
viduo habria realizado con anterioridad a padecer la enfermedad que motivd su
incapacidad, pues asi lo exige el principio de respeto de los deseos y opiniones
de la persona afectada, como hemos visto, intentando la participacion directa del
afectado. En otros casos, la ley establece mayores cautelas y modifica el ejercicio
de determinados derechos en atencion a fines legitimos.

El problema, reitero, no esta propiamente en que exista la facultad genérica
de actuacion o si puede o no denominarse «representacion legal» sino como se
configura ésta y qué limites y procedimientos de control existen.

434 Claramente se expone en la Recommendation no. r (92) 6 of the Committee of Ministers to Member
States on a coherent policy for people with disabilities (adopted by the committee of ministers on 9 april 1992
at the 474th meeting of the ministers’ deputies) Apéndice IX. Social, economic and legal protection «3. Legal
protection. The exercise of basic legal rights of people with disabilities should be protected, including being free
from discrimination. In cases where people with disabilities are partially or totally unable to administer their own
property, they should be provided with legal protection such as in the form of a guardian or legal assistant.
This protection should not be more restrictive than necessary and should be based as fully as possible on the
individual’s wishes». (el subrayado es mio.)
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A. Tenemos necesariamente que partir de la sentencia de incapacidad. Es

dificil resefar una a una todas las facetas de la personalidad, por lo que,
en muchas ocasiones, las sentencias se limitan a indicar que la persona
es totalmente incapaz para regir su persona y bienes. Dicha declaracién
implica que cesa la presuncion legal de capacidad del articulo 322 v,
entendemos, desde ese momento, la existencia de la capacidad o la
modificacion de su alcance debe dar lugar a un nuevo proceso. A partir
de este momento surge el deber de velar o de cuidar del afectado. El
problema resulta en la incapacidad parcial en las que debe especificarse
las facultades en que puede intervenir el representante legal, puesto que
la sentencia constituye el marco en el que se configura la esfera de actua-
cion y ello incluye, naturalmente, las facultades personales (determinara la
extension y limites de esta, dice el articulo 761 LEC). La sentencia, pues,
es el marco inicial de actuacion.

En segundo lugar, hay que atender a las normas de correcto ejercicio
de las facultades de representacion aludidas. Se observa una evolucion
importante desde el modelo de sustitucion al modelo de soporte o apoyo
(support model). La ayuda debe ser proporcionada a la extension de las
necesidades de las personas, puede llegar a la representacion pero sélo
cuando sea acorde al principio de necesidad. La persona que tiene asig-
nada estas funciones de proteccion no puede actuar de forma libre sino
que tiene una serie de limitaciones que cuestionan el anterior principio
de heteronomia. Debe facilitar la participacion del afectado en el acto en
cuestion en la medida de sus posibilidades, debe tener en cuenta sus
deseos y opiniones, tanto actuales como precedentes, estar libres de
conflicto de intereses y ser adoptadas en interés del discapacitado y no
de la persona que ejerce las facultades de proteccién. Esto es aplicable
tanto al ambito del patrimonio como de la persona. Graficamente se refie-
re a estas cuestiones el articulo 12, apartados 2 y 3, de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad de Naciones Unidas
(A/RES/61/106).

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en
materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona,
que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periodicos, por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, inde-
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pendiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

C. En lo que concierne a los derechos de la personalidad, habra que estar,
en primer lugar, a la regulacion concreta de cada derecho a la hora
de adoptar una decisién en esta materia. Existen muchas previsiones
especificas sobre materias atinentes a derechos de la personalidad que
pueden ser expresamente recogidas en la sentencia como, por ejemplo,
el ejercicio del derecho de voto (asi el articulo 3, apartado 1, letra b de
la L.O. 5/1985 de 19 de junio del régimen electoral general senala que
los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme carecen
del derecho de sufragio siempre que la sentencia declare expresamente
la incapacidad para su ejercicio y que los jueces deben pronunciarse
expresamente sobre tal particular) o la autorizacién para esterilizar a una
persona discapacitada (articulo 156 del Cddigo Penal). En estos casos
es la ley la que realiza expresamente tal prevision, pero existen otros en
que la ley supone que este ejercicio se ha realizado, asi, por ejemplo,
la capacidad para comparecer en juicio puede expresamente ser privada
en sentencia si tenemos en cuenta el tenor del articulo 761, apartado
2, 2° parrafo de la nueva LEC o la capacidad del representante legal de
ejercer el derecho de rectificacién que contempla el articulo 1 de la Ley
Organica 2/1984 de 26 de marzo. En segundo lugar, a mi juicio, no
cabe una interpretacion genérica de lo que deba entenderse por «acto
personalisimo» (en el que no puede suplirse el consentimiento por un
tercero), salvo que la misma sea consignada expresamente o se deduzca
con claridad de la ley. Podemos observar en el derecho comparado que
en actos que, en principio, son Unicamente realizables por el sujeto afec-
tado se han introducido modificaciones en algunos paises en atencion a
intereses legitimos, asi la facultad de testar (véase en el derecho britanico
la facultad conferida a la Court of Protection por el articulo 96 apartado
e de la MHA de 1983) o el reconocimiento de un hijo (articulo 1.596,
apartado 1 del BGB). El principio 19 de la R(99) 4 citada, establece, en
este sentido

Principio 19. Limitacion de los poderes de los representantes.1. Corresponde
a la legislacion nacional determinar qué actos juridicos son de naturaleza estric-
tamente personal y, por ello, impiden su realizacion por medio de representante.
2. Corresponde también a la legislacion nacional determinar si las decisiones de
un representante en determinados asuntos de importancia requieren la especifica
autorizacion de un tribunal u otro organismo.

El abuso de esta dltima concepcion doctrinal se refleja en la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 27-02-1999 en la que se aborda la posibilidad de que
el tutor interponga una demanda de separacién en representacion del incapaz. La
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sentencia estima que el tutor carece de la facultad de representacion en estos
casos. La Sentencia razonaba asi tal aserto:

La generalidad de la doctrina excluye el ambito de la representacién los
negocios juridicos de Derecho de familia, dado su caracter personalisimo que
requiere que esa declaracion de voluntad emane de la persona a quien el acto
va a afectar; especialmente, se considera inadmisible la representacion en
relacién con aquellos actos que implican un cambio en el estado civil de las
personas que solo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado civil va a
resultar modificado. Tal es el caso, de las acciones civiles de separacion matri-
monial o divorcio en que, por su estimacién, surge un estado civil nuevo de los
conyuges o ex-conyuges sometidos a un régimen juridico distinto de aquél por
el que se venian rigiendo; por ello, el ejercicio de tales acciones sélo puede
ser consecuencia de un acto de la voluntad del propio conyuge a quien la Ley
reconoce legitimacion para ello.

El Tribunal Constitucional, afortunadamente, modificéd el criterio del Tribunal
Supremo 4% por los siguientes motivos:

Se ha de observar que en concreto la separacion matrimonial y la accion
judicial, que constituye el medio para obtenerla, vienen a satisfacer un interés
legitimo de defensa de los cényuges frente a la situacion de convivencia ma-
trimonial, cuando ésta les resulta perjudicial en las situaciones previstas por el
legislador como supuestos legales de las distintas causas de separacion. (...)
Dichos intereses y perjuicio posibles pueden darse en los incapacitados casados,
e incluso de modo mas dramaticamente perceptible en ellos, si quedasen por su
desvalimiento bajo una sumision absoluta a su cényuge capaz. Dadas la situacion
tedrica de dicha vitanda sumision y de dicho indiscutible interés, el Unico medio
de defensa juridica del incapaz, cuando su conyuge no consiente la separacion,
es precisamente el ejercicio de tal accion. (...) La negativa de la legitimacion
de la tutora para el ejercicio de la accion de separacion matrimonial de la hija
incapacitada determina de modo inexorable el cierre, desproporcionado por su

45 TC 2% S 18-12-2000, nim. 311/2000, Fecha BOE 16-01-2001. Pte: Conde Martin de Hijas, Vicente
(EDE 2000/40310). Muy interesante es el voto particular del propio ponente en el que realiza una critica a
la concepcién doctrinal del «acto personalisimo». Destacamos los siguientes parrafos: «<El concepto de accién
personalisima, en que las resoluciones recurridas fijan la clave de su decisién, no es una categoria legal dis-
cernible, sino una mera categoria doctrinal, que, para poder ser admitida en la funcion que las resoluciones
recurridas le reconocen, debiera tener una base legal indubitada. Ello es especialmente exigible, cuando el juego
de dicha categoria doctrinal conduce a una restriccion del alcance de preceptos legales inequivocos, en funcion
de los cuales resulta con claridad la atribucion al tutor de la legitimacion que, sin embargo, se le niega por el
juego de dicha categoria doctrinal (...) Desde la optica constitucional del art. 49 CE debera enjuiciarse si una
interpretacion de los preceptos rectores de la tutela por parte de los tribunales, conducente a ese resultado,
es conforme con el mandato de amparar al incapacitado (cuya inclusién en la categoria constitucional de dis-
minuido es indudable) especialmente para el disfrute de los derechos que el Titulo Primero de la Constitucion
otorga a todos los ciudadanos. La contestacién negativa a ese interrogante debe ser inequivocamente negativa.
Un comentario de la sentencia y de los distintos puntos de vista en la doctrina civil podemos encontrarlo en
SincHez-CALERO ARRIBAS, Blanca. «Legitimacion del tutor para interponer las acciones de separacion y divorcio».
EDB 2005/83342. Fecha de publicacion junio de 2005.
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rigorismo, del acceso del interés legitimo de ésta a la tutela judicial, si se ad-
vierte que, privado el incapacitado con caracter general del posible ejercicio de
acciones, dado lo dispuesto en el art. 2 de la LEC, el ejercicio de la separacion
solo puede verificarse por medio de su tutor; con lo que, si a éste se le niega
la legitimacion para ello, dicho cierre absoluto es su ineludible consecuencia. Y
puesto que ésta que se ha producido en el presente caso, resulta claro que se ha
producido en él la violacion del derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
contra la que se demanda el amparo de este Tribunal, que debe ser otorgado.

Hemos esbozado la evolucion de la institucion en lo que nos afecta. Seguir
profundizando en el problema de la representacion exige previamente el analisis del
derecho fundamental al consentimiento informado en las intervenciones sanitarias
lo que se efectuara en epigrafe posterior de este trabajo. Posteriormente, una
vez analizado el esquema basico de organizacion de los tratamientos involuntarios
ambulatorios en salud mental, procederemos a analizar el alcance de esta institucion
en esta materia y abordaremos otros problemas que aqui no se han esbozado,
como la importancia de la tutela de las personas juridicas o los sistemas de
resolucién de conflictos entre representante y representado, por ejemplo.

1.2. Las normas sobre internamiento
1.2.1. La evolucion en Europa: De la ley francesa de 1838 a la actualidad

Como senala CASTEL, antes de la Revolucion, el poder judicial y el poder
ejecutivo eran quienes detentaban la facultad de internar a las personas con
enfermedad mental 43¢:

a) Las diversas jurisdicciones (parlamentos, tribunales de rentas, prebostales,
tribunal de Chatelet en Paris...) emitian sentencias que permitian interna-
mientos de duracion generalmente ilimitada. El procedimiento judicial mas
desarrollado era el de incapacitaciéon. La engorrosa tramitacion, su coste y
la publicidad que conllevaba hacian de él un mecanismo poco interesante.
Alrededor de un cuarto de los internamientos se producian por esta via.

b) La carta sellada del rey (lettre de cachet). Se tramitaban por medio del
ministro de la casa del rey, bien a iniciativa de la autoridad publica, bien a
iniciativa de las familias. Los servicios de policia de Paris o los intendentes
en provincias podian pedir una orden de arresto al rey e, incluso, internar
provisionalmente, pero esta detencion no era legal hasta la obtencién de la
carta sellada. También las familias, mediante una exposicion de las razones
por las cuales estimaban procedente el internamiento, podian solicitarlo.

436 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... paginas 28 y ss.
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La solicitud familiar representaba, aproximadamente, nueve décimas partes
de las cartas selladas en el Antiguo Régimen. El sistema era muy popular y se
realizaba mediante un documento que redactaban los escribanos publicos con
las férmulas solemnes de la administracion seguidas de la exposicién, en el len-
guaje propio del cliente, de los motivos por los que estimaba que era legitimo
internar. No solo era un privilegio de las clases aristocraticas sino que llegaba a
las clases mas desfavorecidas de la sociedad ¥’ y formaba parte del sistema del
ejercicio del poder correccional de las familias. En el tltimo tercio del siglo XVIIl
se produce una gran oposicion hacia la proliferacion de las cartas selladas por
sospecha de arbitrariedad. En 1775 se crean los tribunales de familia, dando una
garantia juridica al ejercicio de este poder familiar (no sélo limitado a las personas
con enfermedad mental) y, en 1784, una circular del ministro de la casa del rey
restringe los internamientos a los casos de incapacidad pronunciada en juicio,
salvo que las familias no puedan afrontar los gastos del proceso, siendo preciso
en este caso que la demencia sea notoria 4%,

Tras la revolucion, la incapacitacion era, en principio, la unica formula legal para
conseguir el internamiento. Sin embargo, en 1835 sélo se habian pronunciado en
toda Francia 29 juicios de incapacitacién, siendo el procedimiento empleado el
de las normas dictadas del 16 al 24 de agosto de 1790 que ya examinamos en
epigrafe anterior de este trabajo. Las funciones que dichas normas otorgaban a
los cuerpos municipales pronto fueron asumidas por el poder central, Ministerio
del Interior y prefectos. El anteproyecto de la ley de 1838 fue concebido por el
Ministro del Interior como una forma de legalizar estas prerrogativas de la Admi-
nistracién 3. Por otro lado, comenzaron a proliferar casas de salud privadas a
principios del siglo XIX con la sospecha de connivencias entre la Direccion de las
casas y las familias en internamientos para desembarazarse de personas «mo-
lestas», estableciéndose en Paris un modelo que otorga la preponderancia de los
médicos en la validacién del internamiento en detrimento del de los jueces *4.

Surge asi el sistema de la ley de 1838, que distingue entre la iniciativa fa-
miliar («internamientos voluntarios») y la iniciativa administrativa («<internamientos
ordenados por la autoridad publica»). El nimero de los segundos siempre superd
al de los primeros (asi, en 1853 y en toda Francia, 6.473 internamientos de oficio
frente a 2.609 «voluntarios»).

El sistema del internamiento administrativo se fundara en que el estado de
alienacion pueda comprometer el orden publico o la seguridad de las personas»,

437 Foucautt, Michel. «Encierro, psiquiatria, prision. Didlogo entre David Cooper, Marie-Odile Faye, Jean-Pierre
Faye, Michel Foucault y Marine Zecca (1977)». En Un didlogo sobre el poder y otras conversaciones. Seleccion
e introduccion de Miguel Morev. Alianza Editorial, Madrid, 2004, paginas 102 a 138, concretamente en las
paginas 110 a 113. Ampliamente sobre este particular con un amplio muestrario de la utilizacion practica de
estas ordenes centrado en la vida conyugal y el poder paterno sobre los hijos, Farae, Arlette/ Foucauit, Michel.
Le désordre des familles. Lettres de cachet des Archives de la Bastille. Editions Gallimard, Julliard, 1982.

438 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... pagina 31

439 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... paginas 55 a 57

440 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... paginas 177 y 178
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atribuyendo al prefecto de policia en Paris y a los prefectos en los departamentos la
facultad de ordenar el internamiento de oficio en los establecimientos de alienados #*!.
En caso de dafo inminente acreditado por certificado médico o por notoriedad
publica, los comisarios de policia en Paris y los alcaldes ordenaban las medidas
provisionales necesarias, comunicando la situacion al prefecto en 24 horas #42. Incluso
en el caso de internamientos inicialmente «voluntarios», si el estado mental podia
comprometer el orden publico y la seguridad de las personas, el prefecto tenia la
facultad de impedir la salida 3.

Existian una serie de cautelas, entre las que destacan: 1) la existencia de una
comision, formada por el prefecto (o persona delegada por éste o por el Minis-
tro del Interior), el presidente del tribunal, el Fiscal, el juez de paz y el alcalde,
encargada de visitar los establecimientos publicos o privados**; 2) la supervision
del Fiscal mediante visitas a los establecimientos (trimestrales en el caso de los
establecimientos privados y semestrales en el de los publicos, por lo menos)*4,
la notificacion de los internamientos (voluntarios *4¢ o de oficio**) y la posibilidad
de entablar recurso; 3) la posibilidad de recurso ante el tribunal del lugar donde
se encontrara situado el establecimiento por parte del internado, y si era menor
su tutor, su curador, pariente o amigo, facultad que se extendia a la persona que
hubiera solicitado el internamiento y al Fiscal, todo ello salvo en los casos de
incapacidad declarada, en cuyo caso esta facultad sélo correspondia al tutor #48;
4) la consideracion de infracciones penales de la retencion indebida en los estable-
cimientos o de la ocultacion o retraso en el traslado de las peticiones de recurso
ante la autoridad judicial *4%; 5) el control de la apertura y de los reglamentos de
los establecimientos (publicos o privados) por parte de la Administracidn 30,

Surge asi un sistema en el que la intervencién judicial no sera necesaria en
todos los casos de privacion de libertad, sino surge sélo de forma contingente,
dotando al médico de amplias facultades en todos los momentos del proceso. Asi,
en el caso de internamientos «voluntarios, la solicitud tenia que ir acompanada de
un certificado médico en el que se hacia constar la edad mental de la persona
a internar, las particularidades de su enfermedad y la necesidad de ser tratada
en un establecimiento de alienados*®!, otro certificado médico (del médico del
establecimiento) debia ser entregado 15 dias después del ingreso al prefecto

441 Articulo 18 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados. El articulo 24 de la ley
sefalaba que «en ningln caso podran los alienados ser llevados con los condenados o con los que estan en
prision preventiva, ni depositados en una prision» (articulo 24).

42 Articulo 19 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

443 Articulo 21 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

444 Articulo 4 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

45 Articulo 4 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

446 Articulo 10 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

447 Articulo 22 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

48 Articulo 29 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

449 Articulos 29 y 30 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

450 Articulos 2, 3, 5, 6 y 7 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

41 Articulo 8 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados
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como confirmacién o rectificacion del primero*%? y, al menos cada mes, debia
consignar en un registro los cambios ocurridos en el estado del enfermo) %3,
cesando el internamiento cuando los médicos del establecimiento declarasen la
curacion ** y teniendo obligacion de oponerse a la salida solicitada por las perso-
nas legitimadas en los casos de afectaciéon del orden publico o seguridad de las
personas, dando conocimiento al alcalde para la adopcién de medidas provisionales
y para que lo comunicase al prefecto a los efectos del internamiento de oficio #%.
En el caso de los internamientos de oficio, sus facultades se establecian tanto en
la acreditacion de los casos urgentes que exigian medidas provisionales*%® como
en el seguimiento mediante informes semestrales**’ o la comunicacion inmediata
al prefecto (bajo sancion penal) de que la salida podia ser dispuesta*,

La ley de 1838 fue, durante 20 anos, considerada como un avance en todos
los terrenos e imitada por varias naciones #%°. Hacia 1860, sin embargo, se produjo
un cambio de actitud. Lo cierto es que las distintas cautelas establecidas en la
norma, particularmente el sistema de visitas y la posibilidad de recurso judicial,
eran en la practica bastante ficticias*°. Aparecieron también denuncias por inter-
namientos arbitrarios sucediéndose varios proyectos de revision de la ley ante
la Camara de Diputados que intentarian retornar al poder judicial sus facultades
originarias, proyectos que no llegaron a cuajar “6!.

En el ambito internacional si que se producira un giro en la concepcion sobre la
mayor presencia judicial en los ingresos, de la que, como posteriormente veremos,
no escap6 Espana. Probablemente esta cuestion llega hasta nuestros dias.

Es necesario citar aqui el problema que se planted en la regulacion britanica con
la Mental Health Act de 1959. La Royal Commission recomendd que los pacientes
psiquiatricos gozaran de salvaguardas contra las detenciones arbitrarias y para el
control del sistema de guarda legal (guardianship) mediante un sistema de revision
que contemplara los puntos de vista médico y profano. De esta forma estimd
que las decisiones debian adoptarse por un tribunal que estuviera compuesto por
miembros médicos y ajenos a la medicina seleccionados de una lista de elegibles.
Ello se llevd a cabo en la ley de 1959 con los denominados Mental Health Review
Tribunals. Pese a su nombre, no son tribunales en el sentido propio de la expresion

452 Articulo 11 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

43 Articulo 12 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

454 Articulo 13 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

455 Articulo 14 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

456 Articulo 19 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

47 Articulo 20 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

458 Articulo 23 de la Ley francesa de 30 de junio de 1838 sobre los alienados

459 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... pagina 275

460 CasteL, Robert. El orden psiquiétrico... pagina 227

461 CasteL, Robert. El orden psiquiatrico... paginas 276 a 279. Como casos de detencion arbitraria, el
autor cita los casos de Sandron (quien fue ingresado tras manifestar que iba a acusar, mediante cartas
comprometedoras que tenia en su poder, a una importante personalidad politica) y Garsonnet (catedratico de
la escuela normal que estuvo ingresado dos veces en Charenton y que pensaba que se habria quedado en el
asilo indefinidamente si no hubiera sido por su posicion social y amistades).
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ya que no forman parte del poder judicial sino que son 6rganos administrativos *62.
Disponen de sus propias normas procesales %3, Con la ley de 1959, se produce un
importante cambio ya que la admision ya no se realiza a través de una orden de
los Jueces de Paz sino que se realiza mediante la solicitud de un trabajador social
o de un pariente préximo del paciente, adjuntando un certificado de dos médicos.
FORSYTHE, MELLING y ADAIR (1999) ponen de manifiesto que una de las causas
fue el hecho de que en algunas zonas los Jueces de Paz firmaban las ordenes
en blanco, anticipandose a las solicitudes de los funcionarios de la Beneficencia.
FENELL (1996) pone de relieve que, quizads de forma no intencionada, la norma
tuvo el efecto de traspasar el poder de la Administracién de los Hospitales y de
los funcionarios judiciales directamente a los médicos tratantes#®*. En opinion de
BLUGLASS, la ley de 1983 modifico la legislacion con el objetivo de mejorar los
derechos de los pacientes, pero dejo intacta la estructura basica y filosofia de la
ley de 1959. No existia duda de que un procedimiento no judicial continuaba siendo

462 Jones, Richard. Op. cit. Pagina 338 y 339

43 En la actualidad las Mental Health Review Tribunal Rules 1983 (Statutory Instrument 1983 No 942) que
sustituyeron a las Mental Health Tribunal Rules 1960 (Statutory Instrument 1960 No. 1139). La composicion
y funciones del tribunal se regulan en la Mental Health Act 1983 articulos 65 y ss y Schedule 2. Segun el
articulo 65 de la Ley, existe un tribunal para cada regién de Inglaterra y un Tribunal para Gales (Irlanda y Es-
cocia, que recientemente ha modificado su legislacién con la Mental Health Tribunal for Scotland [Practice and
Procedure] [No. 2] Rules 2005 que entr6 en vigor el 14 de noviembre de 2005, tienen regulaciéon separada).
El tribunal se compone, al menos, de tres miembros (Sch. 2, paras. 4, 6) que deben incluir, como minimo,
uno de estas tres categorias: juridicos (normalmente jueces), médicos (la regla 8 impide la designacion de
aquellos que se considera que pueden tener posibles conflictos de intereses con el paciente) y legos (personas
que tiene experiencia en administracion, conocimiento de los servicios sociales o cualificacion acreditable) de
entre una lista que designa el Lord Chancellor. El presidente del Tribunal es el miembro juridico. La direccion
del hospital debe informar, de forma oral y escrita, conforme al articulo 132 de la Ley, del derecho del
paciente y del familiar autorizado, a solicitar al Tribunal su liberacion. Las solicitudes deben ser realizadas
dentro de los plazos que sefiala la ley (articulo 66). La ley refuerza la posicion de los pacientes permitiendo
que la direccion del hospital, el Home Secretary y el Secretario de Estado puedan remitir asuntos al MHRT
con objeto de que todos los pacientes tengan una revision independiente. El paciente puede ser representado
por una persona que él autorice, pudiendo recaer la eleccién en un letrado. La notificacion del propdsito de
realizar una solicitud obliga al tribunal a contactar con la direccion del hospital que debe realizar un amplio
informe sobre la situacién médica y social del paciente, copia de la cual se suministrard al paciente salvo
que el tribunal estime que puede causar un efecto nocivo para su salud o bienestar o para el bienestar de
terceros. El médico del Tribunal examina al paciente con anterioridad a la vista aunque no puede compartir su
opinién con los restantes miembros con anterioridad a dicho acto. Se establece un procedimiento abreviado en
el caso de pacientes ingresados conforme al articulo 2 (r. 30 y ss.). La vista, en estos casos, debe realizarse
en un maximo de 7 dias desde la solicitud. La Audiencia no estd sometida a formas especiales. El paciente
puede ser acompanado por su representante y por cualquier otra persona o personas que desee, salvo que
el tribunal estime discrecionalmente que no procede. La otra parte incluye a la direccion del hospital. Los
poderes sustantivos para liberar al paciente se recogen en los articulos 72 a 75 de la Ley y pueden suponer
el alta inmediata o diferida a una fecha si es necesario habilitar alguna forma de cuidado en la comunidad. El
Tribunal puede decidir no otorgar el alta, pero puede recomendar que el paciente sea transferido o que se le
otorgue un permiso o que se le realice una supervision en la comunidad. El Tribunal no tiene competencias
para decidir sobre la totalidad de los asuntos afectantes al paciente, por ejemplo, el tratamiento apropiado
o las condiciones del establecimiento. El presidente del tribunal puede anunciar su decision inmediatamente
después de la vista, pero, en cualquier caso, la decisién debe ser comunicada por escrito dentro de los 7
dias siguientes a las partes. Los acuerdos se adoptan por mayoria y debe constar el razonamiento que ha
llevado a adoptar la decision. El interno puede utilizar también las garantias judiciales del habeas corpus y la
revision propiamente judicial en sentido amplio.

464 Citados por BarLETT, Peter y Sanoanp, Ralph, Op. cit., pagina 24
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preferido por los pacientes quienes encontraban la implicacion judicial inapropiada y
desagradable en un procedimiento que, de forma primaria, concierne a necesidades
médicas. Es un sistema muy utilizado en los paises de la drbita del common law
pero, paraddjicamente, criticado por grupos activistas, en ocasiones desde pos-
turas antipsiquiatricas, que continian manifestando sospechas sobre la autoridad
e integridad de la profesion médica y se decantan por el control lego o judicial
de los procedimientos de internamiento#%®. La Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 5 de noviembre de 1981 (Caso X contra el Reino Unido) 466
manifestd que no existe nada que impida la consideracion como «tribunal», en el
sentido del articulo 5 del Convenio, de un 6rgano especializado de este tipo si se
demuestra que goza de la necesaria independencia y ofrece suficientes garantias
procesales para las caracteristicas de la detencién en cuestion.

De esta forma, podemos sefalar que existen varias maneras de organizar la
revision de los ingresos involuntarios. Por un lado, una revisién propiamente judicial,
con dos variantes amplia (previa en todos los casos y urgente) y estricta (posterior
0 a requerimiento), no siendo frecuente en Europa la practica del jurado como
si lo es en Estados Unidos *¢’. Por otro lado, una revisién a través de tribunales
administrativos especializados, como la britanica analizada, seguida por bastantes
paises, no sélo del ambito del common law

No son estas las unicas posibilidades que se han contemplado en las legis-
laciones. Sin embargo, los paises que se han inspirado en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos forzosamente han adoptado estas vias. Asi, la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5-10-2000 (caso Varbanov contra
Bulgaria)*6¢ estima que la orden de la Fiscalia para internamiento con recurso

465 BLuaLass, Robert. «The recent Mental Health Act in the U.K.» En RotH, Martin/BLucLass, Robert, Psychiatry,
human rights and the law, Cambridge University Press, 1985. Péginas 19 a 31.

46 EDJ 81/1161 La sentencia fue dictada respecto a un internamiento acordado conforme a la Ley de
1959. La Ley de 1983 ha reforzado la posicion de estos drganos en el sentido sefialado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

47 Es habitual en Estados Unidos la existencia de normas de salud mental que recogen expresamente
el derecho al jurado (al menos 20 Estados). Asi, Alaska, California, Colorado, Distrito de Columbia, lllinois,
Kansas, Kentucky, Maryland, Michigan, Missouri, Montana, Nuevo Méjico, Nueva York, Oklahoma, Tennessee,
Texas, Virginia, Washinton, Wiscosin, Wyoming. THe AnTipsvcHiATRY Coaumion. Do you have a right to jury trial in
psychiatric commitment? (http://www.antipsychiatry.org/jury.htm, last modified December 28, 2000). A titulo
de mero ejemplo, recogemos la legislacion de Texas. Texas Statutes. Health & Safety Code. Title 7. Mental
Health and Mental Retardation. Chapter 574. Court-Ordered Mental Health Services (http://www.capitol.state.
tx.us/statutes/hs.toc.htm). Sec. 574.032. RIGHT TO JURY. (a) A hearing for temporary mental health services
must be before the court unless the proposed patient or the proposed patient’s attorney requests a jury. (b) A
hearing for extended mental health services must be before a jury unless the proposed patient or the proposed
patient's attorney waives the right to a jury. (c) A waiver of the right to a jury must be in writing, under oath,
and signed and sworn to by the proposed patient and the proposed patient’s attorney unless the proposed
patient or the attorney orally waives the right to a jury in the court's presence. (d) The court may permit an
oral or written waiver of the right to a jury to be withdrawn for good cause shown. The withdrawal must be
made not later than the eighth day before the date on which the hearing is scheduled. (e) A court may not
require a jury fee. (f) In a hearing before a jury, the jury shall determine if the proposed patient is mentally ill
and meets the criteria for court-ordered mental health services. The jury may not make a finding about the
type of services to be provided to the proposed patient.

48 EDJ 2000/26827
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solo ante el Fiscal superior, formula aplicable en la legislacion bulgara de aquel
entonces, no podia considerarse suficiente garantia a los efectos del articulo 5
por faltar la supervision de la legalidad por un Tribunal independiente.

Dentro de la revision propiamente judicial, pueden destacarse diferentes formas,
la mas restringida es la francesa cuyos origenes hemos consignado en este epigra-
fe. Otras formulas abarcan una intervencion mas amplia del Juez. En la actualidad,
el sistema francés, inicialmente copiado por muchas legislaciones, esta en franco
retroceso #°, prueba de ello, por ejemplo, es el caso de la legislacion belga que
inicialmente, con las leyes de 18 de junio de 1850 y 28 de diciembre de 1873,
adoptd el modelo francés y, actualmente, tras la ley de 26 de junio de 199047°
ha procedido a una judicializacion del sistema en linea con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos 'L,

El propio sistema francés ha experimentado notables cambios. El articulo 29
de la ley de 1838 paso, inicialmente, a formar el articulo L.351 del Cddigo de
la Salud Publica que recogia una especie de procedimiento de habeas corpus
en caso de privacion arbitraria de libertad. La decision judicial no precisaba de
motivacion y fue criticada por numerosos juristas por el caracter no contencioso
del procedimiento, la ausencia de publicidad de los debates y lo largo y costo-
so del procedimiento. En linea con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la reforma llevada a cabo en 1990 mejord la redaccion del
articulo que, hoy dia, constituye el L.3211-12 del nuevo Codigo de la Salud Publica
francés, particularmente en lo referente al caracter contencioso del proceso y a la
motivacion de las resoluciones. No obstante, se mantiene el caracter restringido
de la intervencion judicial#2. En Francia se han originado diversos debates politi-
cos sobre la conveniencia de avanzar en la judicializacion. No obstante, distintos
argumentos se barajan en su contra como los costes de la organizacion del de-
bate contradictorio, la incompatibilidad de la lentitud de la justicia con la urgencia
psiquiatrica y la «criminalizacién» o estigmatizacion del paciente que supone la
sola intervencion judicial 73.

1.2.2. La legislacion espanola de internamiento

Como vimos en los inicios de este trabajo, la intervencion del estamento judicial
en el internamiento de las personas con enfermedad mental es anterior al naci-
miento de la medicina alienista. Interesa destacar ahora cémo se fue articulando
la legislacion y las practicas con posterioridad a dicha etapa. Podemos distinguir
cuatro periodos:

469 Boumaza, Assia. Op. cit., Vol. |, pagina 176

70 Staatsblad de 27 de julio de 1990, pagina 14806.

471 SaLize, Hans Joachim/Dressing, Harald/ Perrz, Monika. Op. cit., pagina 51
472 Boumaza, Assia. Op. cit.,, Vol. |, pagina 139 a 144

473 Boumaza, Assia. Op. cit., Vol. |, pagina 178 a 184

IS
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A. E7aPA ANTERIOR AL ReAL Decreto DE 1885: REGLAMENTOS DE LOS ESTABLECIMIENTOS

Hasta el Decreto de 1885 no existio una reglamentacion completa del interna-
miento de las personas con enfermedad mental aplicable a la totalidad de Espana.
Como ya senalamos, la Ley de Beneficencia de 1822 nunca lleg6 a tener aplicacion
efectiva. La Ley de Beneficencia de 1849 (articulo 11) y su reglamento de 1852
(articulo 99), establecieron que los reglamentos especiales de los establecimientos
debian ser aprobados por el Gobierno. Los citados recogian disposiciones sobre
el ingreso de los internos con importantes variaciones.

Asi, por ejemplo, el Reglamento del Hospital del Nuncio de Toledo del aho 1847
recogia, en su titulo IV, titulado «De la admision de los enfermos» y que constaba
de cuatro articulos (20 a 23)474, dichas cuestiones. La admision correspondia a la
autoridad encargada de la administracion superior de los establecimientos provin-
ciales de beneficencia, oyendo a la Junta a peticion de quien fuera parte legitima
para presentarla o a excitacion de otra autoridad competente o por disposicion del
Gobierno. Para resolver sobre la admision se exigia, con caracter previo, lo que
se denominaba la justificacion medico legal de la demencia o enajenacién mental.
Dicha justificacion consistia en una informacién de testigos practicada ante el Juez
de Primera Instancia o Alcalde del domicilio del enfermo con informe del parroco y
del procurador sindico y declaracion del facultativo o facultativos que le hubieran
asistido. El articulo 22 del Reglamento describia detalladamente las preguntas que
debian realizarse a los testigos, por lo menos tres, varones y vecinos del pueblo,
bajo juramento. Entre las mismas, se recoge (en castellano antiguo):

Si creen que ha de ser combeniente & la curacion del enfermo el ingresar
en el hospital de Dementes de Toledo; y que al pretenderlo la persona que les
presenta se dirije 4 este fin y no se propone en manera alguna servir &4 sus
intereses, 6 miras particulares, 6 de familias U otras.

El dictamen de los facultativos debia ser detallado y recoger una serie de especi-
ficaciones que se detallaban. El Juez concluia con un decreto de aprobacion. Sobre
esta justificacion medico-legal emitia, ademas, su dictamen facultativo el Director del
establecimiento; y en su vista y del de la junta de beneficencia, finalmente, decretaba
la administracion superior del establecimiento si era finalmente o no admitido.

En la fecha de la publicacion del reglamento, los alcaldes podian conocer
como jueces ordinarios de todas las diligencias judiciales sobre asuntos civiles,
hasta que llegasen a ser contenciosas entre partes, en cuyo caso debian remitir-
las al juez de primera instancia del partido#’>. Las informaciones no eran asuntos

474 El texto original de los articulos citados puede consultarse en Marquez Moreno, M? Dolores. La asistencia
psiquiatrica en Castilla-La Mancha durante el siglo XIX, Servicio de Publicaciones de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, 1989, paginas 210 a 213

475 Ormiz DE ZunNica, Manuel. Biblioteca judicial, Tomo |, Madrid, 1839, paginas 199 y 200. De hecho, hasta un
Real Decreto de abril de 1834 ejercieron en muchos pueblos la misma jurisdiccion que los jueces letrados en
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contenciosos. Tras la publicacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 se
encontraban disposiciones sobre las mismas en las normas sobre la jurisdiccion
voluntaria, concretamente en los articulos 1.359 a 1.366 («informaciones para
perpetua memoria»)*’¢, pasando también a formar parte de la Ley de 1881 hasta
la actualidad (articulos 2.002 y ss.). Las informaciones eran <«averiguaciones o
pruebas que se hacian judicialmente o a prevencion, para hacer constar hechos
que pudiesen afectar en lo sucesivo el interés o derecho de los que las solici-
tan, o para llenar requisitos de las leyes administrativas»*’?, se trataba de un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria que, antes de la LEC de 1881 tenia un
contenido amplio.

Es de resenar que el internamiento no se producia por «orden» del juez sino
que el articulo 21 del Reglamento expresaba que, fuera la peticion de un intere-
sado o de la autoridad, aunque fuere judicial, se exigia necesaria y previamente
la citada justificacién médico legal de la demencia.

De distinta forma, el Reglamento del Instituto Manicomico de San Baudilio
de Llobregat de 1857478 recogia en un solo articulo, el VI, las formalidades de
la admision de los enfermos, distinguiendo entre los de colocacién voluntaria
y los de oficio. Para la colocacion voluntaria era preciso, previamente y salvo
supuestos de urgencia en los que debian cumplirse estos requisitos después,
entrevistarse con el Director del establecimiento, un certificado del facultativo
que hubiera visitado al paciente en la enfermedad, expresando el grado de
locura que sufre el paciente, y la acreditacion del derecho que tenian sobre el
enfermo las personas que pretendian depositarlo. Para la colocacién de oficio
era necesaria la orden del Gobernador de la Provincia, Jueces, Tribunales o
Alcaldes de los pueblos.

En cuanto a la practica, podemos citar, por ejemplo, la llevada a cabo en el
Manicomio de Valencia. En 1800 no parecia cumplirse ninguna reglamentacion
sobre los requisitos de ingreso. De hecho, en una sesion celebrada por la Real
Junta de Gobierno el 5 de agosto de 1802, se tratd el internamiento de un pres-
bitero que habia sido ingresado a peticion del Obispo de Orihuela sin certificado

otros. Dividido entonces todo el territorio de la monarquia en partidos, se erigieron jueces de primera instancia
que limitaron considerablemente las facultades de los alcaldes. En el Reglamento provisional para la adminis-
tracion de justicia publicado en 26 de septiembre de 1835 se dio el nombre de jueces de paz a los alcaldes
que hacian el oficio de conciliadores. La ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 volvid a introducir ese nombre
con diferente forma, creando verdaderas autoridades locales en el orden judicial y separando sus atribuciones
de las de administracion y de gobierno, debiendo existir jueces de paz en todos los pueblos de la monarquia
donde existieran ayuntamientos. Los alcaldes fueron privados asi del conocimiento de los asuntos civiles pero
mantuvieron algunas competencias en materia criminal (Gomez pe LA SErnA, Pedro/MonTaiean, Juan-Manuel. Tratado
Académico Forense de Procedimientos Judiciales, Tomo |, Madrid, 1855, péaginas 104 a 128)

476 | ey de Enjuiciamiento Civil. Edicién oficial 2%, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia. Madrid, 1855,
pagina 226.

477 CaravANTES, Procedimientos judiciales segtin la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1856

478 Se contiene como anexo al articulo de Rev GonziLez, Antonio. «Clasicos de la Psiquiatria Espafiola del
siglo XIX (VI). Antonio Pujadas Mayans (1811-1881)» en Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria,
nimero 9 (enero-abril de 1984), paginas 84 a 90.
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médico que lo apoyase *’°. Los médicos del hospital y el Padre de Locos visitaron
al afectado y dictaminaron

No haber hallado extravio en la mente del citado Truelle, ni por consiguiente
el menor indicio de Demencia o locura, antes por el contrario que su imaginacion
estd quieta y desembarazada para poder ejercer las funciones de su Ministerio.

La Real Junta decidié poner en libertad al presbitero, sin embargo, a ruego del
Obispo, se mantuvo al citado en observacion hasta el 9 de enero de 1803 (un
total de cinco meses), pese a la insistencia de los médicos y del Padre de Locos
del perfecto estado mental. Soélo en 1813 consta la presentacién en Junta del
Estado de enfermos y demas entradas y salidas en el ano anterior confirméandose
que el libro de entradas y salidas no se regia con las formalidades exigibles y
estableciéndose diferentes cautelas.

En el periodo comprendido entre 1834 y 1850, junto a los enfermos proceden-
tes de la ciudad y pueblos de la provincia de Valencia, se encontraban numerosas
solicitudes de otras provincias dirigidas indiscriminadamente por alcaldes, jueces del
lugar de procedencia del afectado, o por el Jefe Politico de la provincia respectiva.
De hecho, el 12 de abril de 1850, la Junta Directiva del Hospital se dirigid a la
Junta Provincial de Beneficencia para que rogase al Gobernador Civil de Valencia
la publicaciéon en el Boletin Oficial del modo de instruir el expediente para la re-
mision de enajenados, trasladando ejemplares del mismo a los Gobiernos de las
Provincias lindantes, dado que, en muchos casos, estos se presentaban sin ningtn
documento e, incluso, los conductores ignoraban la filiacién del enfermo #8°.

El Reglamento para la direccion facultativa del asilo de enagenados de Valencia
de 1845 disponia, en su Capitulo Il, las condiciones de admision y salida. Para
ser admitido, debia presentar el que acompanara al enagenado un certificado del
facultativo en que constara la especie de enajenacién y un requerimiento del Juez
respectivo, ambos documentos legalizados. Si hubiera sido declarado incapaz, en
lugar del requerimiento del Juez, debia presentarse el auto de interdiccion y el de
nombramiento de tutor. Si venian por disposicion de la Autoridad competente para
observacién, se admitian con la simple orden. En casos de urgencia, se admitian
sin demora, debiéndose formalizar, con posterioridad la admisién. El reglamento
expresaba que los enfermos quedaban en el asilo (en castellano antiguo):

Tan solo en clase de observacion porque no siendo facil al principio de una
locura, marcar con exactitud si el delirio es febril 6 crénico, deben tomarse todas
las precauciones posibles para no esponerse & declarar por enagenado & un
individuo que no tiene mas que un delirio febril, privandole para en lo sucesivo
del derecho comun, derogacion tan grave en el orden social.

479 Cawe Perez, Alfonso. EI manicomio de Valencia en la primera mitad del siglo XIX. Contribucién al estudio
de sus fuentes documentales. Memoria para la obtencion del grado de Licenciado en Medicina. Valencia, junio
de 1971, paginas 49 a 52.

480 Cawe Perez, Alfonso. Op. cit., paginas 65y 74
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Se exigian las mismas formalidades para la salida, con el fin de evitar la
responsabilidad del establecimiento. EI Médico Director declaraba curado o no al
enfermo, indicando en este Ultimo caso los peligros a que se exponia tanto él
como los que le rodeaban y no se entregaba a los padres, tutores, o personas
autorizadas por la Autoridad que ordend la admisién mientras no otorgasen la
correspondiente escritura de fianza por los dafios y perjuicios que el enagenado
pudiera sufrir o causar *!,

B. EL ReaL Decreto DE ROMERO Y ROBLEDO

Siendo Ministro de la gobernacion D. Francisco Romero y Robledo se redacto
el R.D. de 19 de mayo de 1885 reglamentando la hospitalidad de los dementes
que instaurd un sistema de control judicial de los ingresos“®. El objetivo de la
norma, segun expresaba su preambulo, era evitar que se promuevan con frecuen-
cia litigios, y aun procedimientos criminales, por haber recluido sin razén, y con
fines que atentan a la moral, a personas no declaradas judicialmente en estado
de demencia.

Con anterioridad a la publicacién del R.D. de 1885, probablemente, el caso
mas famoso fue el de Juana Sagrera en Valencia (1862). Fue ingresada en el
manicomio de San Baudilio de Llobregat por indicacién de los doctores A. Navarra
y M. Pastor, con informes favorables de los doctores A. Pujadas y B. Net, en
el momento de recluirla y de E. Pi y Molist y V. Picas en un informe posterior
redactado a peticion de un sobrino de la presunta enferma. El diagnostico era
ambiguo y reflejaba un conflicto social de caracter familiar, pues la senora, de
41 anos de edad y casada con uno de los mas importantes comerciantes de
Valencia, Miguel Nolla, presentaba un comportamiento extravagante. Tras la de-
nuncia presentada por uno de sus familiares, el Gobernador de Barcelona ordeno
la salida de la citada de San Baudilio y fue llevada al convento de las Concep-
cionistas de Barcelona, donde fue sometida a la vigilancia y la observacion de
facultativos que escribieron una memoria en la que estimaron que estaba en su
sano juicio. Fue trasladada igualmente por orden gubernativa al Departamento
de las Hermanas de la Caridad del Hospital General de Barcelona, en donde
un nuevo reconocimiento médico se pronuncio en igual sentido. Se instruy6 en
Valencia proceso por reclusiéon indebida en el que figuraron los dictdAmenes de
dos doctores y otro de la Academia de Medicina de Valencia, que se opuso al
dictamen de monomania, estimando que la mentada se encontraba perfectamen-

481 Reglamento para la direccion facultativa del asilo de enagenados de Valencia. Imprenta de Gimeno,
frente al Miguelete, Valencia, 1845. La Junta Municipal de Beneficencia lo aprobé y mandé imprimir en sesion
de 3 de junio de dicho afo.

482 Gaceta de Madrid de 21 de mayo de 1885 y rectificacién de 22 del mismo mes y afio. De interés
también la Circular de 22 de mayo del mismo ano haciendo prevenciones a los gobernadores para el mejor
cumplimiento del citado Real decreto (Gaceta de Madrid de fecha 23 del mismo mes y afo).
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te, resultando finalmente condenados el esposo y los familiares a 20 anos de
prision y a 18 los doctores Navarra y Pastor (estos dos, posteriormente, fueron
indultados por la Reina), resultando absuelto Pujadas. En la época se produjo
un intenso debate contra el dictamen de la Academia de Medicina y Cirugia de
Valencia y su diagndstico sobre la inexistencia de monomania, siendo rebatido
por la prestigiosa Sociedad Médico-Psicoldgica de Paris (con diagnostico de
histerismo) 483.

El Real Decreto constaba de 16 articulos y uno adicional, dividiendo la hospi-
talizacion en dos sistemas: de observacion y de reclusion definitiva. Se redactaron
ademas diversas disposiciones de desarrollo*4. Se establecié esta division de
periodos porque la locura no puede definirse en juicio sumarisimo, y, por ello, ha
establecido el legislador un periodo de observacion para que el Juzgado pueda
refrendar, en su dia, el diagndstico del alienista. *8

El ingreso de observacion sélo debia darse en los casos de verdadera y notoria
urgencia, matizando el Real Decreto que si el paciente podia permanecer en su
casa sin peligro para su familia, molestias excesivas al vecindario o sin perjuicio
para su salud, no podria ser recluido*¢. Posteriormente, la R.0. de 20 de junio
de 1885487 aclararad que

Cuando un presunto demente que carezca de familia ¢ de representacion
legal fuese hallado en la via publica 6 en su domicilio, dando motivo con su
libertad & algun peligro inminente en evitacion del cual la autoridad estime que
su reclusion es absolutamente necesaria y urgente, podra ésta acordarse en el
acto por el gobernador 6 el alcalde, segun los casos, sin perjuicio de disponer
que en el preciso término de veinticuatro horas se cumplan las formalidades
estatuidas en los articulos 3° 5°y 8° del Real Decreto.

483 Awarez-Uria, Fernando. Miserables y locos... paginas 188 a 193. El dictamen de la Academia integro
y la critica del letrado del Dr. Antonio Navarra pueden consultarse en Peris v VALEro, José. La frenopatia
y la Academia de Medicina y Cirugia de Valencia ¢ examen cientifico de las soluciones dadas por aquella
Corporacion a las ocho cuestiones propuestas por el Juez de la causa formada sobre la supuesta detencion
ilegal de D? Juana Sagrera, en el Manicomio de San Baudilio de Llobregat. Imprenta de Carlos Bailly-Béilliere,
Madrid, 1862.

484 |as citadas disposiciones pueden consultarse en MartiNez ALcusiLLa, Marcelo. Diccionario de la Admi-
nistracion Espafola, 6° edicion, Tomo XI, Madrid, 1923, voz «Manicomios». La Exposicién de Motivos del
Real Decreto de 1885 expresara que, desde que el Gobierno se encargd de los asilos de dementes como
establecimientos de Beneficencia, se cuidd de que los reglamentos establecieran limitaciones para garantizar
la seguridad individual, «no consintiendo la reclusion de ningun alienado sin previa informacién hecha ante el
juez competente para justificar el padecimiento y la conveniencia o necesidad de la clausura del enfermo». El
texto completo de esta norma puede consultarse en MarTiNez-ALcusiLLA, Marcelo. Boletin Juridico Administrativo.
Apéndice al Diccionario de la Administracion Espafola. Madrid, 1885. Paginas 344 a 347. También en la base
de datos Gazeta histdrica — coleccion histérica. 1875-1967 (www.boe.es/g/es/bases_datos/gazeta.php). En
la época de publicacion del Real Decreto, sélo estaba a cargo del Estado el manicomio de Leganés. También
contiene una relacion de estas disposiciones y un nutrido cuerpo de comentarios CasamADA Y TORRENT, Francisco.
Legislacion y Guia para la Reclusion de Dementes en los Manicomios. Imprenta de Henrich y C?, en comandita.
Barcelona, 1903.

485 Exposicion de Motivos de la R.O de 1 de junio de 1908

486 Articulo 5 del Real Decreto

487 Gaceta de Madrid de 23 de junio de 1885
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El ingreso para observacion, en principio, sélo podia acordarse sélo una vez &
y estaba limitado a un maximo de tres meses “®°. Las formalidades para el ingreso
consistian en la solicitud del pariente mas proximo del enfermo (o de oficio si
carecia de estos o se encontraban ausentes) y un certificado expedido por dos
doctores o licenciados en Medicina, visado por el subdelegado de esta Facultad
en el distrito e informado por el Alcalde“?°. El Director del establecimiento debia
comunicar, en el término de tres horas, el ingreso del alienado al Gobernador de
la provincia o al Alcalde, segun estuviera el manicomio en la capital de la provincia
0 en alguno de sus pueblos.

Para el ingreso de reclusién definitiva era necesario expediente instruido ante
el Juez de Primera Instancia, en el cual debia justificarse la enfermedad y la
necesidad o conveniencia de la reclusion®l. Se trataba de un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria“®?> que debia comenzar a instruirse, en principio, tan pronto
como el enfermo ingresara*®. Se instaba a solicitud del pariente mas proximo
salvo que el afectado careciera de estos o se hallasen ausentes, en cuyo caso se
procedia de oficio *°*. Las formalidades exigibles eran la entrega de un certificado
informativo expedido por el facultativo o facultativos del manicomio en que el pre-
sunto alienado hubiera estado en observacion (que debia entregarse al familiar que
solicito la clausura el mismo dia que terminase dicho periodo)*®® y la audiencia de
los parientes, los cuales eran emplazados por el término de un mes, transcurrido
el cual, se hubiera o no celebrado la audiencia, se procedia a resolver*%. Si el

488 Excepcionalmente, el articulo 4 del Real Decreto permitia un segundo ingreso en observacion, previa
instruccion de expediente judicial, si la persona presentaba de nuevo sintomas de demencia, prevision que
reiterd el articulo 3 de la R. O. de 2 de agosto de 1902

49 Excepcionalmente, en los supuestos dudosos, de hasta seis. Posteriormente, este limite maximo fue
elevado hasta 12 meses por R.0O. de 28 de enero de 1887.

4% El informe de los subdelegados de Medicina y de los Alcaldes debia expresar los motivos por los cuales
el ingreso era de verdadera y notoria urgencia. La R.O. de 26 de noviembre de 1903 insistird en que estos
informes sean razonados y que sin este requisito no se dara ingreso en los manicomios a ninglin enfermo.

491 Articulo 7 del Real Decreto. La Instruccién de 9 de abril de 1917 de la Fiscalia del Tribunal Supremo
aclaré que el Auto del Juzgado declarando la incapacidad de una persona para regirse ella y sus bienes no
bastaba para su reclusion, sino que era preciso cumplir los requisitos ya indicados del Real Decreto (Memoria
de la Fiscalia del Tribunal Supremo del afio 1917, pagina 20, consultada en extracto en Carrasco MALDONADO,
Carlos. Memorias Anuales de la Fiscalia General de la Republica 1883-1934. Imprenta Géngora, Madrid, 1935,
pagina 399). El Real Decreto de 1885 no expresaba cual era el Juzgado competente para tramitar el expediente
judicial para la reclusion definitiva, pero la R.0. de 1 de junio de 1908 aclaré que se trataba del «juez de
primera instancia del dltimo domicilio del enfermo» (no se exigia el reconocimiento judicial del enfermo, sino
una informacion sobre la conveniencia o necesidad de la reclusion, expidiendo el facultativo del manicomio un
certificado que el solicitante debia presentar al Juzgado).

492 Fagreca v CorTes, Magin. Lecciones de practica forense, Barcelona, 1921, péginas 402 y 409

493 La R.0. de 20 de junio de 1885 aclarara la obligacion de instruir expedientes a los dementes que existian
recluidos antes de la publicacion del R.D. de 19 de mayo de 1885, con objeto de legalizar su situacion.

4% La R.0. de 20 de junio de 1885 aclaré que «si terminado el plazo legal de la observacion de un presunto
demente, la familia de éste no acudiese al Juzgado en la forma que expresa el articulo 6°, 6 se opusiere &
la reclusion, debera promover el expediente el alcalde 6 el gobernador, de oficio, y los Tribunales resolveran
si procede la clausura definitiva del enfermo, & menos que la familia, tutor 6 curador del paciente se hagan
cargo de su custodia y cuidado bajo las responsabilidades que establece el Cédigo Penal».

4% Articulo 6 del Real Decreto

4% Articulo 8 del Real Decreto
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afectado habia sido declarado incapaz, era de aplicacion el articulo 269 n° 3 del
Cadigo Civil en su redaccion originaria que senalaba que el tutor (salvo que la
tutela estuviera desempenada por el padre, la madre o algin hijo) precisaba de
autorizacion del Consejo de familia, que debia constar por acta certificada, para
recluir a un incapaz en un establecimiento de salud.

El Real Decreto también regulaba la reclusion en casas de curacion, es decir,
las de particulares que, sin tener establecido hospital de dementes, se hacian
cargo de éstos para atender a su cuidado y curacion. En estas casas no podia
haber mas de cuatro enfermos*®’ y no era preciso realizar la tramitacion judicial
antedicha. Debian notificar los ingresos al Gobernador o al Alcalde en el término
de 24 horas desde la admision, quedando sujetos a las disposiciones del Codigo
Penal si incurrian en infraccion penal por secuestro inmotivado o cualquiera otra
causa, y respondian asimismo, de los danos que pudieran causar los dementes
por razon de abandono o negligencia en la custodia de los mismos 4%,

El Real Decreto atribuyd la alta inspeccion al Ministro de Gobernacion y al
Director General de Beneficencia y Sanidad. Los Gobernadores civiles, la autoridad
local y los subdelegados de Medicina tenian la vigilancia ordinaria. Los Gobernado-
res civiles tenian la facultad de corregir inmediatamente las faltas dando cuenta a
los Tribunales si se apreciaban signos de infraccion penal. Los subdelegados de
Medicina tenian obligacién de practicar las inspecciones, mensual o trimestralmen-
te, seglin se encontrase dentro o fuera del término municipal de su residencia el
manicomio o casa particular 4%,

El Real Decreto, por dltimo, recogia dos disposiciones especiales relativas a
la reclusion de los militares aquejados de enajenacion mental. Con posterioridad,
se tratara con amplitud esta materia en el Reglamento para regular la situacion,
sueldo y personalidad juridica en el Ejército de los presuntos dementes del Mi-
nisterio de la Guerra aprobado por R.D. de 15 de mayo de 1907. A juicio de
BERCOVITZ, contrastaba esta detallada exposicion con las inexistentes referencias
que se recogian en las normas dictadas para la poblacion civil 5%,

Lo més destacado de la regulacion de 1885 fue su incumplimiento. Las R.O.
de 30 de mayo de 1901, la de 1 de junio de 1908 y la de 2 de noviembre de
1921, repetian con insistencia la necesidad de cumplir las disposiciones del Real
Decreto 5%, La norma no habia sido, obviamente, del agrado de los médicos que

497 Articulo 14 del R.D.

4% Articulo 11 del R.D

499 Articulo 12 del R.D.

500 Bercowitz, Rodrigo. Op. cit., paginas 144 y 145. El autor cita también un Real Decreto de 18 de julio
de 1923 que se ocupa de las mismas cuestiones para la Armada, expresando: «todo esto no debe llevar a la
conclusién de que los mencionados Reales Decretos contienen una regulacion modélica. (...) Simplemente se
trata aqui de poner de relieve que la coincidencia de una persona de su pertenencia al Ejército o a la Armada
con su hipotética enfermedad mental constituye motivo para que dicha persona reciba una atencion juridica
especial como tal enfermo mental, aunque ello no sea debido a la situacion de enfermo, sino a la de hombre
de armas o militarizado.» (paginas 183 y 184)

%01 Asi, la Exposicién de Motivos de la R.O. de 1921 senalaba: «verdaderamente es ya inadmisible que,
una vez acordada la reclusion provisional de un presunto demente, para lo cual todo son actividades y
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encontraban en la norma un obstaculo para el ingreso de los enfermos y des-
prestigiaba a la profesion al atender mas a los aspectos de peligrosidad que a
los curativos, desdenando el alcance terapéutico del internamiento. Por otro lado,
no cabe duda de que el Decreto pretendia aliviar a los establecimientos publicos
del alto nimero de ingresos que se venia produciendo, factor que inicialmente
tuvo repercusion en el descenso de los mismos pero que finalmente no impidié
su progresivo y espectacular aumento. Al margen de lo anterior, muchas familias,
ante el problema de enfrentarse a los gastos de un largo y costoso expediente
judicial prefirieron abandonar al enfermo 5%

La burocratizacién no pasé inadvertida y asi, la Real Orden de 28 de julio de
1925, manifestaba que «la legislacién es anticuada y en desacuerdo con las mo-
dernas tendencias cientificas», designando una Comision especial para el estudio
de la cuestion ®%,

Asi, RODRIGUEZ LAFORA manifestaba, en 1928, que 3%

La maraia de informes, de responsabilidades difusas no hacen mas que
retrasar y complicar los ingresos prematuros de los enfermos mentales, enca-
recer a los parientes su ejecucion, obligar a un dificil visiteo burocratico de la
agobiada familia y permitir con el retraso que el enfermo cometa algin atropello
por causa de las visitas de los diversos médicos, subdelegado o alcalde que
aquel observa con sospecha.

El tramite mas dificultoso en la practica diaria solia ser el informe del subdelega-
do de Medicina. Las firmas de los médicos debian ser visadas por el subdelegado
del distrito del médico que certificaba, lo que no ocurria en ningln otro tipo de
certificacion facultativa. Por otro lado, si el problema surgia fuera del horario de
consulta, el aviso no llegaba hasta el dia siguiente, tampoco el subdelegado estaba
obligado a acudir de inmediato, lo que compaginaba poco con las situaciones de
urgencia y, por ultimo, generalmente los subdelegados no poseian preparacion
psiquidtrica. La ley espafola, en opinion de RODRIGUEZ LAFORA, estaba dictada
«en un sentido jurista de defensa de la personalidad» y no en un sentido médico
preventivo y curativo (...) Ya es hora que se promulgue la nueva ordenacion del
problema de asistencia rapida del enfermo mental®®. Lo cierto es que, en la
practica, el expediente tardaba en acabarse y las familias, a menudo, no podian
retener en su casa a los enfermos en situaciones de urgencia lo que daba lugar

apresuramientos, poniendo en muchos casos influencias y medios para que se acuerde por las Autoridades
gubernativas... luego, en cambio, se deje por las familias en el mayor olvido su deber de incoar el expediente
definitivo para la reclusién».

502 EspiNosA IBORRA, op. cit., paginas 132 a 136. Gonzalez Duro, op. cit., paginas 28 y ss.

503 Escalas ReaL, Jaime. «La legislacién manicomial espafiola en la letra y en la practica» en Archivos de
Neurobiologia, n° 3 del Tomo VI, 1927, paginas 97 a 120.

504 RopricUEz LAFoRA, Gonzalo. <«El internamiento de los enfermos mentales y los subdelegados de medicina»
en El siglo médico. Revista Clinica de Madrid. Afio LXXV, Tomo 81, Madrid 17 de marzo de 1928, nim. 3.875,
paginas 298 a 300.

%05 RopriGUEz LAFORA, Gonzalo. Op. cit., pagina 300
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al incumplimiento de la ley y que las autoridades (alcalde, jefe de urbanos, policia,
etc.) ordenaran la detencién y traslado a los calabozos municipales o a cualquier
asilo menos al manicomio donde permanecian durante dos, cuatro, seis dia y, a
veces, semanas, no visitando al enfermo ningiin médico mientras tanto. Por otro
lado, la disposicion no reglamentaba la organizacion del servicio de conduccion por
lo que, si faltaba alguna diligencia al llegar a la capital o la orden de admision,
el enfermo de nuevo ingresaba en otros calabozos municipales. Se daba incluso
la circunstancia de que, por falta de personal apto, la conduccién la verificaba, a
veces, la Guardia Civil o Seguridad, a pesar de la terminante prohibicién de que
estas fuerzas interviniesen 5%,

C. EL Decreto pE 3 pE Jutio b 1931

La obsolescencia de la regulacion denunciada por los médicos tuvo su reflejo en
el periodo de la 2% Republica con la publicacién del Decreto de 3 de julio de 1931
sobre asistencia de enfermos psiquiatricos °%’. La citada disposiciéon se componia de
35 articulos, divididos en tres apartados 3%, que se verian modificados por Decreto
de 27 de mayo de 19325 y, posteriormente, el articulo 17 seria aclarado por
Orden de 30 de diciembre de 193251° 51 y complementados con el Decreto de
12 de enero de 1933 sobre locales para tratamiento de nifos alienados.

El contenido del Decreto resalta por su indudable contenido médico, regulando
aspectos tales como la obligacion de instalacion de bano permanente y la obligacion
de no utilizar medios fisicos coercitivos (camisas de fuerza, ligaduras, etc) sin
orden explicita del médico (articulo 3), regula la existencia de lo que llama «servicio
abierto» (dispensarios) en los establecimientos publicos urbanos (articulos 4 y 5),

506 EscaLas Real, Jaime. Op. cit., paginas 104 y 105

%07 Gaceta de Madrid de 7 de julio de 1931. Aranzadi, marginal 640. La Exposiciéon de Motivos expresaba:
«Los errores tan fundamentales en las disposiciones hoy en vigor, barreras interpuestas sin justificacion social
o cientifica alguna a la rapida asistencia del enfermo psiquico por una parte y la cantidad de trabas indtiles
y vejatorias para el paciente y sus familiares por otra, impidiendo asimismo una eficaz actuacién profesional,
agravada con el concepto equivocado y muy extendido sobre el caracter y funcionamiento de los Manicomios,
Prisiones mas que propias Clinicas médicas, requieren e imponen modificaciones inmediatas que, corrigiendo
aquella anémala situacion adapten nuestra legislacion, sin caer en meras copias de disposiciones extranjeras
en la materia, a la altura que las exigencias de la Ciencia psiquiatrica demanda».

508 Sus titulos eran: «Disposiciones generales», «De la admision de enfermos psiquicos en los establecimientos
psiquiatricos» y «De la salida de los enfermos psiquicos de los establecimientos psiquiatricos».

509 Gaceta de Madrid de 1 de junio de 1932. Aranzadi, marginal 687. Modifica los articulos 9, 10, 12,
13, 22 y 23 del Decreto.

510 Gaceta de Madrid de 18 de enero de 1933. Aranzadi, marginal 99.

511 De menor importancia también son las Ordenes de 27 de noviembre de 1931 por la que se crean sec-
ciones de psiquiatria en las Inspecciones Provinciales de Sanidad y la de 28 de noviembre de 1931 que dicta
normas sobre las estadisticas en establecimientos psiquiatricos (se adopta la clasificacion de KraepeLn) y las
de 16 de mayo de 1932 sobre personal sanitario subalterno en establecimientos psiquiatricos y 10 de octubre
de 1933 que aprueba el Reglamento de médicos de establecimientos psiquiatricos. Resefiamos también que
se mantuvo una legislacién separada para los militares (remitimos para su estudio a la obra de CHAcoN GIMENEZ-
Cuenca, Fernando. Reclusion de dementes. Madrid, 1941 y a la de Bercovitz ya citada, en su capitulo VII).
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el servicio de ambulancia, la necesidad de que todos los Establecimientos tengan
su propio reglamento aprobado por el Ministro de la Gobernacion, regulando los
servicios de inspeccion y la asistencia y proteccion de los enfermos que salgan
de los Establecimientos mediante Patronatos provinciales y mediante el control de
las organizaciones privadas o publicas de asistencia familiar (articulo 7). Importante
es resefiar que el Decreto recoge expresamente que

La admision de un enfermo psiquico por indicacion médica (admision involun-
taria), solo podra tener el caracter de «medio de tratamiento» y en ningun caso
de privacion correccional de la libertad 2,

El Decreto regulaba tres posibles formas de ingreso (articulo 8): voluntario,
por indicacion médica y por orden gubernativa o judicial.

El ingreso voluntario, cuyas formalidades se recogen en el articulo 8 del Decre-
to, constituye una novedad con relacion a la regulacion anterior. Se recoge, con
buen criterio, el supuesto de que «un enfermo ingresado voluntariamente presente,
a consecuencia del avance de su enfermedad psiquica, signos de pérdida de la
libre determinacién de su voluntad y de la autocritica de su estado morboso, o
manifestaciones de peligrosidad», en cuyo caso se tramita el ingreso de la forma
que expondremos para los involuntarios (articulo 11).

El ingreso involuntario por indicacion médica podia obedecer a cuatro tipos
de razones: 1) enfermedad psiquica que aconseje el aislamiento; 2) peligrosidad
de origen psiquico, 3) incompatibilidad con la vida social; 4) toxicomanias inco-
rregibles que pongan en peligro la salud del enfermo o la vida y los bienes de
los demas.

Las formalidades eran diferentes segun el internamiento fuera ordinario o urgen-
te. En los ordinarios '3 era preciso un certificado firmado por un médico colegiado
debidamente legalizado®* y la declaracion firmada por el pariente mas cercano
del paciente o su representante legal o por las personas que conviviesen con el
enfermo si no tenia parientes proximos®®, En los urgentes, podia ser admitido
inmediatamente, bajo la responsabilidad del Médico-Director del Establecimiento
quien, en el término de 24 horas debia comunicarlo al Gobernador de la Provin-

512 Articulo 10

513 Articulo 10

514 E| Decreto de 27 de mayo de 1932 modificara el articulo 10 en el sentido de que la firma del médico
sea legalizada por el Subdelegado de Medicina de su distrito, o en ausencia de éste por el Alcalde o por el Juez
municipal. En el certificado se hacia constar la existencia de la enfermedad y la necesidad del internamiento,
exponiéndose brevemente la sintomatologia y el resultado de la exploracién somatica y psiquica del paciente,
sin que fuera necesario establecer un diagnostico clinico. Se hacia con arreglo a un formulario publicado por
la Direccién General de Sanidad.

515 En la declaracién tenia que indicarse expresamente la conformidad y solicitud del ingreso. Era nece-
sario hacer constar las permanencias anteriores del enfermo en Establecimientos psiquiatricos, Sanatorios o
aislamientos privados. Si el Establecimiento era provincial, el Director Médico tenia que participar el ingreso
al Presidente de la Diputacién. La admisién del enfermo debia producirse en un plazo no superior a diez dias
contados desde la fecha del certificado médico.
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cia acompanando un certificado®!® en el que se hicieran constar cuales eran las
razones de la urgencia®’.
El Decreto establecia un doble sistema de garantias:

1) En primer lugar, la comunicacion del ingreso por el Médico-Director del
Establecimiento al Gobernador Civil antes de 24 horas>é. El Gobernador
tenia que disponer el reconocimiento del enfermo y la remisién de un
informe en el plazo méaximo de 8 dias oficiando para ello al Inspector
provincial de Sanidad >,

2) En segundo lugar, las comunicaciones al Juzgado de Primera Instancia 5%;
a) La primera dentro de las 24 horas del ingreso, consistente en un parte
duplicado en el que se hacia constar la filiacion del enfermo y el nombre
y el domicilio del Médico que certifico el ingreso®!'. b) La segunda a
remitir, en su caso, en el plazo maximo de 6 meses de observacién, un
informe que debia remitir el Médico-Director del Establecimiento en el que
constasen los resultados del estudio del enfermo ingresado por indicacién
médica u orden gubernativa o judicial %22

La intervencion judicial quedaba completamente desvirtuada dado que la Unica
obligacion que generaba la primera comunicacién era la de devolver sellado al
Establecimiento el ejemplar duplicado al dia siguiente de su recepcién y, en el caso
de la segunda comunicacién, dar cuenta al Juzgado de los sintomas que justifi-
caban la permanencia del enfermo con objeto de que pudieran ser comprobados
en caso de denuncia por reclusion ilegal, pero, como anadiria expresamente el
Decreto de 27 de mayo de 1932, «este informe no implica que dicha Autoridad

516 E| certificado podia ser extendido por uno de los Médicos del Establecimiento o por otro ajeno a éste,
debidamente legalizado. En el primer caso debia, dentro de los tres dias siguientes al del ingreso, ser ampliado
por otro firmado por un psiquiatra ajeno al Establecimiento o, en su defecto, por un Médico general. En los
casos en los cuales el servicio psiquiatrico constituyera un departamento anejo a un Establecimiento hospitalario,
podria el certificado ser firmado por un Médico cualquiera de dicho Establecimiento hospitalario.

517 Articulo 12. Posteriormente debian ser completados los restantes requisitos exigidos en el articulo 10.
El articulo 18 del Decreto consideraba expresamente de caracter urgente el ingreso «de todo enfermo mental
indigente o de escasos medios de fortuna o que carezca de proteccion familiar, y cuya psicosis exija por su
peligrosidad un rapido ingreso en un establecimiento psiquiatrico», dichos ingresos serian admitidos «sin dilacién
alguna en los departamentos de observacion habilitados en los hospitales provinciales o municipales».

518 |a documentacion tenia que recoger una nota resumen de todos los documentos indicados en el articulo
10 y los motivos del ingreso.

519 Informe a realizar por el Subdelegado de Medicina del término en que estuviera emplazado el estable-
cimiento, o en su ausencia, por el funcionario médico correspondiente, o en casos especiales, por facultativo
idoneo.

520 E| juzgado era el de la ultima residencia del enfermo y si esta fuera desconocida, el del Distrito del
Manicomio.

521 Articulo 10, «in fine».

522 Articulo 22. El articulo 24 del Decreto sefalaba que los Expedientes de incapacitacién y sujecion a tutela
se solicitarian al Juzgado de primera instancia de la residencia del enfermo por su representante legal conforme
al Codigo Civil, con la particularidad de que el Juzgado oficiaria al Médico Director del establecimiento para que
certificase respecto al tiempo de su observacién como tramite complementario a los informes médico-legales
de otros facultativos. Incapacidad e internamiento eran completamente independientes.
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judicial deba decidir de la continuacion o no del enfermo en el Establecimiento, ya
que el llamado expediente de reclusion definitiva de la legislacion anterior queda
derogado por el presente Decreto». Por otro lado, los ingresos por orden judicial,
a tenor del articulo 16 del Decreto, se limitaban a los ingresos motivados por
motivos penales 52,

El ingreso por orden gubernativa para observacion podia ser dispuesto por
el Gobernador Civil o el Jefe de Policia (en las capitales de provincia) y por los
Alcaldes (en las poblaciones menores). Solo podia tener lugar cuando, a juicio de
un médico, el enfermo se hallase: a) en estado de peligrosidad para si o para
los demas; b) cuando, a consecuencia de la enfermedad psiquica, haya peligro
inminente para la tranquilidad, la seguridad o la propiedad publica o privada,
incluida la del propio enfermo 524,

Cualquier espanol o extranjero, mayor de edad, podia solicitar la orden de
ingreso forzoso a la Autoridad gubernativa®?. De no existir solicitud inicial, si la
Autoridad gubernativa tenia conocimiento de un caso, debia proceder de oficio
a decretar la observacion. En las dos situaciones descritas, la Autoridad debia
reclamar un informe médico de los funcionarios sanitarios correspondientes aunque,
en caso de urgencia notoria, podia ordenarse sin informe previo %, El ingreso no
podia prolongarse mas de 24 horas sin que se justificase por medio de certificado
expedido por el Médico Director del Establecimiento y, en casos de duda, por el
del Médico Forense correspondiente 5%’

En cuanto al alta, si se trataba de enfermos ingresados por indicacion médica
o0 por orden gubernativa, la salida se producia cuando la indicacion de la asistencia
habia cesado a juicio del Médico Director o a solicitud de los familiares o repre-
sentante legal del enfermo. Si la salida estaba contraindicada, debian firmar una
declaracion en la que constase que la salida se hacia bajo su responsabilidad y
a pesar de la opinién contraria de los facultativos. Si el Director consideraba, no
obstante, que el paciente se encontraba en estado de peligrosidad, podia oponer-
se a su salida, hasta que la Autoridad gubernativa dispusiera lo oportuno 2, Los

523 Bercovitz pone de relieve la detestable redaccion del Decreto desde el punto de vista juridico dado que
el articulo 21 al sefalar que «es publica la accion para solicitar de la autoridad gubernativa o judicial», parece
dar a entender que la Autoridad judicial pueda decretar, previo informe médico, el ingreso para observacion
de cualquier persona cuando lo estime oportuno. El propio autor sehala que, en la practica eso no ocurria en
absoluto (op. cit, paginas 152 y 153).

524 Articulo 17

525 Articulo 21

5% En tales casos se actuaba con arreglo a las disposiciones de los articulos 12 y 18, es decir, conforme
a los criterios para la indicacién médica urgente ya vistos con anterioridad.

527 En este segundo caso, era preciso cumplir las formalidades establecidas en el articulo 10 del Decreto
(aclaracion del articulo 17 por Orden de 30 de diciembre de 1932)

528 Articulo 27. La salida del enfermo y sus circunstancias debia ser comunicada por el Médico Director al
Gobernador Civil y al Juez de Primera Instancia del domicilio del enfermo (articulo 28). Es de resenar que ya
no existe la antigua reclusion definitiva, dejado una posibilidad a la curacion del enfermo y que los engorrosos
tramites para someter a segundas o posteriores observaciones al enfermo exigidos por el Real Decreto de
1885 tampoco existen ya, por lo que se puede someter una y otra vez a observacién a los afectados (CHacoN
Gmménez-Cuenca, Fernando. Op. cit., paginas 95 y 96)
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casos de fuga debian notificarse a la Autoridad gubernativa o policial para que se
procediera a la busqueda del enfermo y su reingreso en el establecimiento 2°.

La doctrina civil tratdé muy poco el Decreto de 1931. En este sentido, DE
CASTRO, a principios de los anos 50, senalaba que

No se advierte la justificacién juridica de que una persona pueda ser reducida
a la condicién de cosa por sélo un certificado médico y que pueda continuar
indefinidamente privada de su libertad sin una declaracion judicial.

El autor estimaba que el Decreto de 1931 estaba en contradiccién con las
leyes fundamentales, dado que el articulo 18 del Fuero de los Espanoles disponia
que en el plazo de setenta y dos horas todo detenido debia ser puesto en liber-
tad o entregado a la autoridad judicial. A juicio del autor, los médicos habian de
dictaminar conforme a su ciencia, los gobernadores vigilar el cumplimiento de las
disposiciones administrativas sobre los manicomios y el juez decidir sobre la libertad
de la persona. La intervencién judicial, primero para aprobar, con conocimiento
de causa, y legalizar la detencion, y luego para abrir inmediatamente y de oficio
el expediente de incapacitacion, no pondria en peligro el tratamiento médico, si
se hacia con la prudencia y delicadeza propias del caso .

El primer intento serio de tratar la problematica juridica de las personas con
enfermedad mental fue la obra de Rodrigo BERCOVITZ «La marginacién de los
locos y el Derecho», en 1976, en la que se menciona también la existencia de
dos proyectos de reforma de la Direccion General de Sanidad que no llegaron a
tener vigencia y que, en definitiva, mantenian el sistema médico y gubernativo,
manteniendo los defectos técnico-juridicos del citado Decreto 3.

No obstante, es de resenar que el Decreto de 1931 debe ser considerado
desde la perspectiva de su momento de publicacién. Se trataba de una norma
en la que se reflejaba a una confianza plena en la ciencia psiquiatrica, que re-
presentd un triunfo para el asociacionismo psiquiatrico y para el reconocimiento
de la profesion. Se garantizaba la eficacia médica y era progresista en los plan-
teamientos asistenciales de la época frente a la inoperancia de su antecedente
de 1885. Lo que a la fecha del Decreto era un avance, posteriormente, cuando
las circunstancias cambiaron y se produjo una revision de estos conceptos en el
plano internacional, quedd obsoleto 532, Por otro lado, en el contexto republicano,
cabia una interpretacion correctora del Tribunal de Garantias Constitucionales,
que hubiera corregido estas insuficiencias en el terreno de las libertades indi-
viduales en un proceso analogo al de Francia e ltalia, aspecto imposible en la

529 Articulo 29

530 De Castro Y Bravo, Federico. Derecho Civil de Espafna. Reedicion de la editorial Civitas, Madrid, 1991,
paginas 285 y 286

531 Bercowitz v Ropriguez-Cano, Rodrigo. Op. cit. Paginas 172 y 173.

532 Aparicio Basauri, Victor/SincHez GuTierrez, Ana-Esther «Norma y Ley en la Psiquiatria Espaniola (1822-1986)»
En W.AA. Origenes y fundamentos de la psiquiatria en Espana. Editorial ELA, Madrid, 1997pégina 38.
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época de la Dictadura®33, Este proceso de aislamiento normativo de la materia
relativa a los internamientos psiquiatricos es patente en el Decreto 2082/78 de
25 de agosto de 1978 sobre normas provisionales de gobierno y administra-
cion y garantias de sus usuarios en cuyo articulo 13 se recogen las garantias,
verdadera carta de derechos de los pacientes, y que pudo ser un momento
magnifico para reformar los defectos observados en el Decreto cuya regulacion
se mantuvo vigente %34,

En la década de los 70 se alzaron voces que reclamaban cambios y no sélo
desde el &mbito de los psiquiatras que ya vimos. Interesante es destacar la Con-
ferencia Nacional sobre Integracion del Minusvélido en la Sociedad, celebrada en
Madrid del 28 al 30 de enero de 1974, organizada por el Ministerio de Trabajo, en
la que se formuld un paquete de conclusiones en materia de minusvalia en todos
los aspectos: médico, educativo, de reforma de la legislacion sobre capacidad
juridica.... Una de las recomendaciones consistié en la necesidad de considerar
al enfermo mental como minusvélido con todos los efectos inherentes de rehabi-
litaciéon e integracion social que ello conllevaba®?® y la modificacion del régimen
de la tutela vigente en aquel momento, entre otras razones, por Su excesivo
caracter patrimonialista en detrimento del caracter asistencial, la necesidad de
creacion de jueces especiales asistidos de equipos de especialistas y el caracter
graduable de la tutela.

D. La reFormA DE 1983 Y Sus SUCESIVAS MODIFICACIONES

La reforma del Cédigo Civil operada por Ley 13/1983, de 24 de octubre,
modificd el articulo 211 del codigo civil, cuyo inicio expresaba: «el internamiento
de un presunto incapaz requerira la previa autorizacion judicial, salvo que, razones
de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcion de tal medida». El articulo
2 de la Ley derogaba el Decreto de 3 de julio de 1931 y la disposicién adicional
remitia al procedimiento de jurisdiccion voluntaria en el orden procesal.

533 Bercowitz Y Ropriguez-Cano, Rodrigo. Op. cit., paginas 168 y 169

534 B.0.E. de 1 de septiembre de 1978. Ar. 1894. Este Decreto fue declarado nulo por falta del precep-
tivo dictamen del Consejo de Estado. Sefalaba su articulo 13 n° 1 letra k: «1. La admisién y estancia en el
Hospital ha de responder a la finalidad primordial de diagndstico, tratamiento médico o quirtrgico y atencion
sanitaria, sin discriminacion alguna y supondra como minimo las siguientes obligaciones para Establecimiento
y su personal que constituyen otros tantos derechos del enfermo asistido: k) La libertad de abandono del
Hospital y salida inmediata del Establecimiento haciendo constar por escrito la renuncia a ulterior reclamacién
de indemnizacién. Se exceptuaran los supuestos de hospitalizacion obligatoria por razones de salud publica
y la aplicacion de la normativa especial de asistencia psiquiatrica. En caso de duda y, desde luego, cuando
a juicio del o de los facultativos pueda producirse un riesgo grave para la vida del paciente o de los demas,
se pondra el caso en conocimiento inmediato de la autoridad judicial competente y se estara a lo que ésta
resuelva». (EI subrayado es mio.)

535 Sobre las conclusiones, recomendaciones y repercusion del citado Congreso, Carretero PErez, Adolfo.
La problematica juridica de los subnormales en Espana. Editoriales de Derecho Reunidas, S. A.. Madrid, 1977,
paginas 288 y ss.
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Nuestro ordenamiento volvia a recoger la intervencion plena del Juez en los
internamientos. El alcance de lo que constituia el término «autorizar» fue perfilado
inicialmente por diversos informes oficiales, asi, el Gabinete Técnico del Consejo
General del Poder Judicial >3, expresaba en 1984:

Es una medida no afectante en exclusiva ni esencialmente al ambito de las
relaciones juridicas civiles e, incluso, de naturaleza mas administrativa que es-
trictamente jurisdiccional. La ley ha operado a modo de sometimiento a licencia,
técnica caracteristica de la policia administrativa para el ejercicio de determina-
das actividades, en principio licitas y orientadas a fines social e individualmente
positivos, en tanto en cuanto las mismas inciden sobre el bien juridico de la
libertad personal, derecho fundamental consagrado en el articulo 17 de la CE,
que esta institucion pretende en definitiva garantizar. La atribucién de esta funcion
garantizadora, con técnicas no estrictamente jurisdiccionales, a los Juzgados y
Tribunales viene legitimada por el articulo 117.4 in fine de la Constituciéon que
les asigna funciones no jurisdiccionales pero dirigidas a la garantia de cualquier
derecho. El legislador ha venido a instituir un procedimiento previo y necesario
de habeas corpus de oficio frente a las situaciones de especial tension del
derecho a la libertad que todos los internamientos conllevan.

El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de salud>%, por su parte, tam-
bién coincidid en que todos los ingresos «son ingresos médicos» y que el Juez
«tutela los derechos del presunto enfermo mental; no ingresa, sino que autoriza el
ingreso involuntario (sin consentimiento del paciente)». Ingreso y alta responderan
a «razones sanitarias».

Sin embargo, esta funcion judicial fue cuestionada en el Proyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Civil>%®, que sefnalaba en su articulo 765 n° 4 parrafos tercero y cuarto:

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

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos
que atiendan a la persona internada consideren que no es necesario mantener
el internamiento lo comunicaran inmediatamente al tribunal para que resuelva
lo procedente.

Este precepto suponia la atribucion al Juez de la competencia para decretar
la salida del centro y fue duramente criticado®®, no llegando a formar parte del
definitivo articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, afortunadamente.

5% «Informe del Gabinete técnico sobre algunas cuestiones que suscita el Titulo IX del Libro | del CC, re-
formado por la Ley 13/83 de 24 de octubre, del 23 de febrero de 1984». B.I. del Consejo General del Poder
Judicial, Ao IV, n°® 24, abril 1984, pags. 29 y ss. El subrayado es mio.

537 ConseJo INTERTERRITORIAL DEL SiSTEMA NAcIONAL DE SaLup. Informe del Comité de Estudio y Recomendaciones
aprobadas por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud sobre la problemética juridico asistencial
del enfermo mental, pleno del dia 13 de julio de 1988.

538 B.|.M.J., Afio LIl, Suplemento al nimero 1832, de 1 de noviembre de 1998

539 Asi, el Fiscal Fernando Santos UrBANEJA expresaba: «Este parrafo supone la quiebra completa del sistema
instaurado en 1983 en cuanto que el alta del enfermo, que se dejaba en todo caso a criterio médico, se
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Pese a la mencién a «presunto incapaz», desde el principio quedd bien claro
que el internamiento no es en modo alguno una consecuencia normal de la inca-
pacitacion ni se rige por su normativa, sino por la especifica del citado articulo
211540,

Previamente a la actual redaccién del precepto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el articulo 211, fue modificado en su primer parrafo por la disposicion final
duodécima de la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Judicial
del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil®*!, cambiando la mencién a «presunto incapaz» por la de «internamiento por
razon de trastorno psiquico» 2. Cataluna dispone de su propia regulacion en el
articulo 255 de la Ley Catalana 9/1998 de 15 de julio del Cédigo de Familia®*3

somete ahora a control judicial, siendo el juez quien, a la postre, va a tener la Ultima palabra. Ello va a provo-
car probablemente una rebelién de los psiquiatras y cuestiona uno de los pocos dogmas que existen en esta
materia, cual es que el internamiento debe sustentarse, con independencia de que pueda coexistir con otros
motivos, en una indicacién médica. Por eso, si cuando esta indicacién ya no existe, puede decidir el Juez su
mantenimiento, se deduce que el internamiento puede estar justificado por otras razones ajenas a las clinicas o
terapéuticas (peligrosidad social, alarma, etc.). Esto supondria resucitar las medidas de peligrosidad predelictual
incompatibles con nuestro actual marco legal, por lo que se propone la supresion de este parrafo» (Memoria
de la Fiscalia General del Estado. Madrid, 1999. Pagina 418). La Confederacién Espanola de Agrupaciones de
Familiares y Enfermos Mentales (FEAFES) consulté a sus miembros con el siguiente resultado: la mayoria de
los miembros se opuso a la redaccion del parrafo ultimo del apartado 4 del citado articulo 765 del proyecto,
al considerar que podria suponer una prolongacion innecesaria del internamiento, perjudicando gravemente con
ello el derecho a la libertad de los enfermos internados. Los que se mostraron a favor alegaron la falta de
dispositivos alternativos para hospitalizacion en la Comunidad para el adecuado seguimiento del enfermo, asi
como la mejor protecciéon que supone de su derecho a la salud, Ambas posturas coincidieron en la falta de
dispositivos alternativos para la asistencia de los enfermos en el &mbito comunitario, cuya creacién evitaria las
posturas encontradas en el seno de la confederacion ante el proyecto relacionado con la salud mental (ConstJo
GENERAL DEL Poper JupiciaL. «Actas de la Jornada conjunta sobre internamientos involuntarios, intervenciones cor-
porales y tratamientos obligatorios celebrada en Madrid el dia 24 de junio de 1999». En Estudios de Derecho
Judicial, nimero 26; Madrid, 2000; paginas 106 y 107)

540 Asi, nuestro Tribunal Supremo expreso: <«El internamiento en un Establecimiento Psiquiatrico no es una
normal consecuencia de la incapacitacion conferible a quien sea encargado de la custodia del incapacitado,
ni en consecuencia emana de la normativa contenida en el art. 200 CC con su complemento del art. 208 del
mismo cuerpo legal, sino de una especifica regulacion establecida en el art. 211 del cédigo referido, para el
caso de que un incapaz requiera internamiento, y cuya facultad no viene encomendada al érgano de guarda
constituido, sino exclusivamente al juez correspondiente, con acomodo a la expresada normativa contenida
en el citado art. 211, a la que, en su caso y momento, de estimarse que se dan las circunstancias para
su aplicacion, habré de acudirse y mucho mas en cuanto que las limitaciones de indole personal, como son
las de internamientos en centros psiquiatricos, no pueden establecerse «a priori» y genéricamente, sino en el
momento y concretamente para cuando se dé la causa que requiera tan extraordinaria medida afectante a la
personalidad». (TS 1%, S 10-2-1986. Pte: Fernandez Rodriguez, Antonio, EDE 86/1121.)

51 BOE, numero 15 de 17 de enero de 1996

542 E| texto completo del citado parrafo era el que sigue: «El internamiento por razén de trastorno psiquico,
de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté sometida a la patria potestad,
requerira autorizacion judicial. Esta sera previa al internamiento, salvo que razones de urgencia hiciesen necesaria
la inmediata adopcion de la medida, de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro
del plazo de veinticuatro horas. El internamiento de menores, se realizard en todo caso en un establecimiento
de salud mental adecuado a su edad, previo informe de los servicios de asistencia al menor».

53 BOE 198/1998 de 19-08, pagina 28310. Su texto es el siguiente: «Autorizacion judicial y comunicacion
del internamiento. 1. El internamiento de una persona por razén de trastorno psiquico, cualquiera que sea su
edad, en una institucion adecuada y cerrada requiere autorizacion judicial previa si su situacion no le permite
decidir por si misma. No se requiere esta autorizacién si razones de urgencia médica hacen necesaria la
adopcion de esta medida, pero en tal caso el director o directora del centro donde se efectue el internamiento

179



180

V. LA EVOLUCION DE LAS FORMAS JURIDICAS

que recoge la misma expresion utilizada en el cddigo civil. La Ley 13/2006, de 27
de diciembre, de Derecho de la Persona de Aragon recoge en dos articulos (para
menores y para mayores de edad) la regulaciéon de la figura®“. La Ley 1,/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil®*, finalmente, introdujo en el Libro IV (De
los procesos especiales), en el Titulo | (De los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores), dentro del Capitulo Il (De los procesos sobre la capacidad de
las personas), el articulo 763 destinado al internamiento 546 que matizo ligeramente
la expresion «internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico».

debe dar cuenta del hecho al Juez o Jueza del partido judicial al que pertenece el centro, en el plazo méaximo
de veinticuatro horas. La misma obligacién se produce cuando la persona voluntariamente internada se halla
en una situacion que no puede decidir libremente por si misma la continuacién del internamiento. 2. Una vez
se ha efectuado la solicitud de internamiento o se ha comunicado el internamiento, el Juez o Jueza, después
de realizar la exploracion personal y oir el dictamen del facultativo o facultativa que designe y el informe del
Ministerio Fiscal, debe acordar motivadamente la autorizacién o denegacion del internamiento o su continuacién.
El Juez o Jueza, cada dos meses, debe revisar la situacion de la persona internada. 3. En el caso de que se
pretendan aplicar tratamientos médicos que puedan poner en peligro la vida o integridad fisica o psiquica de
la persona afectada, es de aplicacion lo establecido en el art. 219 para estos tratamientos, y las funciones
atribuidas por el art. 219 al tutor o tutora, en este supuesto, son ejercidas por los familiares de la persona
internada o, si no los hay, por el Juez o Jueza».

544 Articulo 17. Intromisién de terceros en los derechos de la personalidad. 1. Siempre que con arreglo a
las leyes la voluntad del sujeto decida sobre la intromisién en sus derechos de la personalidad, la intromision
en los del menor de catorce afios se regira por las siguientes reglas: a) Si tiene suficiente juicio, requerira
su consentimiento y la autorizacién conjunta de los titulares de la autoridad familiar o del tutor; en caso de
negativa de alguno de ellos, su autorizaciéon podra ser suplida por el Juez. b) Contra su voluntad solo sera
posible la intromision con autorizacion judicial en interés del menor. ¢) Si no tiene suficiente juicio, solo sera
posible la intromisién cuando lo exija el interés del menor, apreciado conjuntamente por los titulares de la
autoridad familiar o el tutor y, subsidiariamente, por el Juez.

2. Para internar al menor contra su voluntad en un establecimiento de salud mental o de educacién o
formacién especial que comporte privacion de libertad, se necesita autorizacién judicial.

Articulo 33. Internamiento. Para internar a una persona contra su voluntad en un establecimiento de salud
mental o de educacion o formacion especial o en un centro residencial que comporte privacion de libertad, se
necesita autorizacion judicial. Nadie podra ser obligado a permanecer internado, salvo si media autorizacion
judicial en tal sentido.

55 BOE numero 7, de 8 de enero de 2000. (Entrada en vigor 8 enero 2001)

546 Su tenor es el siguiente: «Articulo 763.Internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico. 1.
El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por
si, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion judicial, que sera recabada del
tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el internamiento.

La autorizacioén sera previa a dicho internamiento, salvo que razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata
adopcioén de la medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere producido el internamiento
debera dar cuenta de éste al tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro
horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en
el plazo méximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del tribunal.

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

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

3. Antes de conceder la autorizacién o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal
oird a la persona afectada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia
estime conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda
practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal debera examinar por si mismo a
la persona de cuyo internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él designado. En todas las
actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento podra disponer de representacion y defensa
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Por razones de extension y para no desviarme del problema fundamental objeto
del presente trabajo, no puedo detenerme en una detallada exposicion de lo que
constituye el internamiento en sus ambitos procesal y material. En este epigrafe me
limitaré a hacer mencion a algunos puntos que estimo de relevancia y en la parte
correspondiente a los elementos del tratamiento ambulatorio involuntario expondré
la interpretacion actual del derecho a la libertad y sus garantias procesales .

Segln el Diccionario de la Real Academia Espanola, por internamiento debe
entenderse «el ingreso de una persona en un establecimiento como hospital, clinica,
prision etc.», y, por trastorno, «la accion y efecto de trastornar o trastornarse»,
siendo el sentido de esta expresion la de «perturbar el sentido, la conciencia o
de la conducta de uno, acercandolos a la anormalidad».

A mi juicio, tanto el articulo 763 LEC 1/2000 como el articulo 255 de la Ley
9/1998 de 15 de julio del Codigo de Familia lo que regulan no es el interna-
miento, sino exclusivamente su garantia judicial para la proteccion de la libertad
ambulatoria.

Los criterios tradicionales para el internamiento han sido «el peligro para si
mismo 0 para terceros». Con la excepcion de ltalia, estos criterios son de amplio
uso en el derecho comparado. Como veremos con posterioridad, dichos crite-
rios han sido admitidos por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y siguen teniendo vigencia. Es forzoso admitir, con BERCOVITZ, que el
internamiento de enfermos mentales por razones de peligrosidad no delictiva no
es anticonstitucional®*8. Sin embargo, la adopcién de este criterio no viene refle-

en los términos senalados en el art. 758 de la presente Ley. En todo caso, la decisidn que el tribunal adopte
en relacién con el internamiento sera susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expresara la obligacion de los facultativos que
atiendan a la persona internada de informar periédicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medi-
da, sin perjuicio de los demas informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente. Los informes
periddicos seran emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que
motivé el internamiento, sefiale un plazo inferior. Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica,
en su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara lo procedente sobre la continuacién o no
del internamiento. Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los facultativos que atiendan
a la persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento, darén el alta al enfermo, y
lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente».

%7 Unicamente resefar, brevemente y por orden cronoldgico, las Circulares, Instrucciones y Consultas
que constituyen la doctrina de la Fiscalia General del Estado: Circular n° 2/1984 <«En torno al articulo 211
del Cédigo Civil. EI internamiento de incapaces presuntos»; Instruccion n® 6/1987 «Sobre el control necesario
de los internamientos psiquiatricos por parte del Ministerio Fiscal» Memoria de la Fiscalia General del Estado,
Madrid, 1988, paginas 483 a 485; Instruccion n° 3/1989 sobre intervencion del Fiscal en el orden civil. Me-
moria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1990, paginas 535 a 536; Instruccién n°® 3/1990 «Régimen
juridico que debe regir para el ingreso de personas en residencias de la tercera edad» Memoria de la Fiscalia
General del Estado, Madrid, 1991, paginas 659 a 662; Consulta 6/1997 de 15 de julio sobre el criterio de-
terminante de la competencia territorial en los procesos civiles de incapacitaciéon seguidos contra quienes se
hallan internos en un establecimiento psiquiatrico penitenciario en cumplimiento de una medida de seguridad
dictada en un proceso penal. Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1998, paginas 633 a 647;
Circular 1/2001, relativa a la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en
los procesos civiles (apartado VII.2, péginas 487 a 491). Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid,
2001, paginas 467 a 533

548 Bercovitz Ropricuez-Cano, Rodrigo. «El régimen de internamiento involuntario en centros sanitarios», en
VW.AA., Psiquiatria legal y forense, Editorial COLEX. Madrid, 1994. Pagina 838.
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jado en norma alguna (salvo en el articulo 219 de la Ley catalana del Cddigo de
familia®*°) y solo ha sido recogido en opiniones doctrinales.

En mi opinién, nuestra legislacion se ha apartado de este criterio tradicional
y ha admitido la hospitalizacién Unicamente por razones terapéuticas, eliminando
todo vestigio que permita el internamiento simplemente por razones de orden
publico %0, Al equiparar al enfermo mental a cualquier otro ciudadano que precise
de los servicios sanitarios y sociales, nuestra legislacion ha operado un avance
al desestigmatizar en el terreno de los principios al enfermo mental, aspecto que
debe considerarse positivo.

A diferencia de otros paises de nuestro entorno, en Espana no se creo legis-
lacion especial en materia de salud mental, siendo de aplicacion en su totalidad
los criterios recogidos en la Ley General de Sanidad para los restantes enfermos.
Aunque la doctrina mas autorizada (BERCOVITZ 5!, COBREROS MENDAZONAS5%2,..)
y también algunos profesionales de la Psiquiatria se han pronunciado por la
conveniencia de una legislacion especifica con el caracter de ley organica (asi,
BOUSONO, BOBES y GARCIA PRIETO®%), lo cierto es que esa ausencia no res-
ponde a un olvido sino a una intencion especifica del legislador. Asi, podemos
citar las posiciones de la Comision de Legislacion de la Asociacion Espanola de
Neuropsiquiatria ®*. La Dra. ROIG SALAS %%, coordinadora de la citada Comision,
estimaba que

59 Sefala el citado articulo: «1. La persona titular de la tutela necesita autorizacion judicial para: a) Internar
a la persona incapacitada en un establecimiento adecuado. (...) 2. Las medidas indicadas en el apartado 1
pueden ser tomadas sin autorizacion previa si el hecho de su obtencién puede suponer un retraso que im-
pliqgue un grave riesgo para la persona tutelada, para otras personas o para los bienes. En este caso, debe
comunicarse al Juzgado que corresponda y al consejo de tutela, si lo hay, la decisién tomada en el plazo de
veinticuatro horas como maximo». (el subrayado es mio)

50 CaLcepo OrpoREz sefala, en este sentido: «sobre argumentos para internar saltara a la vista la diferencia de
nuestra legislacion frente a las dominantes en otros paises. Recordemos que los argumentos mas frecuentes se
centraban en la peligrosidad del enfermo mental para si y para otros y, como afadido, en la falta de capacidad
para cuidar de si mismo. Riesgo de violencia, suicidalidad y cuidado de si aparecian como referentes a concretar.
En nuestro pais, en puridad, el campo de discusién se reduce a confrontar al paciente con la hospitalizacion en
clave de autonomia personal en el momento presente... La hospitalizacion involuntaria por autorizacién judicial
solo puede asentar en la crisis y deterioro de la autonomia en cuanto de la necesidad de hospitalizaciéon se
trata» («Actas de la Jornada conjunta sobre internamientos involuntarios ...», paginas 40 y 41)

%1 «La proteccién juridica de la persona en relacién con su internamiento involuntario en centros sanitarios
0 asistenciales por razones de salud» en ADC n° 4, 1984, pagina 972 (citado por Cobreros Mendazona).

%2 | os tratamientos sanitarios..., paginas 407 y ss.

553 «Regulacion de la hospitalizacion forzosa», articulo integrado en la obra conjunta Medio siglo de psiquiatria
en Espana. Madrid, 1992. Pagina 261.

%4 La Circular sobre la situacion actual del internamiento psiquiatrico expresa que «tampoco es médica ni
juridicamente aconsejable el desarrollo legislativo especifico de tal supuesto (en una ley especifica de Inter-
namiento Psiquiatrico) lo que no parece conforme con el principio de igualdad de los ciudadanos frente a la
ley, sino mas bien su desarrollo junto con todos aquellos casos en los que deba producirse la situaciéon de
internamiento voluntario por motivos sanitarios y aceptable tnicamente con fines terapéuticos individuales o
colectivos». Al tratar de los internamientos involuntarios sefiala que «la autorizacién judicial viene a garantizar los
derechos del usuario al que se va a privar de libertad. La necesidad de internamiento ha de ser determinada
en base a criterios médico-asistenciales». (Revista de la A.E.N. n® 9, afio IV, enero/abril de 1984.)

%5 Roig SALas, Alicia. «La ley en la practica: 5 afos de experiencia». Revista de la A.E.N. n° 31, afo IX,
octubre/diciembre 1989, paginas 633 y ss.
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De crearse una ley especifica, el RETROCESO en las garantias conseguidas,
la marginacion —tanto en lo juridico como en lo social— del enfermo mental
seria inevitable. Es por ello por lo que hemos apoyado desde el inicio el articulo
211 de la Reforma del Codigo Civil en materia de tutela, por ser una normativa
amplia y suficiente, dirigida al presunto incapaz y que puede cumplirse con rigor,
garantizar y velar los derechos del ciudadano.

Senala, asimismo, que

El cambio legislativo y la falta de informacion a los profesionales, hospitales,
justicia, etc., cred una situacion de confusién, despertando en su momento acti-
tudes contrarias, en los afios iniciales de la Reforma, por falta de coordinacion
(inexistente hasta entonces) de la Justicia con la psiquiatria y que se pidio a los
Ministerios de Sanidad y Justicia que informaran en sendas circulares y dieran
RECOMENDACIONES a las administraciones sanitarias y de Justicia del Estado,
pero esto no se llevd a cabo.

La Red Internacional de Alternativas a la Psiquiatria®®® estima que en las
legislaciones especificas de internamiento, los estatutos de excepcién ponen en
juego reglas de policia y fuertes riesgos de arbitrariedad. En particular este tipo
de leyes prevé estructuras especializadas que en su mayor parte, y a pesar de
los progresos de la Psiquiatria, presentan normalmente aspectos totalitarios,
desocializadores, despersonalizadores y degradantes. Debe suprimirse la legisla-
cién que asocie peligrosidad y alienacion a la enfermedad mental comportando
respuestas de orden publico a problemas psiquiatricos. La obligacion de trata-
miento debe ser decidida, exclusivamente en funcion de criterios de salud de la
persona, los demas criterios de referencia (peligrosidad y orden publico), deben
ser excluidos 5%,

Desde mi perspectiva, el criterio de la peligrosidad es obsoleto. Incluso en las
regulaciones que recogen este patron tiene hoy un caracter mas acotado (referido a
los casos inminentes) que el configurado histéricamente (como factor directamente
asociado a la enfermedad o como prondstico impreciso de realizacion de actos
futuros). La segunda opcidén era claramente discriminatoria y la primera (patrén de
peligrosidad inminente) es coincidente en muchos casos con el diagndstico agudo
de la enfermedad, convirtiéndolo en innecesario.

;Cudles son los criterios que deben presidir el internamiento? EI examen de
nuestra legislacion arroja, a mi juicio, dos supuestos posibles: 1) la hospitalizacion
psiquiatrica involuntaria; 2) el ingreso en los servicios de atencién residencial
involuntario.

%6 Recomendaciones al Parlamento Europeo, recogida en la Revista de la A.E.N. n° 9, enero/abril de
1984, pagina 135 y ss

%7 Recomendaciones a los responsables de la politica de salud mental. Texto recogido en la Revista de la
A.E.N. n° 9, enero/abril de 1984, pagina 135 y ss.
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La hospitalizacion psiquiatrica®®® se regula con caracter general en la Ley
14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad, hospitalizacion que es concebida
como asistencia sanitaria especializada (articulo 18 n® 3), como un derecho del
paciente en el caso de ser superadas las posibilidades de diagndstico y tratamiento
de la atencion primaria (articulo 15 n° 1), sometido al sistema de lista de espera
Unica y a su materializacion a través de la unidad de admisién del hospital (arti-
culo 16 n° 2) y a los criterios generales en materia de consentimiento de la Ley
de Autonomia del Paciente. El articulo 20 de la Ley General de Sanidad recoge,
como vimos, el principio de equiparacion del paciente mental con los restantes,
indicando ademas los principios de reduccion al maximo posible de las necesidades
de hospitalizacion y que la misma debe formalizarse en las unidades psiquiatricas
de los hospitales generales. Las prestaciones sanitarias del catdlogo de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud se establecen, de conformidad con los
articulos 7, 8 y 20 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, por Real Decreto *°. El Real Decreto 1030/2006,
de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién 0, en
desarrollo de la citada norma, establece, en su articulo 6, que el contenido de
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud se recoge en
los anexos de la citada norma. La <hospitalizacion en régimen de internamiento»
se incluye en el apartado 3 del Anexo lll (bajo el epigrafe «cartera de servicios
comunes de atencién especializada») del citado Real Decreto y comprende «la
asistencia médica, quirurgica, obstétrica y pediatrica o la realizacion de tratamientos
o procedimientos diagndsticos, a pacientes que requieren cuidados continuados
que precisan su internamiento». El propio articulo especifica las prestaciones que
incluye y senala tanto la indicacion para el internamiento como el sistema de ac-
ceso. En lo que concierne a las indicaciones, la norma se inclina por un principio
de «ultima ratio», es decir, la hospitalizacion en régimen de internamiento tendra
lugar «cuando el paciente necesite previsiblemente cuidados especiales y conti-
nuados, no susceptibles de ser prestados de forma ambulatoria o a domicilio». El
Real Decreto también especifica que «el acceso a la asistencia especializada en
régimen de hospitalizacion se realiza por indicacion del facultativo especialista o
a través de los servicios de urgencia hospitalaria» %61, El parrafo tercero del anexo

558 También podria denominarse «internamiento clinico psiquiatrico», de hecho, el articulo 65 apartado 2 de
la Ley General de Sanidad sefala que el hospital es el establecimiento encargado... de internamiento clinico.

9 BOE 128/2003, de 29 mayo 2003 Ref Boletin: 03/10715 (EDL 2003/9794)

%0 BOE de 16 de septiembre de 2006, nim. 222, pagina 32650 a 32679

%1 E| Real Decreto 63/1995 de 20 de enero, sobre ordenacion de Prestaciones Sanitarias del Sistema
Nacional de Salud (BOE 35/1995 de 10-02, pagina 4538), que el citado R.D. 1030/2006 deroga expresamente,
especificaba en su articulo 2 que constituyen prestaciones sanitarias, facilitadas directamente a las personas
por el Sistema Nacional de Salud y financiadas con cargo a la Seguridad Social o fondos estatales adscritos
a la sanidad, las relacionadas en el anexo | de este Real Decreto. El citado anexo recogia, dentro de la aten-
cion especializada la asistencia especializada en régimen de hospitalizacion, que incluye la asistencia médica,
quirdrgica, obstétrica y pediétrica para procesos agudos, reagudizacion de procesos cronicos o realizacion de
tratamientos o procedimientos diagndsticos que asi lo aconsejen, hospitalizacion que incluye la atencién a la
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citado también detalla que la atencién de urgencia que se presta en los hospitales
durante las veinticuatro horas del dia, a pacientes que sufran una situacion clinica
aguda que obligue a una atencion inmediata de los servicios del hospital, se lleva
a cabo de acuerdo con lo establecido en el anexo IV que regula la cartera de
servicios comunes de prestacion de atencién de urgencia que la entiende como
una atencion integral y continua que se presta por atencion primaria y especia-
lizada y por los servicios especificamente destinados a la atencion urgente. La
atencion sanitaria urgente es la que se presta en los casos en que su situacion
clinica obliga a una atencién sanitaria inmediata y se dispensa tanto en centros
sanitarios como fuera de ellos, incluyendo el domicilio del paciente y la atencién
«in situ». El parrafo 3° del anexo 3 precitado también se inclina por el mismo
principio de ultima ratio ya expresado al sehalar que el acceso del paciente a la
atencion de urgencia hospitalaria se realiza por remision del médico de atencion
primaria o especializada o por razones de urgencia o riesgo vital que puedan
requerir medidas terapéuticas exclusivas del medio hospitalario.

El ingreso en centro residencial se recoge, con caracter general, en el n° 6
del articulo 52 de la Ley 13/1982 de Integracion Social de los Minusvalidos que
senala que cuando la profundidad de la minusvalia lo hiciera necesario, la persona
minusvalida tendra derecho a residir y ser asistida en un establecimiento espe-
cializado. La norma citada se fundamenta en el articulo 49 de la Constitucion 562,
en razoén a la dignidad que les es propia, a los disminuidos en sus capacidades
fisicas, psiquicas o sensoriales, para su completa realizacion personal y su total
integracion social, y a los disminuidos profundos para la asistencia y tutela nece-
sarias (articulo 1). El nimero 4 del articulo 52 matiza: Los servicios de residencias
y hogares comunitarios tienen como objetivo atender a las necesidades basicas
de aquellos minusvalidos carentes de hogar y familia o con graves problemas de
integracion familiar. El desarrollo de estas normas, en lo concerniente al paciente
mental, es muy distinto segln las Comunidades Auténomas. En estos se incluyen
los denominados «establecimiento de educacién o formacion especial» que recoge el
articulo 271 n° 1 del Cadigo Civil %3, Lo que el Juez autoriza en estos casos es el
internamiento en un centro en el que, ademas de reunir las condiciones oportunas
para el ingreso (sanitario o social), se imparte educacion especial, pero no si el
alumno tiene 0 no necesidades educativas especiales. Ademéas de estos centros
existen otros muchos como son las residencias de tercera edad, residencias para

salud mental y a la asistencia psiquiatrica, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 n° 1 letra
«d» del citado Anexo. El apartado 3 n° 2 letra «b» del citado Anexo sefala que con carécter general, el acceso
a la asistencia especializada en régimen de hospitalizacion se realizaré por indicacién del médico especialista
0 a través de los servicios de urgencia, cuando el paciente necesite previsiblemente cuidados especiales y
continuados, no susceptibles de ser prestados de forma ambulatoria 0 a domicilio.

%2 E| citado articulo sefhala: Los poderes publicos realizarén una politica de prevision, tratamiento, reha-
bilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo
otorga a los ciudadanos.

%3 Véase, asimismo, el articulo 215 n° 2 del Codigo de Familia catalan.
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personas con discapacidad intelectual, etc. El debate actual sobre si estos centros
estan incluidos en el tenor del articulo 763 ha alcanzado a muchas Audiencias que
excluyen a las residencias de Tercera Edad de su ambito. La nueva ley 39,2006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia®®* establece, en su articulo 4 destinado
a la regulacion de los derechos y obligaciones de las personas en situacion de
dependencia, un apartado segundo que expresa:

Asimismo, las personas en situacion de dependencia disfrutaran de todos
los derechos establecidos en la legislacion vigente, y con caracter especial de
los siguientes:

g) A decidir libremente sobre el ingreso en centro residencial
h) Al ejercicio pleno de sus derechos jurisdiccionales en el caso de interna-
mientos involuntarios, garantizandose un proceso contradictorio.

El articulo 5 determina que son titulares de los derechos establecidos en la
presente ley aquellas personas que se encuentren en situacion de dependencia en
alguno de los grados establecidos y que retnan los requisitos de residencia en
territorio espanol que la misma establece. El apartado 15 establece el catélogo
de servicios que comprende los servicios sociales de promocion de la autonomia
personal y de atencion a la dependencia entre los que se incluye el servicio de
atencion residencial que tiene un doble contenido:

¢ Residencia de personas mayores en situacion de dependencia
¢ Centro de atencion a personas en situacién de dependencia, en razén de
los distintos tipos de discapacidad.

El articulo 25.3 senala que la prestacion de este servicio puede tener caracter
permanente, cuando el centro residencial se convierta en la residencia habitual de
la persona, o temporal, cuando se atiendan estancias temporales de convalecencia
o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos de descanso
de los cuidadores no profesionales. La situacion de dependencia se define en el
articulo 2 como «el estado de caracter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapa-
cidad, y ligadas a la falta o la pérdida de autonomia fisica, mental intelectual o
sensorial, precisan de la atencion de otro u otras personas o ayudas importantes
para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal.» Con caracter general la disposicion adicional octava de la ley establece
una precision terminoldgica, expresando que «las referencias que en los textos
normativos se efectian a minusvélidos y a personas con minusvalia se entende-

%4 BOE de 15 de diciembre de 2006, nim. 299, paginas 4412 a 44156
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ran realizadas a personas con discapacidad» y que, a partir de su entrada en
vigor, «las disposiciones normativas elaboradas por las Administraciones Publicas
utilizaran los términos persona con discapacidad o personas con discapacidad
para denominarlas».

La mayor critica que hay que efectuar al articulo 763 es la desconexion con la
realidad tanto practica como teérica del internamiento. La situacion ha cambiado
desde el ano 1983 y los problemas son diferentes.

Observando el Derecho comparado, vemos que, en la generalidad de los pai-
ses, el internamiento psiquiatrico se produce de forma urgente. ltalia, de hecho,
carece en su legislacién del internamiento que nosotros conocemos como ordinario
(con autorizacién previa). En paises como Alemania, en los que si se conoce el
régimen de autorizacion ex ante, también la practica habitual se produce, en la
mayor parte de los casos, sin resolucion judicial previa 5.

El cambio producido en la psiquiatria en lo concerniente a la reduccion del
nimero de camas, la existencia de diagnosticos mas precisos (frente a la va-
guedad de los anos precedentes a la reforma psiquidtrica), los plazos breves de
estancia y el caracter de dltima solucién que tiene la medida, hace que este tipo
de internamientos se produzcan con tal caracter.

Los problemas materiales que ocasiona la intervenciéon en urgencias psiquia-
tricas, principalmente en lo que se refiere al transporte y a la coordinacion con
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado son sobradamente conocidos.
Parece que la elaboracién de protocolos como los de las ciudades de Bilbao,
Albacete, Alicante, han favorecido una mejor operatividad del sistema, eliminando
interpretaciones conflictivas. Dicha recomendacion ya venia consignada en el
conocido Informe del Defensor del Pueblo de 1991 %%, Hay que evitar la posible
burocratizacion de las urgencias médicas.

%5 BriL, KarlErnst, op. cit., pagina 127. Las leyes regionales ofrecen particularidades con relacién al
internamiento urgente, permitiendo a las autoridades administrativas competentes el ingreso en razén de crisis
aguda con peligro para el enfermo o para terceros sin previa autorizacion judicial en las primeras 24 horas.
Generalmente, en todas las regulaciones se exige el certificado médico e, invariablemente, al ingreso continta
la solicitud judicial de internamiento. En algunos Léndern, incluso, se permite un periodo mas amplio que el
plazo de 24 horas generalmente adoptado. Respecto del internamiento urgente sin autorizacién judicial previa
por el Betreuer, el autor senala que si el Juzgado no estd accesible al mismo, también el Betreuer puede
internar sin autorizacién previa cuando el certificado médico acredite la urgencia del ingreso con la obligacién
de presentar inmediatamente la solicitud de einstweilige Anordnung, el Juzgado luego deberd comprobar que
las condiciones del internamiento se ajustan a las garantias legales (pagina 126).

6 CoBreros MENDAZONA (op. cit., pagina 127) nos resefia cdmo se resolvié el problema en ltalia: «La impre-
vision sobre este punto llevé al contrasentido de que con una legislacion destinada, entre otras finalidades, a
homologar al enfermo mental con los demas enfermos la persona que iba a ser ingresada obligatoriamente
en muchas ocasiones era conducida al centro sanitario por miembros de la policia (sobre todo municipal que
es la que esta bajo el mando directo del Alcalde). Ciertamente, el hecho de que el primer contacto que tiene
el enfermo lo sea con personas uniformadas y armadas, una de cuyas misiones es la persecucion de los
delincuentes, no resulta en absoluto terapéutico ni acorde con las claves de fondo de la reforma psiquiatrica.
Ante los problemas que por esta cuestion se iban planteando, el Ministerio del interior dicté una Circular con
fecha 1 de octubre de 1979 aclarando que el traslado del enfermo mental hasta el hospital donde debia ser
internado no debia incluirse entre los cometidos de la policia, sino que se debia considerar como mera ope-
racion sanitaria y por lo tanto competencia del personal sanitario; pero matizando, a continuacion, que esto
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Tenemos, sin duda, una legislacion exigente en el terreno de la proteccion
juridica que rodea al internamiento. En todos los casos hay intervencién judicial
sin necesidad de previo requerimiento del afectado, intervencion del Fiscal y plazo
de 72 horas desde la admisién en los ingresos de urgencia. Sin embargo, con
independencia de los defectos de técnica legislativa, si que hay aspectos que
causan una cierta perplejidad.

Los internamientos en las unidades de agudos suelen ser de muy escasa
duracioén lo que conlleva que el plazo de revisién de 6 meses es muy raramente
aplicable a estos casos. Al no existir internamientos por razones de orden publico
derivadas de la peligrosidad, el indice de litigios es muy escaso. Las ocasiones en
que tales recursos han sido interpuestos lo han hecho los familiares pero no para
procurar el alta del paciente sino para intentar que permaneciera mas tiempo o se
le ingresara mediante una <«autorizacion» del Juzgado. Los recursos de apelacion
carecen de virtualidad, dado que, pese a tratarse de un derecho fundamental, no
tienen tramitacion preferente, con lo cual son resueltos mucho después de que
el paciente haya sido dado de alta.

Contrasta, por ultimo, la gran proteccion judicial que tienen los internos con el
escaso desarrollo de los servicios sanitarios y sociales, 1o que origina una gran
conflictividad social en este terreno y una gran desproteccion de los pacientes.
La intervencidn judicial es un accidente necesario en esta materia, pero ni suple
ni puede suplir la necesidad de una adecuada atencién sociosanitaria que es el
principal elemento de proteccién que precisa este colectivo. Es necesario, sin duda,
un control de las denominadas instituciones totales. Razones historicas avalan tal
aserto. Sin embargo, es de resefar que durante todo el tiempo que llevamos de
aplicacién de esta ley (y también durante el anterior de vigencia del antiguo 211
C.C.), la coincidencia con los criterios clinicos por parte de la actuacién judicial
ha sido, con escasas excepciones, plena.

Por otro lado, en lo que concierne a los internamientos por razones asistencia-
les, en muchos casos se esta utilizando mas que como un medio de proteccion
como una forma de ralentizar el acceso a las plazas publicas, debido a la fuerte
demanda de estas, burocratizando una vez mas la asistencia. Particularmente
estan originandose problemas en el caso de los ancianos.

Sin embargo, si que es de destacar que se ha avanzado en lo concerniente a
las garantias procesales, recogiendo las observaciones del Tribunal Constitucional
y de la doctrina. Me parece positivo ademas que puedan ser aplicadas las nuevas
disposiciones de la Ley sobre los particulares concernientes a la disciplina proba-

no excluye, obviamente, la eventual posibilidad de intervencion de la fuerza publica en los casos en los que
haya motivo para considerar que puedan producirse situaciones de grave peligro efectivo para la integridad
y la seguridad de la colectividad. Sin embargo, a pesar de esta dltima observacién, parece que no han sido
pocas las resistencias que han mostrado en muchos casos la policia para cooperar en la ejecucién material.
De cualquier modo, lo que quedaba claro era la conveniencia de instituir por zonas un servicio de emergencia
psiquiatrico, compuesto por personal sanitario especializado, que evite, asi, las formas policiales y la apariencia
incriminatoria y refuerce el aspecto terapéutico».
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toria. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil efectla unas precisiones muy acertadas
en relacion al reconocimiento de personas, entre las que destaca la garantia del
respeto a la dignidad e intimidad del reconocido (articulo 355 n° 2), la adaptacion
del interrogatorio al caso concreto y las facultades limitadas de intervencion de
las partes (articulo 355 n° 1), la posibilidad de realizar en unidad de acto el re-
conocimiento judicial, el pericial e incluso el de testigos (articulos 356 y 357), el
contenido minimo del acta (articulo 358) y, por ultimo, la posibilidad de acordar
el reconocimiento fuera de la sede del Tribunal, pudiendo acordarse cualesquie-
ra medidas que sean necesarias para lograr la efectividad del reconocimiento,
incluida la de ordenar la entrada en el lugar en que se halle la persona que se
deba reconocer (articulo 354 n° 1). En materia de dictamen pericial médico, el
articulo 339 nimero 5 senala expresamente que el tribunal podra, de oficio, de-
signar perito cuando la pericia sea pertinente en procesos sobre... la capacidad
de las personas, dictamen que, en la practica, ordinariamente realiza el forense.
Por ultimo, estimar también la aplicacion de las normas sobre exclusién de la
publicidad del articulo 754 LEC.

2. LA OPTICA PENAL

2.1. La expansion del concepto de locura penalmente irrelevante:
la inimputabilidad

Los britanicos comenzaron a ocuparse del problema de los «locos criminales»
ligando una consecuencia juridica al hecho de quedar absuelto de la comision de
la infraccion penal: el ingreso en un manicomio tras el caso Hadfield en 1800.
Sin embargo, seria preciso crear un armazén doctrinal para determinar cuando y
como podia ejercerse la defensa por razon de perturbacion mental.

Con anterioridad al caso Mc Naghten los elementos que se tenian en cuenta
para proceder a apreciar este tipo de defensa podian resumirse en tres consis-
tentes en%’ el «test del bien y el mal» (good and evil) que surgié en 1313y
persistio hasta 1724 centrado en el entendimiento de que los ninos, los tontos
y los locos carecen de razon por lo que no pueden discernir el bien del mal; el
«test de la bestia salvaje» (wild beast) surgid en el caso Rex v. Arnold (1724) el
Juez Tracy estipuld que «un hombre loco... tiene que ser un hombre que esta
totalmente privado de su entendimiento y memoria y no sabe lo que hace, no mas
que un animal, o una bestia salvaje, uno como tal nunca es objeto de castigo»; el
«test de lo correcto y lo incorrecto» (right and wrong) que emergié en dos casos
en 1812 y se ampli6 en 1840 en el caso Regina v. Oxford donde Lord Denman
expresd al jurado que tenia que determinar si el acusado, como efecto de la

%7 PeruN, Michael. The jurisprudence of Insanity Defense. Carolina Academic Press. Durham, North Carolina,
1994. Péaginas 73 a 78
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mente enferma, conocia que el acto era incorrecto y la pregunta a responder era
si «no era consciente de la naturaleza, caracter y consecuencias del acto que
estaba cometiendo».

La construccion de este sistema se produjo a raiz de otro asunto célebre, el
caso Mc Naghten (1843). Daniel Mc Naghten intentd asesinar al Primer Ministro
Robert Peel bajo la creencia delirante de que era perseguido por el Gobierno (por
error, mato a su secretario, Edward Drummond). Tras el veredicto, la Camara de los
Lores envid un cuestionario a 15 jueces de Inglaterra que respondieron en forma
de reglas. En esencia, la insanity defense se construy6 de la siguiente forma:

Debe resultar claramente probado que, al tiempo de la comision del acto,
la parte acusada estaba aquejada de tal defecto de la razon por causa de
enfermedad de la mente que no conozca la naturaleza y calidad de la accion
que esta realizando o, si la conoce, que no sepa que lo que estd haciendo es
correcto 58,

Las reglas de Mc Naghten se aplicaron en los paises del Common Law y
permanecieron vigentes, con alguna variacion, hasta bien entrado el siglo XX.

En el continente también se partia de conceptos similares que hundian sus
raices en el derecho romano. El éxito de este tipo de defensas era escaso y
partia de presupuestos carentes de fundamento cientifico.

En Francia el Cédigo de 1810 recogid estas antiguas préacticas judiciales en su
articulo 64 que permanecid vigente hasta 1994 y senalaba que «no hay crimen ni
delito cuando el procesado se encontrase en estado de enajenacion en el momento
de la accion». Sin embargo, el surgimiento del alienismo traeria sus consecuencias.
La intervencién de la psiquiatria en el terreno penal surgié a comienzos del siglo
XIX en relacién con una serie de casos que presentaban formas parecidas y que
tuvieron lugar entre 1800 y 1835 y que fueron relatados por los psiquiatras de la
época (METZGER, HOFFBAUER, ESQUIROL, GEORGET, ELLIS, COMBE...)%%*. Estos
presentaban las siguientes caracteristicas:

¢ A diferencia de lo sucedido hasta finales del siglo XVIII (en el que el derecho
penal no se planteaba el tema de la locura mas que cuando esta se pre-
sentaba bajo la forma de demencia o imbecilidad o bajo la forma de furor
y con manifestaciones, temporales o definitivas, faciimente reconocibles),
se planteara un problema nuevo el de aquellos crimenes que no han sido
acompanados de signos tradicionalmente reconocidos y visibles de locura.

* No se trataba de pequenas infracciones sino de delitos graves, casi todos
asesinatos acompanados, a veces, de extranas crueldades.

%8 «|t must be clearly proved that, at the time of the committing of the act, the party accused was labouring
under such a defect of reason, from disease of the mind, as not to know the nature and quality of the act he
was doing; or, if he did know it, that he did not know he was doing what was wrong».

%9 Foucautt, Michel. «La evolucién de la nocién de individuo peligroso en la psiquiatria legal», incluido en La
vida de los hombres infames, Ediciones La Piqueta, Madrid 1990. Paginas 231 a 264.
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e Tales crimenes solian desarrollarse en una esfera doméstica (familia, hogar
o vecindad)

e Todos tenian en comun el hecho de haber sido cometidos sin interés, sin
pasion, sin motivo, e, incluso, sin estar fundados en una ilusioén delirante.

Por ejemplo, en el caso Feldtmann el condenado asesind a su hija tras haber
intentado en varias ocasiones mantener relaciones incestuosas. La defensa invoco
que era un idiota de débil inteligencia cuya razon estaba afectada de una pasion
violenta. Henri Feldtmann fue condenado a muerte por la cour d'assises de Paris y
ejecutado (1823). Tras la muerte el doctor Breschet constaté anomalias en la estruc-
tura de su cerebro tras la practica de una autopsia. Casos similares fueron los de
Louis Lecouffe, Antoine Léger, Louis-Auguste Papavoine o Henriette Cornier 57°,

La evolucién del pensamiento fue producto de la reelaboracion realizada por
los propios alienistas, siendo de citar los trabajos del frendlogo GALL y, fundamen-
talmente, de ESQUIROL y su discipulos Etienne-Jean GEORGET y Charles-Chrétien-
Henry MARC que desarrollaron el concepto de monomania®’!. La monomania, en
sus diversas formas (monomania homicida, piromania, cleptomania, dipsomania...)
«sirve para explicar ciertos crimenes sin objeto y sin resultados, que parecian
escaparse en cuanto a sus causas a la sagacidad de los hombres» 572 . Los alie-
nistas intervienen como un auténtico grupo de presién para arrancar una decision
al organo judicial pero, en su conjunto, cuidaron mucho de los excesos haciendo
imposible que una persona con enfermedad mental fuera condenada pero también
que se absolviera a un criminal por una falsa imputacion de locura®’3. Las alter-

570 Un resumen de estos casos puede encontrarse en RenneviLLE, Marc. Crime et folie. Deux siécles d’enquétes
médicales et judiciaires. Editions Fayard, Paris, 2003. Paginas 106 y ss. También es de citar el caso de la
mujer de Sélestat que, durante una época de hambruna, asesind a su hija, la descuartizé y cocin6 el muslo con
repollo blanco en 1817. Foucauit ve en el caso Cornier el caso mas representativo del giro hacia el problema de
la «ausencia de interés» (Los anormales, Op. cit., Clase de 5 de febrero de 1975, pags. 107 y ss.) El estudio
de un proceso francés completo del siglo XIX puede examinarse en la obra de Foucauit; Michel Yo Pierre Riviére,
habiendo degollado a mi madre, a mi hermana y a mi hermano. Ed. Tusquets, Barcelona, 1983. El original titulo
corresponde al inicio de la memoria presentada por el procesado explicando el suceso (el asesinato cruel de
su madre, hermana y hermano el 3 de junio de 1835 en un pueblo del Norte de Francia). Fue condenado por
parricidio a la pena capital y confirmada la sentencia por la Camara criminal del Tribunal Supremo francés el
16 de enero de 1836 aunque fue indultado por el Rey el 10 de febrero del mismo afio. En la causa constaban
dos informes periciales contradictorios (el del Dr. Bouchard, que no apreciaba signos de alienacién y el del Dr.
Vastel que si los contemplaba). Requerido el consejo de varios médicos entre los cuales se encontraban Esquirol
(médico jefe de Charenton) y Orfila (Decano de la Facultad de medicina de Paris) emitieron un dictamen en el
que declararon la situaciéon de alienacién mental del sujeto y su conformidad con el dictamen del Dr. Vastel
que fue recogido en el informe del Ministro de Justicia al Rey para la fundamentacion de la conmutacion de la
pena. Riviere, finalmente, se ahorco el 20 de octubre de 1840 en la Penitenciaria de Beaulieu.

571 Ampliamente, Cawpos MariN, Ricardo/MarTiNez Perez, José/Huertas Garcia-ALEjo, Rafael. Los ilegales de la
natualeza ... Paginas 57 y ss.

572 Pgro, Pedro-Miguel/Roprico, Jose. Elementos de Medicina y Cirujia legal arreglados & la legislacion espa-

fola. Imprenta de la Compania general de Impresores y libreros. Madrid, 1841. Pagina 91

573 CasteL, Robert. El orden... Paginas 186 y 187. En si, la monomania es la primera respuesta de la psi-
quiatria para calificar patolégicamente una nueva area de comportamientos que escapa a la clasica sefalizacion
de la locura por el delirio, estos casos le son ofrecidos por la justicia ya que le plantean un enigma insoluble:
los grandes crimenes monstruosos y sin motivaciones de principios del siglo XIX (paginas 183 y 188).
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nativas estaban claras: la ejecucion (como penado responsable) o el manicomio
(como enfermo irresponsable). Este mismo proceso se reprodujo en Espana mas
tarde. Al igual que en Francia, las novedosas tendencias no eran del agrado de
los juristas. El Fiscal PACHECO>7* escribia en 1856:

No creemos ni juzgamos deban creer los tribunales, en esas monomanias
halladas & posteriori, con el fin de justificar 6 de excusar & los delincuentes.
Para admitirlas & discusion, como tal medio de excusa, parécenos preciso que
antes de la comision del hecho inculpado fuesen ya conocidas y aceptadas, por
la generalidad de los que trataban con sus autores. Aun asi, es necesario ver
y examinar muy detenidamente su relacion con el mismo hecho; es necesario
que respecto & éste, como causa de su inculpabilidad, satisfagan bien & la
conciencia publica. Las declaraciones periciales, por si solas, no se nos figuran
argumentos decisivos; sabiéndose por una parte con qué facilidad se inclinan
el mayor nimero de los médicos & la teoria que rechazamos, y teniéndose
presente por otra que la verdad en estas materias alcanza al sentido comun,
tanto 6 mas que a las idéas 6 & los estudios especiales. A ningun motivo real
de excusa se niega la conciencia humana: los que ella desde luego no admite,
para nosotros son falsos, 6 por lo ménos sospechosos.

GONZALEZ GONZALEZ5> destaca que la paulatina aceptacion de las distintas
categorias de individuos imputables e inimputables no fue producto de una reelabo-
racion de los conceptos clasicos sino el efecto de la penetracion del saber antropo-
l6gico en el Derecho Penal merced al contexto historico del ultimo tercio del siglo
XIX dominado por el positivismo, el método inductivo-experimental, la supeditacion
del conocimiento a la experiencia y la renuncia al pensamiento aprioristico.

574 PacHeco, Joaquin-Francisco, EI Cddigo Penal concordado y comentado, Madrid, 1856, Tomo |, pagina
133. Como expresa la STS Sala 2* de 1 abril 2005, (Pte: Martin Pallin, José Antonio; EDJ 2005/68311), «La
desconfianza de los Tribunales hacia las pericias psiquiatricas arranca de un pasado en el que las ciencias
del espiritu o el andlisis de la mente carecia de una solvencia cientifica indiscutida. Al mismo tiempo, existia
la sensacion de que muchos acusados, fundamentalmente de delitos de sangre, solicitaban dictdmenes mas
0 menos de complacencia, con objeto de huir de la carcel y sustituirla por un tratamiento psiquidtrico que
previsiblemente seria de menor duracion que el cumplimiento de la pena de prisién». Foucault (op. cit.) estimaba,
refiriéndose al contexto general europeo inglés, aleman, italiano y francés a partir de 1820, que «los fiscales
obstinadamente hacian valer la ley; nada de demencia, nada de furor o alienacion establecida mediante signos
reconocidos; mas bien todo lo contrario, actos perfectamente organizados, por lo tanto es preciso aplicar la
ley. Pero de todas formas no pueden evitar plantear la cuestién de los motivos, ya que conocen bien que a
partir de entonces en la practica de los jueces el castigo esta ligado, al menos en parte, a la determinacién
de los motivos (...) La intervenciéon en la medicina mental en la institucion penal a partir del siglo XIX no
es la consecuencia o el simple desarrollo de la teoria tradicional de la irresponsabilidad de los dementes y
furiosos (...) EI crimen monstruoso, a la vez contra natura y sin razon, es la forma bajo la cual concurren la
demostracion médica de que la locura es en ultimo término siempre peligrosa, y la impotencia judicial para
determinar la punicion de un crimen sin haber determinado los motivos del mismo. La curiosa sintomatologia
de la monomania homicida ha sido disefiada en el punto de convergencia de estos dos mecanismos (...) han
sido necesarios mas de cien afos para que esta nocion de individuo peligroso que estaba virtualmente presente
en la monomania de los primeros alienistas, fuese aceptada por el pensamiento juridico. Al cabo de cien afios
esta nocion se ha convertido en un tema central de los exdamenes periciales psiquiatricos».

575 GonzALEz GonzALEz, Joaquin, La imputabilidad en el Derecho Penal espafol. Imputabilidad y locura en la
Espana del siglo XIX. Ed. Comares. Granada, 1994 (paginas 255 a 259)



i SALUD MENTAL Y DERECHOS HUMANOS:
LA CUESTION DEL TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO

La reelaboracion de conceptos fue fruto de la lucha que mantuvieron los fre-
nopatas a partir de la segunda mitad del siglo XIX, particularmente Pedro MATA
y FONTANET y sus discipulos, en lo que vino a denominarse la «campafha de
los forenses». Procesos como el de Manuel Blanco Romasanta «el hombre lobo
gallego» 576, Garayo «El Sacamantecas»?’7, el del cura Galeote 78, Morillo o el del
guarnicionero francés Hillairaud ®’°, demuestran la virulencia de la discusiéon en un
momento en el que la alternativa suponia la condena a muerte del individuo o su
absolucion.

En esencia, dos fueron los resultados de este proceso. En primer lugar la
ampliacion del espectro de lo que se consideraba enfermedad mental. Hasta
ese momento solo eran admisibles aquellas alteraciones mentales que resultaran
manifiestas o que su perturbacion se presentase de forma aparatosa. Existian, en
frase del Dr. Esquerdo, locos que no lo parecen®®, El desarrollo de la disciplina de
los entonces llamados frendpatas o alienistas condujo a nuevos hallazgos como la

576 Detenido el 2 de julio de 1852, Blanco Romasanta confeso 13 asesinatos, manifestando que lo habia
hecho convertido en <hombre lobo», los habia matado y se los habia comido, que era victima de una maldicién
familiar. 6 médicos (4 de medicina general y 2 cirujanos) confirmaron que «no es idiota, ni loco, ni monomaniatico,
ni imbécil y es probable que si fuera mas estupido no fuera tan malo». Sin embargo, su letrado intenté por
todos los medios convencer al tribunal de que era un «enajenado». Fue condenado a la pena de muerte. Sin
embargo, se solicitd un aplazamiento de la ejecucion por un hipnélogo francés que manifestaba que el penado
podia sufrir un tipo de monomania conocida por los médicos antiguos como «licantropia». El letrado, por su
parte, también envid una carta a Isabel Il para intentar convencer de que Blanco Romasanta era un enajenado
y que se iba a ejecutar a un loco a los ojos del mundo entero. Isabel Il revocd, el 24 de julio de 1853 la sen-
tencia de muerte conmutandola por cadena perpetua. No podemos saber si realmente presentaba una patologia
mental pero lo importante de este proceso es la comprobacion de la importancia que tuvo la introduccion del
problema de la locura en el proceso penal. (BerseLL, Carlos/OrTeGA, Salvador. Psicdpatas criminales. Los més
importantes asesinos en serie espanoles. La esfera de los libros, S.A., Madrid, 2003, paginas 74 a 86)

577 Juan Diaz Garayo sembro el panico durante varios afos en tierras de Alava y Burgos. Fue autor de la
muerte de seis mujeres por estrangulamiento o desgarro y de otros cuatro crimenes no consumados, prac-
ticando actos de necrofilia. Fue detenido a los sesenta anos de edad, confesando su crimen. En opinion de
GonziLez GonzaLez tal fue el episodio mas intenso de la «campaia de los forenses», concurriendo una decena
de peritos entre los que se encontraba Esquerdo. Sélo Esquerdo y otro perito (Fernando Sancha, médico del
manicomio de Toledo) diagnosticaron la locura de Garayo. El tribunal aprecié la plena responsabilidad del reo
y la condena a la pena de muerte que fue ejecutada (op. cit., pagina 176, también en Historia de la locura
en Espana, de Enrique GonziLez Duro, Tomo lll, paginas 51 y ss. Madrid 1996; ELeizecu, op. cit., paginas 52
y ss. y BereeLt, Carlos/OrTeGa, op. cit., paginas 87 a 102)

578 Cayetano Galeote y Cotilla, el domingo de Ramos de 1886 y ante la Catedral, dispard tres tiros al
obispo de Madrid-Alcala, que muri¢ al dia siguiente. En la causa participaron 6 peritos, tres de los cuales
coincidieron en el diagnostico de paranoia con delirio persecutorio. El tribunal le condend a la pena de muerte
pero, posteriormente, el Tribunal reconocié que el penado habia caido en locura y decretd su internamiento
en el manicomio de Leganés. Segln la opinion de Esquerpo (no participd en este proceso como perito), el no
ejecutar a Galeote estuvo determinado por la autopsia practicada a Garayo que evidencié ciertas anomalias
constitutivas de gran cuantia, cuestionando la condena impuesta y por ende de imposible rectificacion (op. cit.,
paginas 174 y 175, ampliamente en la obra citada de GonziLez Duro, péaginas 56 y ss. y, con la reconstruccion
del proceso, VareLa, Julia/Awvarez-Uria, Fernando El cura Galeote asesino del obispo de Madrid-Alcald, Ediciones
La Piqueta. Madrid, 1979)

579 Sobre los procesos de Morillo y Hillairaud puede consultarse también la obra de GonziLez GONZALEZ,
paginas 172 y ss.

580 Esquerpo, Jose-Maria. Locos que no lo parecen. Garayo el Sacamantecas. Segunda Conferencia dada por
el Dr. Esquerdo en la Facultad de Medicina. Publicaciones del Ateneo Médico Escolar. Imprenta y estereotipia
de El Liberal. Madrid, 1881.
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denominada monomania. La jurisprudencia anterior no conocia mas que las crisis
y los intervalos, es decir sucesiones cronologicas, fases de la responsabilidad en
el interior de una enfermedad dada, pero ahora se construird un concepto que
representara a un individuo que esta loco respecto a un punto, pero que sigue
siendo razonable respecto a todos los demas e intenta responder a la pregunta
si es posible la existencia de una enfermedad cronica que se manifieste en un
solo acto®!. La monomania se sustentaba en un problema préactico: ;Como cas-
tigar un crimen sin sentido, sin razon, sin movil? La nocion de monomania fue
abandonada un poco antes de 1870 (no sin balbuceos y pasos atras) y sustituida
por concepciones mas amplias sobre los delirios sistematizados y por la teoria
de la degeneracion.

En segundo lugar, la delimitacion de estados intermedios o semiimputabilidad.
DOVAL PAIS %82 senala que la doctrina se debatia entre considerar la enajenacion
mental susceptible, o no, de matiz cuantitativo, debido a su naturaleza no material,
intangible y de dificil determinacion. Asi el Tribunal Supremo estimé en algunas
decisiones que la imbecilidad y la locura constituian un estado o condicion Unica
e indivisible a los efectos de apreciar una semiimputabilidad (asi, sentencias de
19-12-1881, 9-5-1883, 3-10-1884, 28-11-1897 y 6-2-1891), por lo que no cabria
nunca la estimacién como circunstancia atenuante. Este criterio restrictivo se fue
ampliando hasta dar lugar a modificaciones de la antigua jurisprudencia con deci-
siones estimatorias de la locura o imbecilidad incompletas (asi, las sentencias de
9 de octubre de 1891, de 4 de abril de 1896 y de 17 de junio de 1899) 383,

Todo ello condujo a la consolidacion de la imputabilidad y la inimputabilidad
como categorias juridico-penales, referidas al autor del delito 58+, Exponentes de lo
anterior fueron Bernaldo DE QUIROS y Quintiliano SALDANA, claramente influidos
por la antropologia criminal, que aceptan la imputabilidad como categoria referida
al individuo.

Podemos observar, sin embargo, que la introduccion del saber psiquiatrico
produjo una expansion del concepto de locura penalmente relevante. Quiza la cus-
pide de esta concepcion vino con el positivismo y, particularmente con el médico

%81 Foucautt, Michel. Historia de la locura... Vol I, paginas 285 y 286.

%82 DovaL Pais, Antonio. Las Consecuencias juridico penales de la enajenacion mental y el trastorno mental
transitorio: regulacion actual. paginas 61 y 62

83 E| problema de la «semilocura» fue ampliamente debatido en Europa. Sobre el estado de la cuestion a
principios del siglo XX desde distintas perspectivas, con cita del derecho comparado y de diversas sentencias
del momento, PeseT ALEIxanDRE, Juan-Bautista/FernAnDEz HerninDEz, Alfredo. La responsabilidad atenuada. Las
leyes hechas y por hacer en los diversos paises respecto de los criminales y de la responsabilidad atenuada.
Impr. Casa de Beneficencia. Valencia, 1912 (particularmente paginas 109 y ss.). Por ejemplo, en Francia, la
responsabilité atténuée se desarrolld a partir de un arrét de la Cour de Cassation de 1885 que afirmaba que
no existia violacién del articulo 64 del Codigo Penal francés por el hecho de moderar la pena en atencion al
limitado discernimiento y quedd consolidada tras la Circular del Ministro de Justicia Joseph Chaumié de 20 de
diciembre de 1905 (RenneviLLe, Marc. Crime et folie... Paginas 347 y ss.)

84 En opinion de Gonzilez Gonzalez, el primer penalista espaiiol que introdujo el concepto de imputabilidad
subjetiva fue Luis SiveLa (pagina 256, op. cit). Los conceptos del Codigo Penal de 1848 y el de 1870 reflejaban
a un concepto de locura anclado en la tradicion de caracter no psiquiatrico ni biolégico sino de naturaleza
eminentemente valorativa (pagina 255)
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italiano Cesare LOMBROSO. La asimilacién del delincuente al anormal patoldgico
que realiza en su concepciéon del «delincuente nato» era dificiimente aceptable
por los tribunales 5.

Nuestro Codigo Penal no realiza una definicion de lo que debe entenderse por
imputabilidad o inimputabilidad. No obstante, dentro del articulo 20, en el capitulo
destinado a las «causas que eximen de la responsabilidad criminal», el numero 1
sefnala que esta exento de responsabilidad criminal «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 penalista aleman MEZGER %% senalaba que tradicionalmente se distinguieron
tres métodos diversos en la construccion del concepto de la inimputabilidad, que
se designaron como el método bioldgico, el método psicolégico y el método bio-
psicolégico o mixto. El primer criterio, propiamente psiquiatrico, se satisface con
el simple diagndstico de la enfermedad o deficiencia padecida, bastaria entonces
con el dictamen médico; el segundo, atiende fundamentalmente a los efectos que
deben producirse en la mente del sujeto, en su conciencia y voluntad, con inde-
pendencia de que exista 0 no diagndstico de enfermedad mental, lo que implica
una valoracion a realizar exclusivamente por el Juez; el tercero combina los dos
anteriores, remitiendo el primer aspecto a la actividad de los peritos médicos y
el segundo aspecto a la actividad propiamente judicial.

Con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Penal vigente, el articulo 8 n°
1 del C.P. recogia la palabra enajenado férmula que fue introducida por indicacion
del psiquiatra SANCHIS BANUS en 1932, término amplio que comprendia tanto
a las psicosis como a las oligofrenias y que ha sido calificado tradicionalmente
como una construccion del primer modelo expuesto (bioldgico-psiquiatrico) 8.
No obstante, la interpretacion tradicional del Tribunal Supremo recogi6 la tercera
formula indicada (mixta) 5%.

%5 Sobre la figura de Lomsroso: LanpecHo, Carlos-Maria. La tipificacion lombrosiana de delincuentes. UNED.
Madrid, 2004

%86 Mezaer, Edmundo. Tratado de Derecho Penal (1933). Traduccién y notas de derecho espafol de Jose-
Arturo Ropricuez MuRoz, Tomo I, pagina 64.

87 E| Codigo de 1822 hacia referencia al «estado de demencia o delirio». Los Codigos de 1848 y 1870
hablaban, respectivamente de «loco o demente» o del «imbécil y el loco». Mas correcto era el de 1928 que
hablaba del «estado de perturbaciéon o debilidad mental, de origen patolégico que le prive necesariamente y
por completo de la aptitud para comprender la justicia de los actos, o a su voluntad para obrar de acuerdo
a ella». Sobre el concepto de imputabilidad en el Codigo Penal de 1928, es de citar el trabajo de RobriGuez
Larora, Gonzalo. La psiquiatria en el nuevo Cddigo Penal Espafol de 1928. Editorial Reus, S.A. Madrid, 1929,
paginas 7 y ss.

%88 Asi, la TS 2%, S 24-10-1997, nim. 1283/1997, rec. 1215/1996-. Pte: Conde-Pumpido Tourdn, Candido
(EDE 97/7930) sehalaba que: «La doctrina de esta Sala no sigue estrictamente un criterio médico-psiquiatrico a
los efectos de la aplicacion de la circunstancia de enajenacion mental prevista en el art. 8,1 CP/1973, tanto en
su condicion de eximente completa, como incompleta o atenuante analédgica, sino que atiende fundamentalmente,
mas que al origen o presupuesto bioldgico o psiquico de la alteracién, a la consecuencia o concreto efecto que
se pueda producir. Es decir, a la anulacién o disminucion de la capacidad intelectual o volitiva, criterio que hoy
recoge, en cierto modo, el art. 20,1 nuevo CP/1995 al concretar la circunstancia no tanto en el origen, que
puede ser cualquier anomalia o alteracién psiquica, sino en el resultado o consecuencia, es decir que, por su
causa, el agente no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a dicha comprensién».

195



196

V. LA EVOLUCION DE LAS FORMAS JURIDICAS

El articulo 20.1 estructura, recogiendo la concepcidén mixta®°, esta causa de
inimputabilidad sobre dos conceptos:

e | a anomalia o alteracion psiquica (presupuesto bio-psiquiatrico)
¢ La imposibilidad, a consecuencia de las mismas de «comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprension» (presupuesto psicolégico)

En el vigente Codigo Penal se recoge como circunstancia atenuante (eximente
incompleta) la anteriormente expuesta siempre y cuando no concurrieren todos
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad (articulo 21.1). La con-
secuencia la expresa el articulo 68 del mismo texto legal, sefalando que los
Jueces o Tribunales podran imponer, razonandolo en la sentencia, la pena inferior
en uno o dos grados a la senalada por la Ley, aplicandola en la extension que
estimen pertinente, atendidos el numero y la entidad de los requisitos que falten
0 concurran, las circunstancias personales del autor y, en su caso, el resto de
las circunstancias atenuantes o agravantes. Ademas, conforme a los articulos
104 y 105, el Tribunal puede imponer las medidas de seguridad previstas en los
articulos 101 y 105 (privativas y no privativas de libertad).

Por Ultimo también cabe la simple atenuacion con arreglo al nimero 6 del
citado articulo 21, como circunstancia de analoga significacion 5%,

%89 Diferentes sentencias mantienen este aserto. Asi la STS Sala 22 de 9 marzo 2005 (Pte: Ramos Gancedo,
Diego Antonio; EDJ 2005/40667) expresa: «la moderna jurisprudencia ha consolidado el criterio segun el cual
no basta la existencia de un diagnéstico para concluir que en la conducta del sujeto concurre una afectacion
psiquica. El sistema mixto del Codigo Penal estd basado en estos casos en la doble exigencia de una causa
biopatolégica y un efecto psicolégico, la anulacién o grave afectacién de la capacidad de comprender la
ilicitud del hecho o de determinar el comportamiento con arreglo a esa comprension, siendo imprescindible
el efecto psicolégico en los casos de anomalias o alteraciones psiquicas (S.T.S. de 9/10/99, nim. 1400).
Ya la Jurisprudencia anterior al vigente Codigo Penal habia declarado que la apreciacién de una circunstancia
eximente o modificativa de la responsabilidad criminal basada en el estado mental del acusado exige no sélo
una clasificacién clinica sino igualmente la existencia de una relacién entre ésta y el acto delictivo de que se
trate, «ya que la enfermedad es condicién necesaria pero no suficiente para establecer una relacién causal
entre la enfermedad mental y el acto delictivo» (S.T.S. de 20/01/93, nim. 51). Por su parte, la STS Sala 2°
de 18 julio 2002 (Pte: Garcia Ancos, Gregorio; EDJ 2002/28448) expresa: «la jurisprudencia ha entendido que
en este tipo de enfermedad, ademas del elemento «biolégico-psiquiatrico», debe tenerse en cuenta también
el elemento «sicoldgico», distinguiéndose asi entre el presupuesto biolégico de la enajenaciéon en si misma
considerada y el efecto sicolégico que esa enfermedad pueda proyectar en cada supuesto respecto a la im-
putabilidad del sujeto activo de la accién. De ahi que se haya considerado que no todo esquizofrénico, por el
hecho de serlo, es siempre totalmente inimputable, pero si que sus capacidades intelectivas y volitivas siempre
estan disminuidas en mayor o menor medida, circunstancia que deben ser tenidas en cuenta a efectos de, por
lo menos, considerandoseles semi-inimputables. También es de citar la STS Sala 2* de 20 noviembre 2000
(Pte: Prego de Oliver y Tolivar, Adolfo; EDJ 2000/38951) expresa: «segln reiterada jurisprudencia de esta Sala
(Sentencias de 22 de enero de 1988; 8 de junio y 28 de noviembre de 1990 ; 6 de mayo de 1991; 16 de
junio y 15 de diciembre de 1992; y 30 de octubre de 1996; entre otras) y siguiendo, no el criterio biolégico
puro (que se conforma con la existencia de la enfermedad mental), sino el biolégico-psicolégico (que completa
el examen de la inimputabilidad penal con el dato de la incidencia de tal enfermedad en el sujeto concreto y
en el momento determinado de produccion del delito) que es el adoptado por dicha jurisprudencia

590 Asi, TS 22, S 28-1-1997, nim. 119/1997, rec. 824/1996. Pte: Granados Pérez, Carlos (EDE 97/453)
que sefala que acorde con la doctrina de esta Sala —véase, entre otras, la sentencia de esta Sala de 14
enero 1994—, es correcta la aplicacién, que hace el Tribunal de instancia, de una atenuante analégica,
cuando el hecho cometido estuviera en relacion causal psiquica con la desviacién caracterologica advertida y
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La férmula empleada no es muy dispar de otras existentes en el Derecho
comparado. Asi, el articulo 20 del Strafgesetzbuch habla de incapacidad para
comprender la injusticia del hecho o de obrar conforme a dicha comprension
(unfahig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu handeln),
abarcando el articulo 21 la capacidad disminuida; el articulo 85 del Codigo Pe-
nal italiano manifiesta que es imputable el que tiene la capacidad de entender
y querer (é imputabile chi ha la capacita di intendere e di volere), distinguiendo
los articulos 88 y 89 la exclusion total y parcial de responsabilidad; el articulo
10 del Cédigo Penal suizo habla de la facultad de apreciar el caracter ilicito su
acto o de determinarse segln esta apreciacion (faculté d’apprécier le caractére
illicite de son acte ou de se déterminer d’aprés cette appréciation), recogiendo
el articulo 11 la responsabilidad disminuida; el articulo 122-1 del Cédigo Penal
francés habla de que haya abolido su discernimiento o el control de sus actos
(ayant aboli son discernement ou le contréle de ses actes), recogiendo el propio
articulo la posibilidad de apreciar la alteraciéon parcial de las facultades. EI Codi-
go Penal Portugués también recoge una formula parecida en su articulo 20.1 (é
inimputéavel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento
da prética do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo
com essa avaliacao).

Junto a esta aparente similitud de criterios, es de destacar la evolucion del
concepto en los Estados Unidos. La norma de Mc Naghten tenia un defecto evi-
dente: se centraba en los aspectos cognitivos (cognition) ignorando los volitivos
(conation). A partir de la década de 1920 muchos tribunales reconocieron, junto a
la regla de Mc Naghten, el concepto denominado impulso irresistible. Los tribunales
optaron por interpretar esta ley de forma tal que se denominé «ley de policia al
lado», puesto que el acusado habria cometido el delito incluso aunque hubiera
tenido un policia junto a él. Posteriormente, el Juez David Bazelon, en 1954 (caso
Durham v. United States, 214 F. 2d 862), introdujo un nuevo criterio conforme al
cual, un acusado no es responsable penalmente si su acto ilegal fue producto de
enfermedad o alteracion mental. La denominada norma de Durham tuvo una relativa
aceptacion debido a la dificultad de interpretaciéon de términos como «producto»,
«enfermedad» o «alteracion». EI American Law Institute desarroll6 en 1962 un
Codigo Penal Modelo en el que recomendaba la siguiente férmula:

solo procederia la eximente completa o incompleta cuando, por coexistir la personalidad psicopatica con otra
enfermedad mental o concurrir circunstancias excepcionales, quedase eliminada o mas seriamente afectada su
inteligencia y voluntad, lo que no ha sucedido en el caso que nos ocupa. No parece haber tampoco inconven-
iente en la admision de dicha circunstancia como muy cualificada a los efectos del articulo 66 n° 4. Asi, la TS
27, S 15:9-1992, rec. 5682/1992. Pte: Puerta Luis, Luis Roman (EDJ 92/8794), refiriéndose a la regulacion
del Codigo Penal, Texto refundido de 1973, sefala que la sentencia de 25-5-1988 ha precisado, incluso que
la atenuante analdgica del nim. 10 del art. 9 del Codigo Penal puede ser apreciada, en estos casos, como
simple o como muy cualificada. En cualquier caso, es preciso tener en cuenta que nuestro Codigo Penal per-
mite a los Tribunales aplicar la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley tanto en el caso
de apreciar la concurrencia de una atenuante muy cualificada (art. 61, quinta), como si lo que se aprecia es
la concurrencia de una eximente incompleta (art. 66).
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Una persona no es responsable de su conducta criminal si en el momento
de la conducta, como resultado de una enfermedad mental o defecto, carece
de capacidad para apreciar la criminalidad (maldad) de esa conducta o para
ajustarla a los requerimientos de la ley. El término enfermedad o defecto mental
no incluye una anormalidad manifestada sélo por la repeticién de conductas
criminales o antisociales de otro tipo.

El denominado ALl test tuvo una considerable influencia en la jurisprudencia
norteamericana hasta el caso Hinckley. En 1980, John Hinckley hijo dispard contra
el presidente Reagan. En 1982, el veredicto de un jurado del Distrito de Columbia
le considerd no culpable por enajenacion mental, siendo ingresado en el Hospital
Federal St. Elizabeth de Washington D.C. El caso levanté una inmensa polémica en
los Estados Unidos y, a partir del mismo se ha tratado de reducir el alcance de la
insanity defense en varios sentidos: estableciendo un veredicto intermedio (guilty but
mentally ill), elevando el estandar de prueba®®!, limitando el alcance del testimonio de
los peritos psiquiatras o, sencillamente, aboliendo el uso de la insanity defense.

Como vemos, el ejemplo norteamericano revela que no se trata de una cuestion
pacifica y que las formulas distan mucho de ser criterios absolutos. Las citadas
formulas no son reflejo de la ciencia psiquiatrica sino elaboraciones que se han
fundado en teorias juridicas precedentes. Como afirma QUINTERO OLIVARES,
«conforme a un concepto actual de enfermedad mental no es posible sostener
que una de sus caracteristicas sea esa imposibilidad de saber lo que esta bien o
lo que esta mal»%%2. No es al perito al que corresponde precisar si un acusado/a
es 0 no imputable. La opinién del psiquiatra no es una opinion juridico-técnica
sino que su mision es suministrar datos técnicos de que el juez o el tribunal
carecen®3%4 No obstante ello, es indudable la enorme relevancia de la prueba
pericial psiquiatrica y la necesidad de una adecuada preparacién de los médicos
forenses en este ambito 5%°.

%1 En Estados Unidos se utilizan tres estandares de prueba: la evidencia preponderante, la evidencia
clara y convincente y la evidencia mas alld de toda duda razonable. El paso ha sido del primer estandar al
segundo.

592 Quintero OuivAres, Gonzalo. Locos y culpables. Aranzadi Editorial. Pamplona, 1999. Pagina 103.

593 CasTiLLa DeL Pino, Carlos. «El informe psiquiatrico penal». Conferencia pronunciada en el Seminario sobre
la Proteccion de los Derechos y Libertades de los Enfermos Mentales en el Marco de la Reforma Psiquiatrica
y Legislativa. Universidad Internacional Menéndez Pelayo. Sevilla, 27 de mayo de 1990.

5% La exposicion de las diferentes teorias de la culpabilidad y de la imputabilidad me resulta imposible en
este apartado dado que supondria desviarme excesivamente de la cuestién. Remito al trabajo de UrRRUELA MoRra,
Assier. Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica. Ed. Comares. Bilbao-Granada, 2004.

5% Ampliamente sobre este particular, Hicuera Guimerd, Juan-Felipe. «La prueba pericial psiquiatrica en los
procedimientos judiciales penales y la medicina forense en Espafa: una respetuosa llamada urgente de aten-
cion» en VV.AA. Estudios Penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal. Editorial Dykinson. Madrid, 2005,
paginas 503 a 529.
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2.2. La elaboracion de un nuevo sistema de consecuencias juridicas:
el sistema de las medidas de seguridad

La consecuencia juridica fue previa a la elaboracion del concepto de peligro-
sidad y su andlisis a través de un proceso. El fundamento de la imposiciéon de
una medida radicaba en la peligrosidad para terceros pero esta se presumia y
lo Unico que aparecia era la consecuencia juridica: bien el internamiento, bien la
custodia en el seno de la familia. Ni el Codigo Penal de 1822 ni los Proyectos
de 1830, 1831 y 1834 recogieron propiamente la posibilidad del internamiento.
Fue el Cddigo Penal de 1848 el que por primera vez expresaba:

Cuando el loco ¢ demente hubiere ejecutado un hecho que la ley califique de
delito grave, el tribunal decretara su reclusion en uno de los hospitales destinados
a los enfermos de aquella clase, del cual no podra salir sin prévia autorizacion
del mismo tribunal. En otro caso sera entregado 4 su familia bajo fianza de
custodia; y no presténdola, se observara lo dispuesto en el parrafo anterior.

PACHECO, comentando el precepto, senalaba en 1856:

No tiene otro fundamento el partido de encerrar & los locos, que el peligro
inminente en que su libertad 6 su soltura ponen & sus conciudadanos. Y si le
hay, ese derecho, para con un loco cualquiera, mucho mas ha de haberle para
con aquel que la experiencia sefiala como peligroso.

No era, por otro lado, novedad en la época la imposicion de tales consecuencias
juridicas. EI Cédigo de Brasil de 1830, al que hace referencia el autor, disponia en
su articulo 12 que los locos que cometan algtn crimen, serdn entregados a una
de las casas destinadas para los de su clase, ¢ entregados a su familia, segun
lo estime el juez conveniente 5%.

El Codigo Penal de 1870 mantuvo estas dos consecuencias:

Cuando el imbécil o el loco hubiere ejecutado un hecho que la ley calificare
de delito grave, el Tribunal decretara su reclusion en uno de los hospitales des-
tinados a los enfermos de aquella clase, del cual no podra salir sin autorizacién
del mismo tribunal. Si la ley calificare de menos grave el hecho ejecutado por
el imbécil o el loco, el tribunal, segun las circunstancias del hecho, practicara
lo dispuesto en el parrafo anterior o entregara el imbécil o loco a su familia, si
esta diese suficiente fianza de custodia.

Finalmente, con la anulacion del Cédigo Penal de 1928 en el ano 1932, la

redaccion del articulo 8 n° 1 obvid la distincion entre delito grave y menos grave,
dando lugar a que la Gnica solucién posible fuera el internamiento en uno de los

5% QOp. cit., Tomo |, paginas 137 y 138.
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establecimientos destinados a los enfermos de aquella clase del cual no podra
salir sin previa autorizacion del mismo Tribunal, solucién que se mantuvo hasta
la reforma de 1983.

El concepto actual de peligrosidad es fruto del positivismo. El debate de
fondo se centraba en el fracaso de las doctrinas clasicas para dotar de una
respuesta al fendmeno de la delincuencia: la pena como justa retribucion por
el delito cometido, la culpabilidad basada en el libre albedrio y la utilidad de
dicha consecuencia juridica en el proceso de correccion del delincuente. Para
los positivistas, la pena se mostraba ineficaz ante dos grupos de delincuentes:
los irresponsables penales (menores, locos...) y aquellos a quienes la pena se
mostraba insuficiente: los delincuentes habituales. El positivismo concibio la
sociedad como un ser vivo cuya finalidad es la supervivencia. Este instinto de
conservacion es lo que da lugar a la necesidad de defensa frente al ataque que
supone la infraccion penal. El criterio de graduacion de la respuesta al fendomeno
no se fundara ya en la culpabilidad, como juicio de reproche por el acto realiza-
do, sino en la «temibilidad» (GAROFALO) o «peligrosidad» (JIMENEZ DE ASUA) del
delincuente, como calculo probabilistico de comisién de nuevas transgresiones
del ordenamiento juridico-penal.

El Anteproyecto de 1893 de Cdédigo Penal Suizo de Carlos STOOSS se con-
sidera el primer texto que introduce en la estructura de un Cddigo Penal un sis-
tema organico y coordinado de medidas de seguridad®®’. La introduccion de las
medidas de seguridad con esta denominacion en el Derecho espanol se produce
con el Codigo Penal de 19285% y en la Ley de 4 de agosto de 1933 de vagos
y maleantes.

En lo que a nosotros afecta, desde 1932, la consecuencia penal Unica para las
personas con enfermedad mental fue el internamiento. La ley de vagos y malean-
tes no incluia disposiciones sobre las personas con enfermedad mental. La Ley
16/1970 de 4 de agosto sobre peligrosidad y rehabilitacion social, sin embargo,
estimo oportuno «incluir en la relacion de peligrosidad social a quienes, como los
enfermos mentales cuando estuvieren abandonados y sin adecuado tratamiento,
constituyen, por desgracia y sin ninguna voluntariedad por su parte, un riesgo
efectivo para la comunidad, por lo que, tanto en interés social como en su propio
bien, deben ser objeto de un régimen preventivo que permita lograr su curacion
y poner remedio a su potencial peligrosidad» (Exposicion de Motivos). Insiste en

597 Ampliamente, Joree BARrERO, Agustin. Las medidas de seguridad en el Derecho Esparol. Civitas Mono-
grafias. Madrid, 1976. Paginas 36 y ss.

5% Sobre la peligrosidad y las medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1928, ampliamente, Ropricuez
Larora, Gonzalo. La psiquiatria en el nuevo Cddigo Penal Espafiol de ..., paginas 57 y ss. El autor cita dos
casos de crimenes notorios en esa época: el de José Marimon (en mayo de 1928 matd en un pueblo de
Gerona a nueve ninos y a una mujer e hirid a tiros y hachazos a otras tres mujeres mas, siendo «cazado a
tiros» varios dias después por una gran batida de vecinos, somatenes y Guardia Civil) y el del maestro de
escuela lldefonso Uriarte (en un pueblo de Alava, asesin6 a su esposa en el campo y se llevo la cabeza a un
bosque, vagando luego varios dias por la campifa). (Op. cit., paginas 66 y 67)
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este parecer la Circular 2/1972 de 21 de junio de la Fiscalia del Tribunal Supremo
sobre la nueva Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social **° senalando que

No es la existencia de la enfermedad el fundamento de la declaraciéon del
estado peligroso, sino el peligro que significa para la comunidad el enfermo o
deficiente mental abandonado.

En otro apartado de la Circular se matizara que

La peligrosidad es necesaria también para cualquier internamiento psiquiatri-
co ajeno al internamiento en establecimiento de preservacion; en efecto, todo
enfermo mental no incapacitado cuya conducta represente un riesgo puede
ser recluido en establecimiento adecuado; incluso los enfermos mentales
considerados peligrosos estan sujetos al régimen comun del Decreto de 3 de
julio de 1931 modificado por Decreto de 27 de mayo de 1932 y aclarado
por Orden de 30 de diciembre de 1932, pues, el internamiento forzado de un
enfermo psiquico puede hacerse por causas como «la peligrosidad de origen
psiquico o la incompatibilidad con la vida social» (articulo 10); y en el articulo
17 esta previsto un internamiento con un minimo de formalidades, cuando el
enfermo se halle en estado de peligrosidad para si o para los demas o cuan-
do a consecuencia de la enfermedad psiquica haya peligro inminente para la
tranquilidad y seguridad, e incluso la del mismo enfermo. Cuando se aplicara
el Decreto de 1931 o la Ley de Peligrosidad ante la presencia de un enfermo
mental peligroso, es cuestion que debe resolverse atendiendo a si estan o
no abandonados.

Esta situacion permanecio vigente hasta la Ley 77/1978 de 28 de diciembre.
Asi reglamentaba el internamiento de tales enfermos en lo que denominaban
«establecimientos de preservacion» (articulos 2 n® 15, 6 n° 12). Tales estable-
cimientos acogian a los enfermos y deficientes mentales peligrosos aunque con
separacion (articulo 35 del Reglamento. Decreto 1144/1971 de 13 de mayo).
Los internamientos podian llevarse a cabo en establecimientos privados (articulo
6 del Reglamento) pero, en principio eran establecimientos publicos dependientes
de Instituciones Penitenciarias (articulo 23 del Reglamento)®%. El nimero 12 del
articulo 6 incluia, junto con el internamiento en un establecimiento de preservacion
ya citado, la posibilidad de «sumision a la vigilancia de los delegados» para su
cumplimiento sucesivo.

599 FiscaLiA DEL TRBUNAL Supremo. Circulares relacionadas con la ley de peligrosidad y rehabilitacion social.
Publicaciones Abella. Madrid, 1972.

600 | 3 Orden de 1-06-1971 daba la relacion de centros entre los que se encontraba la habilitacion del
Sanatorio Psiquiatrico de Madrid para el cumplimiento de las medidas de internamiento en establecimiento de
preservacion para enfermos mentales, el Centro Médico-Pedagdgico de Ledn para cumplimiento de medidas
de internamiento en establecimiento de preservacion de deficientes mentales varones y el Instituto Geriatrico
de Almeria para sometidos a medidas de seguridad que por su edad u otra circunstancia estén imposibilitados
para seguir el régimen normal de otros establecimientos
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JORGE BARREIRO senalaba que el problema concursal con el antiguo articulo
8.1 del Codigo Penal se resolvia a favor de este ultimo. Los supuestos eran
distintos ya que el Codigo penal contemplaba una conducta derivada del delito
(peligrosidad posdelictual) y la Ley de 1970 el mero riesgo social derivado de la
situacioén particular (por abandono o falta de tratamiento adecuado) del enfermo y
deficiente mental (peligrosidad predelictual) €. Las criticas que suscitd el precepto
radicaban en que estos casos no tenian razon de estar en una Ley de peligrosidad
y que era inadecuado, por una situacién de abandono o de carencia de tratamiento
idéneo, que estas personas fueran declaradas «socialmente peligrosas» haciendo
muy dificil su posterior reincorporacién a la sociedad %,

En momento posterior de este trabajo se harad referencia a la regulacion
actual de las medidas de seguridad afectantes a las personas con enfermedad
mental tras la entrada en vigor del Cddigo Penal de 19956%, Nos interesa ahora
profundizar exclusivamente en los siguientes aspectos, dos son anteriores a la
entrada en vigor del nuevo Codigo Penal y presidieron nuestra legislacion durante
mucho tiempo (la falta de garantias procesales, la duracién indeterminada de las
medidas) otro sigue siendo de actualidad en nuestro ordenamiento (la inexistencia
de medida de internamiento cautelar).

El articulo 637 n°® 3 de la LECrim. establece que «procedera el sobreseimiento
libre cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como
autores, complices o encubridores». En la actualidad puede decretarse el sobresei-
miento si se acoge la exencion del articulo 20 n° 1 pero lo que no puede hacerse
es imponer una medida de seguridad sin juicio previo. Sin embargo, durante largo
tiempo la practica de imponer una medida sin apertura de juicio oral constituyd
la regla y aunque la interpretacion del Tribunal Supremo era clara en este sentido
de exigir que para la imposicion de estas medidas es necesaria la celebracion
de un juicio contradictorio (Ss. 30-10-1973, 31-05-1977, 16-04-1979, 811-1979
y 20-10-1982) y también la de la Fiscalia General del Estado (Consulta 1,/1989),
teniendo en la actualidad reflejo legal en la regulacion del procedimiento abreviado
(articulo 790 apartado 3 de la L.E.Crim. —hoy articulo 780 n° 1), durante algtn
tiempo continué siendo practica habitual como demuestra el Informe del Defensor
del Pueblo de 1991 €%, En un asunto de trascendencia como fue el del conocido
«Arropiero» (célebre por los asesinatos en serie cometidos en la década de los
60), por Auto de 2 de mayo de 1978 de la Sala de lo Penal de 1978, se decretd

801 Op. cit., pagina 220. Refiriéndose a la situacion originada con la Ley de Vagos y Maleantes, OLesa
Mufipo hacia mencion de la existencia, dentro de las medidas de seguridad predelictuales, a las denominadas
en la doctrina italiana «medidas de seguridad civiles» que hacian referencia al nombramiento de un curador o
el internamiento en manicomio. El autor rechaza esta clasificacion. OLesa Mufino, Francisco-Felipe. Las medidas
de seguridad. Editorial Bosch, Barcelona, 1951, paginas 142 y 143.

%02 Op. cit., pagina 221

03 Como bibliografia de caracter general, sin perjuicio de la que posteriormente se citara, remito al trabajo
de Sirra Lorez, M? del Valle. Las medidas de seguridad en el nuevo Codigo Penal. Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia, 1997.

604 Paginas 634 a 637, 661 y 682
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el sobreseimiento libre e internamiento. La Sala, en Auto de 5 de julio de 1995
estimd que la cobertura legal del internamiento del mentado en centro psiquiatrico
penitenciario se amparaba en el articulo 211 del Codigo Civil, tras las sucesivas
sentencias del Tribunal Supremo antes citadas. Dada la reforma del articulo 183
del Reglamento Penitenciario en el que se concretaba el destino de este tipo de
centros, su permanencia en el mismo devino imposible. Por Auto de 22 de mayo
de 1996 la Seccion 2% de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional estimé
que debia inhibirse a favor de la jurisdiccion civil. Lo anterior motivd no pocos
problemas de reubicacion del interno en otro centro de la red civil.

Otro de los elementos objeto de critica fue la posible colision con el articulo 17
de la Constitucién (libertad personal) de la facultad de prolongar indefinidamente la
medida de internamiento. El Tribunal Constitucional estimé que la doctrina del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en la interpretacion del art. 5 e) del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales de 1950
constituia ya un limite a esa discrecionalidad, al exigir, entre otros requisitos para
mantener la medida, la subsistencia del trastorno que dio origen al internamiento,
lo que obligaba a revisar periédicamente la situacion y acordar el cese de no
persistir. En cuanto a la indeterminacion de la medida en su duracién, afirmé el
Tribunal Constitucional que era conforme con la propia esencia y finalidad de la
medida, que es la prevencion y, en su caso, curacion del sometido a la misma 9%,
La regulacion sustantiva propicid en la practica, por la obligatoriedad e indeter-
minacion de la medida, la permanencia en régimen de internamiento de personas
declaradas exentas de responsabilidad penal incluso por simples faltas®%, por

605 STC Pleno de 21 enero 1993 (Pte: Viver Pi-Sunyer, Carles; EDJ 1993/298). Para el Tribunal Cons-
titucional no resulta tampoco contrario al principio de proporcionalidad, pues el juicio de proporcionalidad
entre penas y medidas es competencia del legislador, ni al de legalidad en materia sancionadora, por haber
dejado en manos de los tribunales esa facultad, primero porque la adaptacion de las medidas a la evolucion
de la peligrosidad no se deja a la total discrecionalidad del 6rgano judicial, sino que viene impuesta por la
ley, y segundo, porque por los mismos fines perseguidos por la adaptacion, resulta practicamente imposible
establecer con caracter general y abstracto una correlacion entre tipos de medidas y grados de remision. Es
cierto que el legislador hubiera podido establecer medidas concretas para asegurar con mayores garantias la
constante adaptacion de las medidas de seguridad a la evolucion de los enajenados (mediante la exigencia,
por ejemplo, de controles periddicos)

606 E| Tribunal Constitucional también se pronuncié sobre este particular en, ATC Sala 2% de 14 marzo 1994
(EDJ 1994/13522): «La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el internamiento psiquiatrico dispuesto
en la sentencia penal, en los casos y en la forma establecidos en el art. 8.1 CP, no es contrario al derecho
a la libertad personal consagrado en el art. 17.1 CE (SSTC 16/1981 y 122/1988). Pero esta privacion de
libertad, para que sea admisible, ha de respetar determinados limites vinculados a la finalidad perseguida
por el internamiento judicial. La regularidad del internamiento depende basicamente de la existencia de una
perturbacion mental, comprobada médicamente de forma objetiva, que presente tal magnitud que justifique la
privacion de libertad del enajenado por no poder vivir libremente en sociedad (STC 104/1990). El estado de
peligrosidad del enfermo hacia el resto de la comunidad es, pues, lo que legitima esta intervencion. Se ha
referido a ello la STC 24/1993, al establecer que el criterio determinante para la adopcion de estas medidas
es la personalidad del sujeto, su peligrosidad, no la mayor o menor gravedad del acto delictivo. Por ello,
aunque el criterio general deba ser el de considerar insuficiente la realizacion de un hecho antijuridico de poca
importancia, es preciso reconocer que en ciertas ocasiones la comisién de un delito de escasa gravedad, e
incluso de una falta, como sucede en el presente caso, puede ser sintomatico, por si solo, de una relevante
peligrosidad del autor determinante del internamiento judicial. En suma, la adopcién de la medida de interna-
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periodos dilatadisimos, al no haber sido objeto de revisién su situacion®’. Aunque
la revisabilidad de las medidas forma parte sustancial del sistema establecido en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la instauracion de un procedimiento
contradictorio y la obligacién del Juez de Vigilancia de elevar, al menos anualmente,
una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la medida,
es de todo punto aconsejable, como ha hecho el Codigo Penal de 1995. Supone
incidir en el problema de la lentitud de estos procesos que es observable en el
derecho comparado, aunque es de resefar que, sobre todo en lo atinente a los
internamientos, las revisiones son burocraticas y, al estar basadas en calculos
probabilisticos con un alto indice de imprecisién, escasas.

La Fiscalia General del Estado se pronuncié sobre la necesidad de hacer
una propuesta de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para incluir
la regulacién del internamiento psiquiatrico como medida cautelar con todas las
garantias previstas para la prision provisional y controlada directamente por el
Juez o Tribunal penal mientras se tramita el proceso %,

Como senala GONZALEZ-CUELLAR %, «el principal problema que se plantea en
relacion con la situacion personal durante el curso del proceso, del sujeto al que
le puede ser impuesta una medida de seguridad por haber cometido el hecho en
alguno de los estados previstos por los apartados 1°, 2° y 3° del articulo 20 C.P.,
radica en la inexistencia en nuestra legislacion procesal penal de un catéalogo de
medidas alternativas a la prision provisional que resulten eficaces desde el punto
de vista cautelar y, simultdneamente, permitan en todo caso proporcionar a dicho
sujeto un tratamiento adecuado».

miento, se encuentra sujeta a la existencia de un hecho antijuridico, a la falta de capacidad de culpabilidad
del autor y, a que éste represente un peligro real para la comunidad. Todos estos presupuestos se encuentran
presentes en el caso sometido a la consideracién de este Tribunal. La apreciacion de los dos primeros no
ofrece dificultad alguna, ya que en la demanda no se cuestiona que se haya producido un ataque a un bien
personal, ni que la gravedad de la enfermedad mental sea suficiente para justificar el internamiento del de-
mandante en un centro psiquiatrico. Las mayores dificultades se encuentran en la apreciacion del peligro que
para la comunidad puede representar el recurrente. Sélo a partir de una consideracion global del hecho y del
autor, como la realizada por el Tribunal Supremo, es posible afirmar la existencia de un peligro cierto para la
comunidad. A este respecto, la resolucién impugnada ha tenido en cuenta, para establecer la peligrosidad del
autor, el alto significado indiciario del impulso agresivo dirigido contra bienes juridicos de singular importancia
y, junto a ello, la gravedad de la enfermedad mental, que ha llevado a los expertos médicos a desaconsejar
la sumisién a tratamiento ambulatorio».

%07 GiMénez Garcla, J «Los internamientos psiquiatricos en el orden penal. Medidas de seguridad acordadas
en sentencia», en Actualidad Penal, n® 2 /11, 1993, pagina 31, recoge algunos ejemplos del Informe del
Defensor del Pueblo de 1991 sobre la situacion de los enfermos mentales, como el de una mujer que fallecié
tras 60 anos de internamiento sin que su situacion hubiese sido revisada. En opinién de este autor, la falta de
controles establecidos en el Codigo Penal y la inercia burocréatica del érgano jurisdiccional, y no su insensibili-
dad, fueron las causas de esta situacion, caracterizada por la ausencia del mas minimo didlogo entre tribunal
sentenciador y centro de internamiento. Graficamente, afirma: «las ejecutorias durmieron un suefio de afos
en el polvoriento anaquel del archivo judicial. El tribunal como tal continué en el organigrama judicial, pero
sus titulares se olvidaron de aquella persona enviada al psiquiatrico o incluso desconocieron tal situacion si
accedieron con posterioridad al tribunal».

608 Memoria elevada al Gobierno de S.M. Madrid, 2001. Paginas 464 a 466.

609 GonzALEz-CUELLAR SErrANO, Nicolas, «Aspectos procesales de la imposicién y aplicacion de las medidas de
seguridad», en Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal. 1997, Il, pagina 185
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El articulo 100 del Anteproyecto de Cddigo Penal (30 de diciembre de 1991)
senalaba:

El Juez o Tribunal podrd decretar, como medida cautelar sustitutiva de la
prision provisional, el internamiento o cualquier otra medida en relacion con el
sujeto sometido a proceso penal por delito. Por su parte el articulo 101 senala-
ba: 1. El tiempo de duracion de las medidas cautelares previstas en el articulo
anterior en ningln caso podra exceder del plazo maximo senalado para la prision
provisional. 2 Este tiempo se computara en la aplicacién de la medida o en el
cumplimiento de la pena definitivamente impuesta, en su caso.

La previsién del Anteproyecto no fue recogida por el Cddigo Penal (L.O.
10/1995 de 23 de noviembre), vigente en la actualidad. A diferencia de otros
ordenamientos como el italiano, cuyo articulo 206 regula expresamente la medida
de seguridad cautelar de internamiento en centro psiquiatrico penitenciario ®° o el
aleman que también recoge el internamiento provisional en el articulo 126.a de la
StrafprozeBordnung 61, carecemos de una norma similar. La aplicacién del principio
de legalidad resulta inexcusable. El articulo 17 n° 1 de la Constitucion senala que
nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido
en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

2.3. La especializacion de las instituciones

El nacimiento de una especialidad asistencial en materia de personas con
enfermedad mental que han cometido infracciones penales es posterior en el
tiempo al inicio del sistema asilar. En Inglaterra, el siglo XIX se inicié una corriente
legislativa dedicada a la detencién de los locos criminales. Las causas de esta
regulacion tuvieron su origen en una serie de atentados contra el Rey Jorge Il

610 E| articulo 206 del Cédigo Penal italiano dispone: (Applicazione prowvisoria delle misure di sicurezza).
- Durante listruzione o il giudizio, pud disporsi che il minore di eta, o l'infermo di mente o l'ubriaco abituale,
o la persona dedita all'uso di sostanze stupefacenti, o in stato di cronica intossicazione prodotta da alcool o
da sostanze stupefacenti, siano provvisoriamente ricoverati in un riformatorio, o in un manicomio giudiziale,
0 in una casa di cura e di custodia. Il giudice revoca l'ordine, quando ritenga che tali persone non siano piu
socialmente pericolose. Il tempo dell’esecuzione prowvisoria della misura di sicurezza & computato nella durata
minima di essa.

611 § 126.a StPO. Anordnung der einstweiligen Unterbringung (1) Sind dringende Griinde fiir die Annahme
vorhanden, daB jemand eine rechtswidrige Tat im Zustand der Schuldunféhigkeit oder verminderten Schuldfahigkeit
(8§ 20, 21 des Strafgesetzbuches) begangen hat und daB seine Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus oder einer Entziehungsanstalt angeordnet werden wird, so kann das Gericht durch Unterbringungsbefehl
die einstweilige Unterbringung in einer dieser Anstalten anordnen, wenn die 6ffentliche Sicherheit es erfordert.
(2) Fir die einstweilige Unterbringung gelten die §§ 114 bis 115a, 117 bis 119, 125 und 126 entsprechend.
Hat der Unterzubringende einen gesetzlichen Vertreter, so ist der BeschluB auch diesem bekanntzugeben. (3)
Der Unterbringungsbefehl ist aufzuheben, wenn die Voraussetzungen der einstweiligen Unterbringung nicht mehr
vorliegen oder wenn das Gericht im Urteil die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder einer
Entziehungsanstalt nicht anordnet. Durch die Einlegung eines Rechtsmittels darf die Freilassung nicht aufgehalten
werden. § 120 Abs. 3 gilt entsprechend.
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de Inglaterra: Los casos de Margaret Nicholson en 1786 (recluida finalmente en
el manicomio de Bethlem), de John Fritz en 1790 (lanzé una piedra cuando el
rey estaba paseando en carroza, siendo ingresado igualmente en un manicomio)
y, sobre todo, el caso de James Hadfield (se trataba de un antiguo soldado que
tratd de atentar contra la vida del rey cuando se encontraba en el teatro de Drury
Lane). El acusado Hadfield, a pesar de ser declarado inocente por enfermedad
mental de una tentativa de asesinato, no fue liberado por su propio bien y por el
bien de la sociedad en general.

En 1816 se destind una «division especial para alienados criminales» en el
asilo de Bedlam, creandose después secciones analogas en otros asilos y en
particular en las prisiones del reino®'2, sin embargo, no tuvo lugar un tratamiento
separado de los locos criminales hasta la Criminal Lunatics Act de 1860. ;Cuales
fueron las razones de la creacién de estructuras diferenciadas para este tipo de
enfermos? En 1853, el gobierno britanico promovié una investigacion de la que
se extrajeron las siguientes conclusiones ©13;

1) La promiscuidad de los enajenados ordinarios con los enajenados crimina-
les es injusta y ofensiva para los enajenados ordinarios y sus familias.

2) Los habitos de los locos criminales son viciosos, tienden a la evasion
y a la insubordinacién, siendo causa de descontento para los demaés
enfermos.

3) La necesidad de una mayor vigilancia dificulta la clasificacion para el
tratamiento y convierte al establecimiento en una carcel.

4) Los locos criminales precisan de una mayor atencién y vigilancia lo que
va en detrimento del cuidado de los restantes.

5) Los propios locos criminales son rechazados por los restantes enfermos
y se ven excluidos cuando ven salir a los demas del establecimiento.

El resultado fue el referido cambio legislativo y la construccion del Manicomio
Judicial de Broadmoor (1863). Con anterioridad ya existia un manicomio de estas
caracteristicas, el de Drundum (cerca de Dublin) en Irlanda (1850) ¢4, Rapidamente
se extendio esta tendencia a lo largo del siglo XIX en otros paises: Perth en
Escocia (un departamento en la prision central), Auburn en Nueva York®® o la

612 Casamapa v Torrent, Francisco. Op. cit., pagina 49

613 XaLaBARDER, E. Valia Higiénico-social de los manicomios judiciales. Gaceta Médica Catalana. Tomo XXIV.
Num.2 (continta también en los nimeros siguientes), Barcelona 31 de enero de 1901, nims. 566 y ss.

614 XaLasArDER (0p. cit.) sefiala que el Real decreto de 1845 para la creacion de un Asilo Central para
locos delincuentes en Irlanda ordend formar una corporacion (Comisionados de obras publicas de Irlanda) con
atribuciones propias e independencia para la realizacién de sus funciones, a diferencia de Espana donde el
encargo al Ministro dio lugar al sometimiento a las contingencias de la politica.

615 E| hospital civil, Utica State Hospital, se negaba a admitir enfermos procedentes de la prision de Auburn,
por lo que se cred, en 1859 el State Lunatic Asylum for Insane Convicts en los terrenos de la prision. Esta
fue la primera institucion de esta clase que se cred en Estados Unidos. Rapidamente se sobrepobld dando
lugar a la construccion del hospital Matteawan en 1892 y a la del hospital Dannemora en 1899. A mediados
de la década de los 60 del siglo XX estos establecimientos tenian alrededor de 3.000 pacientes. Dannemora
cerrd en 1972. En enero de 1977, el Departamento de Higiene Mental cre¢ el Central New York Psychiatric
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seccion establecida en la prision de Aversa en ltalia®®. En Alemania se crearon
también departamentos de manicomios o prisiones como el caso de Moabit

Center, dando lugar al cierre de Matteawan. EI CNYPC es una organizacion comprensiva de un amplio abanico
de servicios de salud mental para las personas sometidas al sistema penitenciario. Tiene 210 camas en un
establecimiento de maxima seguridad ubicado en Marcy. Es el tnico centro donde hombres y mujeres pueden
ser hospitalizados de forma involuntaria conforme al articulo 402 de la Corrections Law del Estado de Nueva
York. Junto con este servicio, el CNYPC dispone de una unidad con servicios de hospitalizacién para detenidos
en espera de juicio de 25 carceles del condado de la parte norte del Estado, NGRI e internamiento conforme
al articulo 508 de la Corrections Law. También dispone de servicios externos consistentes en una red estatal
de unidades de salud mental con un total de 23 clinicas externas con 12 unidades satélites que suministran un
total de 154 camas de crisis, 534 camas del programa de cuidado intermedio y servicios clinicos destinados
al NYS Department of Correctional Services. (Pagina web oficial del NYS Office of Mental Health. http://www.
omh.state.ny.us/omhweb/facilities/cnpc/facility.htm)

616 Fue establecido en la prision de Aversa en 1876. A diferencia de Inglaterra, la creacién de Aversa se
realizd por un simple acto administrativo del director de la prision, Martino Beltrani Scalia, que, en ausencia de
toda disposicion legislativa, cred una sezione per maniaci. Pronto siguié la apertura de otros establecimientos
(en la época de redaccién del proyecto se abrieron Montelupo Fiorentino en 1886 y Reggio Emilia en 1892).
Naturalmente, se intentd recoger el sistema en ley positiva (para un anélisis de la historia del manicomio judicial
italiano, puede verse Manacoroa, Il manicomio giudiziario. Cultura psichiatrica e scienza giuridica nella storia
di una istituzione totale, Bari, 1982). El primer proyecto de ley fue el de Depretis (1881), que cita el texto,
al que siguieron los de Crispi (1890), Nicotera (1891) y Giolitti (1893). La primera regulacién del manicomi
gidiziari se realizd en el Real Decreto de 1 de febrero de 1891 (n. 260, Regolamento generale degli stabili-
menti cacerari e per i Riformatori Governativi del Regno) que recogid expresamente el término y los sujetos
para los cuales estaba destinado (articulos 469 a 473). Es de destacar que el Cédigo Penal aprobado dos
anos antes (Codice Zanardelli) no recogia ninguna mencién a este tipo de institucion. En ese mismo afio, una
comision realizo una inspeccién de los manicomios del Reino (compuesta por Lombroso, Tamburini y Ascenzi)
y redacté una relacion de los problemas que encontraron al Ministro del Interior (Relazione a S.E. il Ministro
dell'lnterno sulla ispezione dei manicomi del Regno). La Scuola Positiva insistentemente demandé el estableci-
miento de instituciones psiquiatricas para criminales con trastornos mentales (Lomeroso, «Sulla istituzione dei
manicomi criminali in Italia», Rivista di discipline carcerarie, 105-126, afio 1872, y L'uomo delinquente, 1897,
Detta Rocca, «I manicomi criminali: studio bibliografico», Rivista de discipline carcerarie, 35-49, Ano 1873;
Tamsurini, A. «I manicomi criminali», Rivista di discipline carcerarie, pagina 35, Ao 1873). Ellos pensaban que
el crimen debia ser abordado como una patologia de origen sociopsicobiolégico, sobre la cual era posible
trabajar cientificamente; y, consecuentemente, no debia ser castigada como una accién inmoral, resultado de
la voluntad individual, merecedora de un castigo proporcionado a la ofensa como demandaba contrariamente
la Scuola Classica (Souvet, Luigi Maria. «De-institutionalization, psychiatric treatment and mentally disordered
offenders in ltaly: a difficult transition from the old to the new». En Estratto da: Quaderno n.2. Universita degli
studi di Roma «La Sapienza». Dipartimento di contabilitd nazionale e analisi dei processi sociali, Roma 1996,
pagina 171). Lomeroso sefalaba que <«los delincuentes locos necesitan también un tratamiento especial en los
manicomios criminales, tratamiento en que se concilie la humanidad con la defensa social; porque la disciplina
y la seguridad de estos establecimientos son iguales a las de la carcel; pero los locos son tratados como
enfermos, y el establecimiento se halla dirigido por médicos. Se custodiaran alli hasta que se curen, y en su
caso por toda la vida, todos los individuos que hayan cometido delitos por causa de locura o que se hayan
vuelto locos en la cércel» (LomBroso, César. Medicina legal. Traduccion por Pedro Dorado. Vol | pagina 283.
Editorial La Espafia Moderna, Madrid —sin fecha—). La propia Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
sobre creacion de manicomios judiciales de 1888 en Espana hace referencia a esta escuela y a la escuela
correccionalista, «undnimes en este punto (...) porque si, de acuerdo con la ciencia positiva, provee a la
eliminacién del que es un peligro en la vida libre, por sus tendencias al crimen, con arreglo a las doctrinas
correccionales, que ven en el delincuente, aun sin ser loco, un enfermo de la voluntad, coloca & éste bajo
la salvaguardia de la ciencia médica en una de sus mas dificiles especialidades, sin perjuicio de rodearle de
cuantos elementos sean necesarios para su regeneracion moral. En cualquier caso, se indicaba que no es una
escuela la iniciadora de esta gran reforma. Importa consignarlo aqui, toda vez que los empehos sistematicos
suelen, por lo exclusivos, andar refidos en parte con la amplisima realizacion de la vida, y encuentran por ello
mismo, en su desarrollo, tropiezos y oposiciones de que se ven libres aquellas fecundas concordancias de las
ideas y los hechos que espontaneamente se producen en el seno de la sociedad & impulsos de necesidades
vivamente sentidas».
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(Berlin), Bruchsal (Baden) y Waldheim (Sajonia)®’. En Francia, primeramente
se establecieron cuartos de seguridad en Bicétre y luego se cred un quartier
d'aliénés en la prision de Gaillon (1876) que permanecio hasta 1906 8. Portugal,
en 1895, se limitd a presentar un proyecto de ley, recomendando a las Camaras
la organizacion de asilos semejantes 612,

En Espana, la primera mencion de un Manicomio Penal, aparece en el R.D
de 13-12-1886 bajo la firma del Ministro de la Gobernacion, Fernando Leon y
Castillo %% mandando construir uno en Madrid o en sus cercanias destinado a
reclusion y tratamiento de los delincuentes afectados de cualquier forma de
enajenacion mental, y a la observacion de todos los acusados presuntos locos.
El Decreto establecia la creacion de una Comisién que tenia que redactar en un
periodo no superior a tres meses, un proyecto de ley en el que se especifica-
ran las medidas de proteccion contra «los locos criminales» y las bases para
la construccion y organizacion del Manicomio Penal®?!. Se redacto un proyecto
de ley que regulaba en su articulo 1° que los recursos concedidos por la ley
de 23 de julio de 1878 para la edificacion de una penitenciaria de separacion
individual, se aplicaran a la construccion del manicomio judicial, creado por Real
Decreto de 13 de diciembre de 1886, a la instalacion de la penitenciaria hospital
en el exconvento de la Victoria del Puerto de Santa Maria, y al establecimiento
de una colonia penitenciaria agricola en terrenos del Estado o cedidos por las
Diputaciones provinciales o Ayuntamientos. La Comisién del Congreso de los Di-
putados senalaba que no ya una prescripcion cientifica, sino un deber humanitario
exige que lo mismo los procesados locos que los penados enfermos y ancianos,
cumplan su condena en condiciones que alivien y no agraven su Situacion®?.
El dictamen sobre construccion de un manicomio penal fue retirado al cambiar
la Direccién de Establecimientos penales del Ministerio de la Gobernacion al de
Justicia y preparar este una ley general de prisiones 23624,

617 CasaMADA Y ToRRenT, Francisco. Op. cit., pagina 50; PeseT ALEixanDre, Juan-Bautista/FERNANDEZ HERNANDEZ,
Alfredo. La responsabilidad atenuada... pagina 116

618 RenneviLLE, Marc, op. cit., pagina 502

619 CasamaDA Y ToRReNT, Francisco. Op. cit., pagina 50

620 Gaceta de Madrid de 21 de diciembre de 1886 (num. 355, Tomo IV, pagina 898). Las disposiciones
pueden consultarse en la base de datos Gazeta histérica — coleccion historica. 1875-1967 (www.boe.es/g/
es/bases_datos/gazeta.php)

621 | a Exposicion de Motivos expresa que «la idea de mantener en reclusion a los locos y delincuentes y
la de conservar separados en establecimientos especiales a los delincuentes que resulten locos, viene preocu-
pando hace mas de un siglo a los estadistas de distintos paises, y han promovido en Inglaterra, en Francia y
en ltalia importantes reformas legislativas, llevadas a la practica con beneficiosos resultados». Posteriormente,
tras enumerar diferentes manicomios penales existentes en el extranjero, sefala «entre nosotros, el problema
afecta los mismos caracteres y obliga a parecidas resoluciones, que pueden inspirarse en lo que la experiencia
ha acreditado».

622 CongReso DE Los Diputapos. Diario de las Sesiones de Cortes. Apéndice 6° al nimero 9. 13 de junio de
1887.

623 CongReso DE Los Diputapos. Diario de las Sesiones de Cortes. Numero 4, sesion de 5 de diciembre de
1887.

624 Otro Real Decreto de la misma fecha, Gaceta de Madrid de 21 de diciembre de 1886 (num. 355, Tomo
IV, pagina 897), cred la Penitenciaria Hospital del Puerto de Santa Maria para la extincion de las penas por
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En nuestro pais, se elabord un Proyecto de Ley en 1888 que no tuvo un final
feliz6?, La Exposicion de Motivos refleja perfectamente el sentido del cambio
legislativo:

El proyecto de ley presentado por el Ministro que suscribe, es evidentemente
una ley de seguridad. La seguridad esta en los preceptos legislativos, en el mani-
comio dispuesto con un fin especial, en su organizacion, en los requisitos exigidos
para la libertad de los locos criminales y en la existencia de un personal idoneo
¢ imbuido de la dificil mision que ejerce, tan semejante & la del médico como &
la del magistrado. Esta es la gran conquista en las tradiciones del manicomio
inglés. Alli se procede siempre bajo la idea de que el enajenado que con sus
actos acredita instintos agresivos, es un sér notoriamente peligroso; y por esta
circunstancia se diferencia al loco criminal del ordinario, no concediendo & aquél
la libertad hasta su «bien comprobada curacién», requisito tan indispensable que
sin él, como dice un autor ilustre, los manicomios para criminales no serian mas
que un lujo y un indtil descargo de las prisiones.

El proyecto contemplaba tres clases de categorias, siguiendo las directrices de la
época (articulo 2): a) los que después de sentencia firme (penados) fuesen recono-
cidos y declarados en estado de perturbacién mental; b) los que habiendo realizado
un acto que la ley califica de delito sean reconocidos y declarados en estado de
perturbacion mental en virtud de auto o sentencia firme en que se decida su exencion
de responsabilidad criminal; c) los procesados sospechosos de perturbacién mental
cuya observacion y examen sean decretados por el Tribunal competente 6%,

los mayores de 70 afos, por los ciegos, paraliticos y afectados de cualquier otra inutilidad de importancia y
por los enfermos crénicos incurables

625 ALonso MarTiNEz, Manuel, Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley sobre creacién de manicomios
judiciales de 1888, parrafos 4° y 5° (Senapo. Diario de las Sesiones de Cortes, 4 de abril de 1888, apéndice
1° al nimero 79). Fue aprobado por el Senado, siendo remitido al Congreso (Congreso De Los Diputapos. Diario
de las Sesiones de Cortes. Apéndice al nimero 56. 20 de febrero de 1889). Posteriormente el Ministro Tri-
nitario Ruiz CAPDEPON lo volvio a presentar a las Cortes en 1894 pero tuvo idéntico final (Senapo. Diario de las
Sesiones de Cortes, 4 de abril de 1894, apéndice 44 al numero 91). XaLABARDER (op. cit.) expresaba que «el
proyecto, considerado en general, es tan deficiente, que no hay manera de hacer posible su realizacion, y asi
lo van demostrando los hechos». Continta el autor senalando «el articulo primero es el Unico que se dedica
a la construccién de los asilos y aunque los coloca bajo la dependencia del Ministerio de Gracia y Justicia,
no dice de donde han de salir los fondos & dicha construccién destinados, ni sefala la entidad 4 quien debe
encomendarse». En otro apartado enumera los cuatro defectos principales que son: 1) falta de autonomia de
la Junta inspectora en sus funciones, debiendo quedar encargada de la construccion de los asilos con los
fondos que el Ministerio le proporcione; 2) necesidad de simplificacion de los tramites para la admision de los
«locos delincuentes»; 3) desde el momento en que recae sobre un individuo penado o simplemente procesado
la declaracién de locura peligrosa, debe considerarsele como enfermo y cesar sobre él la accion del Codigo
penal, ordenar su ingreso en el Asilo y no expedir la orden de salida definitiva hasta la completa curacién
o demencia final de su enfermedad; 4) omisién grave en los aspectos referentes a la cuestion religiosa que
deben llenarse en el sentido de la mas absoluta tolerancia.

626 E| Proyecto de Ley de 1888 indicaba, en su Exposicion de Motivos, la existencia de 128 penados que
enloquecieron durante el cumplimiento de su condena existentes en los establecimientos penales, sefialandose
la existencia de una estadistica incompleta que revelaba la existencia de 297 pacientes ingresados en hospi-
tales y manicomios que quedaron exentos de responsabilidad criminal por aplicacion del articulo 8 del C.P.,
ignorandose el numero de los que habian quedado confiados a sus familias.
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No cabe duda de que también pesaron sobre el parecer de los legisladores
decimondnicos los problemas concernientes a la situacién de los manicomios
ordinarios, tanto el estatal como los provinciales. Asi, la Junta de Patronos de
la casa de dementes de Santa Isabel de Leganés solicité del Gobierno que se
prohibiera el ingreso en dicho manicomio de los procesados declarados dementes
por los Tribunales, solicitud que fue aprobada en contra del reglamento organico
de dicho manicomio®?’, tal y como pone de manifiesto una R.O. del Ministerio de
la Gobernacion de 17 de marzo de 1893. Las razones que dio la Junta para que
se aceptara dicha medida en un momento en que existian en Leganés 45 locos
criminales fueron las siguientes 62:

1) Que los dementes procesados ahuyentan a los locos pensionistas o locos
de pago, que van descendiendo progresivamente;

2) Que dichos locos, dada «la exacerbacion y desarrollo de instintos que
los condujeron al crimen» son un peligro para los demas locos;

3) Que este peligro es dificil de evitar, por la vida comin que hacen los
locos y por la imposibilidad de construir un departamento especial para
locos delincuentes;

4) Que si la admision de dichos locos continla, llegara un dia en que para
seguridad del establecimiento y tranquilidad de los vecinos del pueblo,
sera necesario, aun rechazandolo el caracter del asilo, reclamar la ga-
rantia de la fuerza armada.

Es de observar que las razones que motivaron la creacion de una red se-
parada son muy similares a las ya citadas del Reino Unido (que es fuente de
inspiracion del proyecto). A pesar de que el proyecto de ley no prosperd, si
que se cred este tipo de red. En 1894, se establecia en el Reglamento de
la suprimida Penitenciaria Hospital una seccion de manicomio a la que serian
destinados los penados afectos de cualquier forma de enajenacion mental y los
epilépticos %2°. EI R.D. de 1-09-1897 &3 fue el que, finalmente, reguld con detalle
el ingreso en la Penitenciaria Hospital. La Exposicién de Motivos del Decreto
sefalaba que

627 R.D. de 12 de mayo de 1885, cuyo articulo 106 senalaba que: «Cuando los Tribunales de justicia
declaren la irresponsabilidad de un reo por razén de demencia probada, y acuerden su reclusién en este
manicomio, se concedera el turno de ingreso correspondiente, previo el envio de testimonio de la sentencia.
El administrador del Establecimiento cuidara de avisar al Tribunal cudndo corresponde ingresar al demente
para que pueda ser remitido. Ningin demente de esta clase podra ser puesto en libertad cuando obtenga su
curacion sin avisar previamente al Tribunal que lo remitié». El articulo 90 establecia la division del manicomio
en cuarteles diferentes para los dos sexos y para la infancia y la edad madura. Cada uno de aquellos cuarteles
se subdividian en departamentos independientes dedicados a observacion, a enfermos sujetos a Tribunales
de justicia, a pobres, a pensionistas, alienados pacificos, a turbulentos, a furiososo o sucios, a epilépticos y
a convalecientes.

628 Avarez Uria, Fernando. Miserables y locos. Tusquets editores, 1983, Pagina 234.

629 Reglamento Provisional de la Penitenciaria Hospital de Puerto de Santa Maria, aprobado por Real Orden
de fecha 20 de marzo de 1894 (Gaceta de Madrid de fecha 22 de marzo de 1894)

630 Gaceta de Madrid de 5-09
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Contra todos los preceptos legales (...) hay en muchas cérceles varios
individuos con la razon perturbada, que no obstante haber sido declarados por
los Tribunales Sentenciadores exentos de responsabilidad criminal por causa de
enajenacion mental, permanecen impropiamente recluidos con agravaciéon de
sus males y hasta con trastornos en el régimen y en la disciplina de los esta-
blecimientos carcelarios donde moran, para remediar este estado de cosas, el
Ministro que suscribe acometié la empresa de edificar un pabellon de enajenados
en la Penitenciaria Hospital del Puerto de Santa Maria; y logrado este propdsito
y proxima la instalacion adecuada de los locos que han de pertenecer a este
establecimiento, falta otra de caracter legislativo.

Este proyecto legislativo se plasmo en el R.D. de 13-08-191783! cuyo articulo
primero sefalaba que

El pabellon que en la actualidad existe en el Puerto de Santa Maria perte-
neciente a la suprimida Penitenciaria Hospital, se destinara en lo sucesivo, con
caracter provisional a albergue de reclusos dementes, bajo la denominacion de
Manicomio Penitenciario.

El articulo 11 encargaba a una Comision especial recoger y ordenar todos los
antecedentes legislativos y administrativos y efectuar los estudios oportunos para
que por el Ministro de Gracia y Justicia pueda ser redactado el proyecto de ley
de Manicomio judicial. Dicho proyecto de ley nunca llegd a alcanzar vida.

Existid, pues, de forma separada a la legislacion sanitaria ordinaria, legisla-
cién concerniente a la creacion de un «manicomio penal», que arranca del citado
R.D de 13 de diciembre de 1886, «Penitenciaria Hospital» (R.D. 1-09-1897), a la
creaciéon de un «manicomio judicial» en la Colonia del Dueso (R.D. 26-01-1912 y
R.O. de 31-03 y 7-07-1913%%2, esta ltima disposicion resolvio la construccién de
un pabellén en la carcel de Mujeres de Alcala para observacion y tratamiento de
«vesanicas»), al «<Manicomio Penitenciario del Puerto de Santamaria» (R.D. de 13-
08-1917, R.D. 22-10-1919 y Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1930),
«Hospital Psiquiatrico Judicial» (Decreto de 5 de julio de 1933, cuya vigencia fue
breve, concretamente hasta el Decreto de 22 de noviembre de 1936 que resta-
blecid el Reglamento de los Servicios de prisiones de 14 de noviembre de 1930
citado) ®33, «Sanatorio Psiquiatrico Penitenciario» (Reglamentos de los Servicios de
Prisiones de 1948 y de 1956 y Reglamento penitenciario de 1981) y, finalmente,

631 Gaceta de Madrid del dia 18

632 Esta disposicion se dejé temporalmente en suspenso por R.O. de 4 de septiembre de 1915 (Gaceta 7
y rectificacion del 8). Martinez ALcusiLLa, Marcelo. Boletin Juridico-Administrativo. Apéndice de 1915 al Diccionario
de la Administracion Espafola. Madrid, 1915, pagina 490

633 Por Orden de 8 de marzo de 1934 (Gaceta de 10 del mismo mes y afo), se aplaz6 el cumplimiento
de lo dispuesto en el citado Decreto de 5 de julio de 1933, disponiendo que «el edificio destinado por dicha
disposicion a Hospital Psiquiatrico Judicial en Alcald de Henares sea utilizado por la Direccion General de Pri-
siones como lugar de reclusién preventiva o de sentenciados con arreglo a lo que las necesidades del servicio
demanden, en relacion con lo determinado en las leyes vigentes».
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«Establecimientos o Unidades Psiquiatricas Penitenciarias» (actual Reglamento
Penitenciario).

En general, en los paises europeos siguen existiendo estructuras de seguri-
dad.

En Inglaterra y Gales (para Escocia e Irlanda del Norte existe una regulacion
diferente), por ejemplo, se aplica un triple sistema de seguridad: los criminales
de alto riesgo son enviados a uno de los tres hospitales especiales (Broadmoor
en Berkshire, Ashworth en Nottinghamshire o Rampton en Lancanshire, fundados,
respectivamente en 1863, 1912 y 1989, aunque Ashworth es la combinacion de
dos instituciones anteriores), donde las condiciones son de maxima seguridad. El
promedio de poblacion de cada uno de estos hospitales gira entorno a 400-500
pacientes, admiten diferentes tipos de desorden mental, pero la distribucién varia %34,
La poblacion es mayoritariamente masculina. Los criminales de mediano riesgo son
enviados a las unidades regionales de seguridad. Finalmente hay una provisién de
camas para enfermos mentales y deficientes psiquicos en los hospitales locales, de
las cuales un pequeno porcentaje esta en custodia cerrada. Aunque la posibilidad
de ser transferido a un hospital de menor seguridad estd contemplada, lo cierto es
que es muy conocido el problema del retraso en los traslados. Entre las diversas
razones de ello se encuentra el rechazo de los psiquiatras de las unidades de se-
guridad media a la aceptacion de un paciente que proviene de un hospital de alta
seguridad. Tanto las salidas como los traslados estan sometidos a la aprobacion del
ministro 3. Ultimamente se ha acentuado el factor seguridad en estos centros &3,

[talia tiene un sistema similar al nuestro contando con 6 hospitales psiquiatricos
penitenciarios. Los Ospedale psichiatrico giudiziario®’ son: 1) Aversa, ubicado

634 La estancia media en estos hospitales se sitta alrededor de 6 afios, predominando la esquizofrenia como
diagnostico mas frecuente (Jamieson, Liz/Tavior, Pamela, J. «Patients leaving english high security hospitals: Do
discharge cohorts and their progress change over time?» en International Journal of Forensic Mental Health.
2005, Vol. 4 n° 1, pages 71-87)

635 BaRLETT, Peter y Sanpianp, Ralph, op. cit., paginas 113 y 114. EI denominado Fallon Report, presentado
al Parlamento por el Ministro de Sanidad Britanico en enero de 1999 mostraba que en los citados hospitales
se habia producido una evolucién hacia una excesiva apertura que pugnaba con el concepto de seguridad del
hospital hasta niveles intolerables (por ejemplo, la disponibilidad de material pornografico, incluida pornografia
infantil y situaciones de falta de seguridad, manteniéndose un relativo aislamiento con el resto del sistema
hospitalario) (FALLon, Peter/BLucLass, Robert/Epwarps, Brian/Daniers, Granville. Report of the Committee of Inquiry
into the Personality Disorder Unit, Ashworth Special Hospital The Stationery Office. 12 January 1999. Disponible
en internet: http://www.archive.official-documents.co.uk/document/cm41/4194/ash4194 .htm)

636 U.K. DeparTMENT OF HEeALTH. Report of the review of security at the High Security Hospitals. Febrero de
2000. El articulo 4 de la National Health Service Act 1977, tras su modificacion por el articulo 41 de la Health
Act 1999, describe el High Security Hospital como el destinado «para personas que son susceptibles de ser
detenidas bajo la Mental Health Act 1983 y... requieren tratamiento bajo condiciones de alta seguridad debido a
su propension peligrosa violenta o criminal». EI hospital Carstairs es el equivalente escocés de estos hospitales
y también admite pacientes procedentes de Irlanda del Norte. Las Circulares del Health Service 1999/150 (The
safety and Security in Ashworth, Broadmoor and Rampton Hospitals Directions) y sus revisiones de 2000 (HSC
2000/027), 2002 (The Ashworth, Broadmoor and Rampton Amendment [No. 2] Directions 2002) y 2003 (The
safety and Security in Ashworth, Broadmoor and Rampton Hospitals Amendment Directions 2003) constituyen
el marco actual de condiciones de seguridad en tales centros.

637 La regulacion actual se encuentra en los articulos 215 y 222 del codice penale (misure di sicurezza
detentive: ricovero in un manicomio giudiziario, aunque también hay que tener presentes los articulos 206



i SALUD MENTAL Y DERECHOS HUMANOS:
LA CUESTION DEL TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO

sobre un convento del siglo XVl y creado en 1876; 2) Napoles, o San Efremio
Nuovo, también ubicado en un convento del siglo XVl y fundado en 1923; 3)
Reggio Emilia, ubicado en un viejo convento que fue reconvertido en 1892; 4)
Castiglione delle Stiviere en Verona, creado en 1939 (destinado a mujeres); 5)
Barcellona Pozzo di Gotto, en Messina (Sicilia), inaugurado en 1925; 6) Montelupo
Fiorentino, en Siena, fundado en 1886, que esta instalado en una antigua fortaleza
medieval %8, La Ley 180/1978 clausurd los hospitales psiquiatricos pero no pre-
vio el cierre de los hospitales psiquiatricos penitenciarios. Los efectos practicos
fueron draméticos, en parte porque la introduccién de la ley elimind rapidamente
la organizacién establecida sin reemplazarla por otra nueva y méas funcional. Un
gran nimero de pacientes fueron enviados desde los psiquiatricos provinciales y
llegé a ser practicamente imposible hacerse cargo de la critica situacion aguda,
tipica de ciertas patologias mentales. Anadido a esto fue la gran dificultad para
las familias e instituciones territoriales en la asistencia a los enfermos mentales
crénicos en términos de terapia, prevencién y rehabilitacion. La admision en hos-
pitales psiquiatricos habia sido reemplazada por otros programas terapéuticos
establecidos en una escala limitada en la autoridad sanitaria local, ambos sobre
una base de tratamiento externo y a través de los hospitales generales. Sin
embargo, debido a que estos programas son completamente voluntarios en su
concepto, habian resultado inadecuados para la funcion de control de los trastornos
de comportamiento manifestados con frecuencia en los casos mas serios. Estas
personas enfermas, por ello, a menudo finalizaban en el psiquiatrico penitencia-
rio. Los Hospitales psiquiatricos penitenciarios estan ahora sobrepoblados y son
incapaces de aceptar a todos los presos con patologia psiquica, gran nimero de
los cuales, por ello, permanecen en prision 63°,

[applicazione prowvisoria delle misure di sicureza], 148 [Infermita psichhica sopravvenuta al condannato] del
referido codice penale y articulos 70, 71 [Sospensione del procedimento per incapacita dellimputato] y 72
del codice di procedura penale) y articulos 111 (Ospedali psichiatrici giudiziari, case di cura e custodia, istituti
e sezioni speciali per infermi e minorati fisici e psichici), 112 (Accertamento delle infermita psichiche) y 113
(Convenzioni con i servizi psichiatrici pubblici) del Regolamento recante norme sull'ordinamento penitenziario e
sulle misure privative e limitative della liberta (Decreto del Presidente de la Republica de 30 de junio de 2000,
n. 230, publicado en la Gazzetta Ufficiale n. 195 de 22 agosto 2000 - S.0. n.131).

638 Meroni sefnala que, en marzo de 2001, los internos en este tipo de instituciones ascendian a 1.282, de
los cuales la inmensa mayoria eran varones. La edad media de los internos era de 41 anos (entre un minimo
de 19 y un maximo de 82). La mayoria de los internos procedia del norte de ltalia (383), 337 del Sur, 142
del Centro y 250 de las islas. 94 eran extranjeros. La poblacién interna en tales fechas era: Aversa (188),
Napoles (197), Castiglione delle Stiviere (209 mujeres), Reggio Emilia con 232, Barcellona Pozzo di Gotto con
213 y Montelupo Fiorentino con 243. (Meroni, Gabriella. «Ospedali psichistrici giudiziari: ci vivono in 1300».
News Polt territorio. Disponible en internet www.pol-it.org/ital/NT20031018.htm)

639 Bruno, Francesco/De PasquaLl, Paolo/Bona, lliana. «The Italian System from a Forensic psychiatric Perspec-
tive». En V.AA. Pathways to the management of mentally- ill offenders in the criminal justice system. United
Nations Interregional Crime and Justice Research Institute. Publicacion n® 48, Roma, diciembre de 1993, paginas
107 a 132. En una reciente visita a ltalia realizada por el Comisario para los derechos humanos Alvaro Gil-Robles
constatd que en Aversa, con una capacidad de 189 camas, tenia 230 internos en el momento de la visita. El
comisario constatd la situacién comun de sobrepoblacién en los 6 hospitales psiquiatricos penitenciarios y la
larga duracién de los internamientos debido a la carencia de estructuras civiles que obligan a mantener a tales
personas en estructuras carcelarias sin la posibilidad de reinsercién social ante la imposibilidad de acogida de
los servicios externos y de las familias, hecho agravado con la regionalizacion del sistema sanitario. (Counci.
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La Corte Costituzionale italiana, en diversas sentencias, ha ido modificando la
dureza inicial del Codice Rocco de 1930, estimando que es inconstitucional la
irrevocabilidad de la medida antes del vencimiento del termino de duracion minima
(Sentencia n. 110 de 5 de abril de 1974), |a obligacion de revisiones periodicas
de la situacion de peligrosidad del afectado (Sentencias n. 139 de 27 de julio de
1982641 y n. 249 de 15 de julio de 198364?) y declarando la inconstitucionalidad
parcial de los articulos 206 y 222 del Cddigo Penal italiano en cuanto consideran
de aplicacion las disposiciones del hospital psiquiatrico judicial a los menores de
edad (Sentencia n. 324 de 14 julio de 1998)%4. Finalmente, el Tribunal dictd la
Sentencia n® 253/2003 de 18 de julio de 2003 que declaré la inconstitucionalidad
parcial del articulo 222 del Codigo Penal italiano en la medida en que impedia
la posibilidad de adoptar medidas de seguridad alternativas al internamiento en
hospital psiquiatrico penitenciario cuando, previstas en la ley, resultaban «idoneas
para asegurar la adecuada cura del enfermo mental y hacer frente a su peligro-
sidad social» 644,

Francia tiene un sistema diferente. Las personas con enfermedad mental se
benefician de un estatuto de excepcion derivado del principio de irresponsabilidad
consagrado en el articulo 122 del Codigo Penal. Lo anterior deriva en la imposibi-
lidad de mantener al individuo detenido en un establecimiento penitenciario (articulo
398 del Codigo de Procedimiento Penal Francés) por lo que es transferido a una
unidad para enfermos dificiles en un sistema de hospitalizacion administrativo
especial (hospitalisation d'office médico-legale). EI Code de la Santé Publique, en
Francia, expresa que en los casos en que el Juez considere que una persona que
se beneficia de las aplicaciones del Cédigo Penal (por ejemplo, una decision de
sobreseimiento o una absolucion) puede comprometer el orden publico o la seguri-
dad de las personas, debe avisar inmediatamente al le représentant de I'Etat dans
le département, que tomara sin demora toda medida oportuna y a la Comisién de
hospitalizaciones psiquiatricas. No podra ponerse término a este tipo de hospitali-
zacién mas que con la decisién conforme de dos psiquiatras no pertenecientes al
establecimiento y escogidos por el le représentant de I'Etat dans le département
en una lista establecida por el Fiscal tras la opinién de la Direccién de Accion

oF EuroPe. Rapporto di Alvaro Gil-Robles Commissario per i diritti umani sulla sua visita in Italia 10-17 giugno
2005. Strasburgo, 14 dicembre 2005. CommDH(2005)9).

640 Corte Costituzionale, Sentencia n. 110 de 5 de abril de 1974; Relatore: Dott. Nicola Reale (www.
cortecostituzionale.it).

641 Corte Costituzionale, Sentencia n. 139 de 8 de julio de 1982; Relatore: Awv. Alberto Malagugini (www.
cortecostituzionale.it).

642 Corte Costituzionale, Sentencia n. 249 de 15 de julio de 1983; Relatore: Awv. Alberto Malagugini (www.
cortecostituzionale.it).

643 Corte Costituzionale, Sentencia n. 324 de 14 julio de 1998, publicada en la Gazzetta Ufficiale de 29
julio de 1998; Relatore: D. Valerio Onida (www.cortecostituzionale.it).

644 Corte Costituzionale, Sentencia n° 253/2003 de 18 de julio de 2003 (publicada en la Gazzetta Ufficiale
de 23 de julio de 2003); Relatore: D. Valerio Onida (www.cortecostituzionale.it). Un estudio de la evolucion
juridica de la institucién puede analizarse en Simonetti, Giulia. Ospedale psichiatrico giudiziario: aspetti normativi
e sociologici. (disponible en internet http://dex1.tsd.unifi.it/altrodir/sanit/simonett/index.htm)
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Sanitaria y Social del departamento donde esté situado el establecimiento. Estas
dos decisiones médicas deben resultar de exdmenes separados y concordantes
que deben establecer que el interesado no es ya peligroso ni para si mismo ni
para los demas (actuales articulos L.3213-7 y L.3213-8).

La doctrina francesa era favorable a la creacién de asilos especiales. De hecho,
en todos los congresos de freniatria de la época se habia mostrado predisposicion
a la creacion de manicomios judiciales (Asi, el Congreso de Medicina mental de
1878, el de 1889 celebrado en Rouen, el de 1896 en Nancy o el de 1899 en
Marsella)®*5. No obstante lo anterior, la creacion de este tipo de estructuras es
bastante tardia. Tales servicios fueron creados inicialmente en Villejuif (1910) del
que seria director Henri Colin y posteriormente fueron creados los de Montfavet
en 1947, Sarreguemines en 1957 y Cadillac en 1963, constituyendo las actuales
«unités pour malades difficiles» %,

Estas estructuras estaban ausentes en la legislacion de 1838 y no fueron incorpo-
radas hasta la reforma de 1990 del Code de la Santé Publique. No obstante si que
existian algunos textos reglamentarios que las recogian como la circular n° 109 de 5
de junio de 1950 que fue derogada por el Arrété de 14 de octubre de 1986 relativo
al reglamento interior tipo de las UMD (JORF de 23 de noviembre de 1986).

Las criticas a este tipo de instituciones son similares a las de los restantes
paises. BOUMAZA senala que la liberacion a prueba para la reinserciéon social de los
internos supone la puesta en marcha de estructuras intermedias y el seguimiento
cuya realizacion esta fuertemente condicionada por la orientaciéon de la politica
presupuestaria. Mantener a tales personas en los centros sélo se justifica por la
persistencia de los trastornos. Los psiquiatras no pueden afirmar con exactitud
que un multirreincidente no volvera a cometer nuevas infracciones y ello da lugar
a que emitan reservas a la salida®’.

En Portugal, también existe un centro de estas caracteristicas (Estabelecimento
Prisional de Santa Cruz do Bispo) dentro de un complejo penitenciario ubicado en
el Concelho de Matosinhos (Distrito do Porto) que comprende una clinica psiquia-
trica con 73 celdas individuales, 9 habitaciones y un cuarto de dos camas. La
clinica psiquiatrica fue creada por Decreto-Lei n.° 194,94, de 19 de Julho, con el
objetivo de dar respuesta en el area de psiquiatria y salud mental a los reclusos
de las prisiones situadas en las zonas de Oporto, norte y centro, completando,
con el Hospital General Penitenciario, la cobertura de todo el pais en materia de
salud mental.

645 XaLaBARDER (0p. cit.) cita a diversos tratadistas proclives a la creacién de los citados asilos especiales,
aunque con diferencias en la forma: Georget (1828), Aubanel (1845) y, mas tarde Brierre de Boismont y posterior-
mente casi todos los autores como Legrand du Saulle, Dagonet, Foville, Falret, Voisin, Brouardel, Allaman...

646 RENNEVILLE, Marc, op. cit., paginas 338 a 340. SENON da cuenta de la prevision de una nueva unidad en
Plouguernevel en la Bretana francesa (SENON, Jean Louis. «Troubles psychiques et réponses pénales», Champ
pénal, Responsabilité/Irresponsabilité pénale mis en ligne le 15 septembre 2005. URL http://champpenal.revues.
org/document?77.html)

647 Boumaza, Assia. Op. cit., Vol. Il, paginas 168 a 173
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Junto a este se encuentra el Hospital Penitenciario de Sao Joao de Deus, ubica-
da en el Concelho de Oeiras (Distrito de Lisboa), que es una unidad hospitalar de
prestacion de cuidados médicos especializados que presta atencion a las diferentes
prisiones del pais y que incluye una clinica de psiquiatria y salud mental con 18
camas (dos para mujeres) destinada a internamientos de duracién breve.

En 1996, el Defensor del Pueblo Portugués senalaba que alrededor del 30 %
de las personas declaradas no estaban ubicadas en la unica prisién dedicada al
tratamiento de estos pacientes, si a este nimero se anadia la relevante cantidad
de pacientes mentales no declarados como tales que estaban internos en las
prisiones ordinarias, era facil concluir la necesidad de ampliar el establecimiento
especial ®8,

El Defensor del Pueblo Portugués manifestaba en 2003 que estos servicios
se debaten con el problema del escaso apoyo externo prestado a los internos
tanto por parte de las Administraciones Publicas —por ejemplo, el Ministerio de
Sanidad— como por parte de las propias familias. Existen casos de internamiento
por periodos superiores a los que seria necesario desperdiciando asi los recursos
humanos y materiales ®°. También en la Republica Federal alemana encontramos
este tipo de instituciones especiales, por ejemplo la Klinik fiir forensische Psychiatrie
Haina, en la region de Hessen con 390 camas, la existente en Wiesloch (Baden-Wiir-
temberg) o en Straubing (Baviera). EI Cédigo Penal (Strafgesetzbuch-StGB) contiene
disposiciones sobre el internamiento (articulo 63.- Unterbringung in einem psychia-
trischen Krankenhaus), duracién (67 d), revision (67 €) y otros particulares.

Todas las estructuras mencionadas presentan los problemas de conciliar la
estructura carcelaria que es con la estructura sanitaria que debe ser, si se quiere
ser consecuente con la estructura de principios disenados con caracter general
para las personas que padecen enfermedad mental por Naciones Unidas en 1991
(cuyo principio 20 recoge expresamente que los sometidos a procedimientos
penales no pueden ser discriminados y deben tener los mismos patrones de aten-
cion sentados en la referida declaracion), siguiendo los mismos postulados que
las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Por otro lado, las reglas
europeas sobre prisiones, Recomendacion Rec(2006)2 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 11 de enero de 2006, senalan que «las personas que sufren
enfermedad mental y cuyo estado mental es incompatible con la detencién en una
prision deben ser detenidas en establecimientos especialmente disefiados para este

648 ProveporiA DE JusTica. Relatdrio sobre o sistema prisional. Lisboa, 1996, particularmente paginas 19y 20,
89, 90, 260 a 263, 272 a 275. «Foi declarada a existéncia e 149 inimputaveis (1,1% do total de reclusos),
sendo que apenas 101 se encontravam na Clinica psiquiatrica de St* Cruz do Bispo. Sobram, assim, 48 reclusos
inimputaveis (32,2%) instalados em estabelecimentos centrais ou regionais, em circunstancias manifestamente
desadequadas a sua situacao clinica. Deste facto resulta a necessidade de alargamento da Clinica Psiquiatrica,
evitando a proliferacao de inimputaveis em estabelecimentos a eles nao destinados» (paginas 19 y 20). El
Internamento de inimputaveis se regula en la Seccion | del Capitulo VI del Titulo Ill del Libro | del Cédigo Penal
Portugués (articulos 91 y ss.)

649 PRoVEDORIA DE JusTIcA. Relatdrio sobre o sistema prisional. Lisboa, 2003, particularmente paginas 49, 247
a 251, 751 a 763 y 803 a 811.
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propasito» y que «si tales personas son, sin embargo, excepcionalmente, recluidas
en prision, deben existir normas especiales que tengan en cuenta su situacion y
necesidades» (regla 12). La regla 47.1 establece que «prisiones especializadas
0 secciones bajo control médico deben estar disponibles para la observacion y
tratamiento de los presos que sufren de enfermedad mental o anormalidad que
no necesariamente se encuentren bajo las previsiones de la regla 12» %%
SCARPA sefala como en ltalia se estd produciendo un serio debate sobre la
institucion que en el plano practico ha dado lugar a una «sanitarizaciéon» de la
misma, potenciando desde el plano interno las actividades de rehabilitacion, las
actividades recreativas, la capacidad socio relacional, los programas personaliza-
dos, etc. El autor, que ejerce su actividad en el Hospital Psiquiatrico Judicial de
Montelupo Fiorentino, sefiala como problemas fundamentales la conciliacién de la
actividad sanitaria y de la actividad de custodia, la formacion del personal con el
fin de lograr una especializacion en el campo de la actividad rehabilitadora y la
coordinacion con los servicios psiquiatricos territoriales (subraya el autor la carencia
de las estructuras intermedias como factor importante que impide la rehabilitacién
y reinsercion del enfermo). Concluye el autor senalando la importancia tanto de la
renovacion interna, para llegar a ser un lugar de verdadera cura y rehabilitacion,
como de la apertura al exterior, del didlogo con la sociedad. Menciona, asimis-
mo, las proposiciones de ley del diputado Francesco Corleone (que cuestiona el
concepto de imputabilidad) y de la Regién Emilia Romagna e Toscana (como re-
forma del Hospital Psiquiatrico Judicial) #'. El nuevo articulo 113 del Regolamento
recante norme sull‘ordinamento penitenziario e sulle misure privative e limitative
della liberta (Decreto del Presidente de la Republica de 30 de junio de 2000, n.
230, publicado en la Gazzetta Ufficiale n. 195 de 22 agosto 2000 - S.0. n.131)
recoge la necesidad de esta relacion con los servicios psiquiatricos territoriales %2,
Nuestro pais también participa de estos problemas. Las previsiones del articulo
191 del Reglamento Penitenciario sobre la distribucion territorial de las institucio-
nes psiquiatricas penitenciarias no se han cumplido ni se observa la existencia
de acuerdos o convenios con las Administraciones sanitarias de las Comunidades
Autonomas. Desde 1996 solo se ha creado un nuevo establecimiento de estas
caracteristicas en Cataluna (en fechas recientes, contando con alrededor de 75
camas), continuando la existencia de los dos anteriores (Sevilla y Alicante ©53).

650 Counci. oF Europe. Committee oF MinisTeRs. Recommendation Rec(2006)2 of the Committee of Ministers to
member states on the European Prison Rules (Adopted by the Committee of Ministers on 11 January 2006 at
the 952nd meeting of the Ministers’ Deputies)

651 ScarpA, Franco. «Ospedale Psichiatrico Giudiziario», en POL-T, Speciale 20 anni di 180, Vol. 4, n° 11,
noviembre de 1998.

652 Convenzioni con i servizi psichiatrici pubblici. 1. Nel rispetto della normativa vigente 'Amministrazione
penitenziaria, al fine di agevolare la cura delle infermita ed il reinserimento sociale dei soggetti internati negli
ospedali psichiatrici giudiziari, organizza le strutture di accoglienza tenendo conto delle pil avanzate acquisi-
zioni terapeutiche anche attraverso protocolli di trattamento psichiatrico convenuti con altri servizi psichiatrici
territoriali pubblici.

653 E| Hospital Psiquiatrico Penitenciario de Alicante fue creado en 1983 (Orden de 25/11/1983, BOE de
20.12.1949, cuenta en la actualidad con alrededor de 380 camas y es el mas grande) y el de Sevilla en 1990
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Los problemas de enfrentamiento territorial ya eran histéricamente conocidos con
el anterior sistema provincial. Pueden observarse, en este sentido, los articulos 1° del
Decreto de 6 de febrero de 1928 o 126 del Reglamento de Servicios de Prisiones
de 1948, circunstancia que se ha agravado con la fragmentacion de la Sanidad
derivada de la asunciéon de competencias por las Comunidades Auténomas.

Las disposiciones sobre el procedimiento de incapacidad no dejan de ofrecer el
obstaculo de la radical oposicion de las Comunidades Auténomas a asumir tutelas.
Fenédmeno facilmente explicable tanto por las posibles responsabilidades derivadas
de las guardas como por el alto coste de las mismas, fendmeno este Ultimo
también observable en el Derecho comparado en la reforma del sistema tutelar
aleman de 1998. Quizas la nueva reforma del articulo 239 del Codigo Civil por la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria con esta finalidad pueda ser un principio de cambio
en una necesidad ya observada por la propia Fiscalia General del Estado (Consulta
2/1998, de 3 de abril de la Fiscalia General del Estado sobre la asuncién de la
tutela por personas juridicas publicas).

Problema importante es el de la reticencia general a la revision de las medidas
dadas las posibles consecuencias politicas o administrativas que puede acarrear
una liberacion si el interno comete actos violentos en libertad, frente a la escasa
repercusion que produce su mantenimiento en reclusion. La misién de la psiquiatria
es, cuando trata con el problema de la violencia en el enfermo mental, ademas
de la terapéutica, perfeccionar la prediccion, pero en asuntos como estos sera
siempre imposible un grado alto de fiabilidad, no solo por el nimero de factores
implicados sino por la presencia del azar que por definicion es no predecible.
El ejemplo clésico es el caso Baxstrom®* en Estados Unidos. El demandante,
Johnny K. Baxstrom fue condenado a pena de prisién y recluido en una prisién del
Estado de Nueva York. En junio de 1961 se determind que tenia sus facultades
mentales alteradas, siendo conducido al psiquiatrico penitenciario de Dannemora.
Cuando finalizé el periodo de la sentencia, Baxstrom permanecié en el psiquiatrico
penitenciario. El caso llegd al Tribunal Supremo que determind que, al finalizar
su sentencia, el condenado tenia derecho a una vista civil para determinar si
su ingreso era o no procedente por peligrosidad para si o para terceros y que
existian diferencias sustanciales entre los hospitales psiquiatricos penitenciarios
y los hospitales psiquidtricos civiles. La sentencia tuvo el efecto administrativo

(en un primer momento, suprimido el Departamento de Oligofrénicos que hasta entonces existia en el C.P. de
Leon se crea un Departamento analogo en el C.P. Sevilla Il, Orden 22/05/1990, BOE 3/07/1990). Posterior-
mente se suprimié el Departamento de Oligofrénicos de Sevilla y se cred el Hospital Psiquiatrico Penitenciario
de Sevilla, Orden 1/01/1990, BOE 30/06/1990, cuenta con poco menos de la mitad de las camas que el
centro de Alicante). Con anterioridad y hasta que se clausuré por Orden de 22/05/1990 (BOE 3/07/1990)
estas funciones las cumplia el Centro Asistencial Psiquiatrico de Madrid (ubicado en el Complejo Penitenciario de
Carabanchel). Es de resefiar también la «prisién clinica penitenciaria de mujeres» ubicada en el antiguo Hospital
Central Penitenciario de Mujeres (articulo 8 del la O. de 15/12/1949, BOE 20/12/1949)
654 Baxstrom v. Herold, 383 U.S. 107 (1966); Ponente: Mr. Chief Justice Warren (FINDLAW)
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de obligar a la liberacion o al traslado a hospitales civiles de 967 pacientes. La
experiencia demostré que solo el 2% volvié a las instituciones para enfermos
mentales criminales entre 1966 y 1970 y solo el 196 % de los hombres y el
25'5 % de las mujeres manifestaron alguna conducta agresiva en los hospitales
civiles. Se acreditd que existia una sobrevaloracion del peligro potencial de estos
pacientes, algunos de los cuales habian permanecido confinados por espacios de
30 y 40 anos por infracciones menores.

Otro problema es el de la determinacion de las obligaciones de los Estados para
desinstitucionalizar a los enfermos procedentes de dichos hospitales especiales.
Es de citar el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Johnson vs UK %,
juzgado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 1997. Posteriormente,
en el Reino Unido, se examind otro caso, Camden and Islington Health Authority Ex
parte K, R v, en el que la Court of Appeal determin6 que «si una Autoridad Sanitaria
es incapaz, tras realizar todos los esfuerzos razonables, para procurar a un paciente
el nivel de cuidado y tratamiento en la comunidad que el tribunal considera que
precisa ser un prerrequisito para la liberaciéon del paciente, no puede considerarse
que la detencién continuada viole el derecho a la libertad conferido por el articulo
5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos» 9%, Para explicar las diferencias
con el caso Johnson, la Court of Appeal establecid la siguiente distincion:

El primero es un caso, como el presente, donde el Tribunal concluye que
el paciente estd mentalmente enfermo y requiere tratamiento, pero que bajo
condiciones apropiadas tal tratamiento puede ser suministrado en la comunidad.
El segundo se da, como en el caso de Johnson, cuando el Tribunal encuentra
que el paciente ya no sufre de enfermedad mental, no precisa tratamiento pero
necesita ser liberado en un entorno controlado con el fin de reducir el estrés
que ello supone, para hacer seguro que el paciente esta libre verdaderamente
de la enfermedad y para reducir el riesgo de recaidas.

En el primer caso, el Tribunal considerd que los criterios recogidos por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se cumplian. En el segundo, no. La sen-
tencia expresaba que ni el articulo 5 del Convenio de Derechos Humanos ni la
jurisprudencia del mismo sentaba ningun criterio sobre la extension con la cual
los Estados miembros deben proveer establecimientos para el cuidado de aquellas
personas que padecen enfermedad mental en la comunidad.

Otro problema importante es que en muchos paises la definicién del requisito
para la aplicacién de los dispositivos civiles o penales reside en un concepto similar:
la peligrosidad para terceros. A veces los limites no son tan claros como seria
deseable. El caso Kansas v. Hendricks®7 ilustra lo anterior. En 1994, el Estado

655 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de octubre de 1997, n° 22520/1993
(EDJ 1997/15812).

65 Camden and Islington Health Authority Ex parte K, R v [2001] EWCA Civ 240 (21 de febrero de 2001).
Case n°% C/2000/2375. Pte. Mr. Justice Barton (BAILI)

%7 Kansas v. Hendricks 521 U.S. 346 (1997); Ponente: Justice Thomas (FINDLAW)
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de Kansas aprobd una Ley sobre delincuentes sexuales violentos. Aunque Kansas
poseia legislacién civil sobre el internamiento psiquiatrico, se consideré que las
normas eran insuficientes para atender a este problema. La norma permite, entre
otros casos, el internamiento de aquellos que han finalizado su sentencia. El Tribunal
Supremo de los Estados Unidos establecié las siguientes conclusiones:

e Que el derecho a la libertad que garantiza la Constitucion norteamericana
no es absoluto y que los Estados tienen en circunstancias muy concretas la
posibilidad de detener a aquellas personas que son incapaces de controlar
su comportamiento y poner en peligro la salud publica y la seguridad.

¢ Que otorgar la categoria de procedimiento civil o criminal es una cuestion
de construccion legislativa y que la norma creada por el Estado de Kansas
no perseguia los fines ordinarios del derecho penal (retribucion o disuasion).
El mero hecho de la detencion no determina inexorablemente que la misma
se trate de un castigo.

¢ Que el hecho de que los internamientos lo sean por tiempo indefinido tampo-
co justifican este pretendido efecto punitivo, dado que el objetivo es que el
afectado no cause dano ni a si mismos ni a terceros y como es imposible
predecir cuando el individuo se recuperara de su trastorno mental o si lo
hara, es légico que el Congreso haya preferido dejar indeterminada la dura-
cion de los internamientos, sujeta a revision periddica de las circunstancias
del paciente para su liberacion.

e El hecho de que no exista un tratamiento efectivo para una patologia psi-
quiatrica no determina que aquellas personas que son enfermos mentales y
revisten peligrosidad para si mismos o para terceros deban ser liberados.

e Por ultimo, la existencia de un internamiento civil posterior no infringe el
derecho a no ser sometido a un segundo juicio (Double Jeopardy Clause) o
a la aplicaciéon de una nueva medida punitiva no prevista con anterioridad a
la comisién de la infraccion penal (Ex Post-Facto Clause).

Posteriormente, el caso Kansas v. Crane®% se ampliard esta doctrina estable-
ciendo que entra dentro de la disposicion el caso de los afectados de desorden
de la personalidad antisocial cuyo principal problema reside en el control de su
comportamiento lo que expande los limites anteriores.

En Espana, el Cédigo Penal establece que el lugar en el que deben de cumplirse
las medidas de seguridad de internamiento es el «establecimiento adecuado al
tipo de anomalia o alteracién psiquica que se aprecie» (art.101). Con anterioridad,
el articulo 8 establecia que el internamiento se produciria en el «establecimiento
destinado a enfermos de aquella clase» (articulo 8). En principio nada se opone
a que puedan existir internamientos en centros civiles. El problema radica en el
cambio de concepcién sobre las funciones de los centros psiquiatricos de la red

58 Kansas v. Crane 534 U.S. 407 (2002); Ponente: Justice Breyer (FINDLAW)
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ordinaria, lo que ha dado lugar a planteamientos divergentes de los Jueces®® y
del Sistema sanitario %,

Un amplio sector doctrinal denuncié por no razonable la practica judicial sistema-
tica de acordar el cumplimiento de la medida en centro psiquiatrico penitenciario ¢!,
que no deja de ser carcel y no centro hospitalario. Sin embargo, la ausencia de
establecimientos especificos para el cumplimiento de medidas de seguridad ha he-
cho que los penitenciarios se conviertan por necesidad en el (nico establecimiento
adecuado, con lo que la situaciéon de hecho sustituye a cualquier prevision legal.

Cuando finaliza la medida (que obliga a la salida del centro penitenciario es-
pecial) es de aplicacion el articulo 104 n® 2 del Codigo Penal (introducido por
la reforma de la L.O. 15/2003), siendo preceptiva la comunicacion al Fiscal con
antelacion a los efectos de la disposicion adicional primera para que pueda plan-
tear, si procede, el internamiento en via civil. La doctrina manifiesta sus dudas
acerca de este precepto en la medida en que los planteamientos del articulo 763
de la LEC y del Codigo Penal difieren (el segundo por razones de peligrosidad y
el primero por razones exclusivamente terapéuticas o asistenciales), suscitando la
duda de en qué medida nos encontramos aqui ante un nuevo «fraude de etiquetas»
ante el caracter indeterminado en el tiempo del internamiento civil y la aparente
intercambiabilidad de ambos tipos de medidas 62,

59 | os jueces de vigilancia penitenciaria en su octava reunién de 1994 concluyeron que <los declarados
exentos de responsabilidad o con responsabilidad atenuada en virtud del 8.1 o 9.1 deberian ser internados
en hospitales o establecimientos dependientes de los servicios de salud comunitarios y nunca en los esta-
blecimientos penitenciarios, por no ser adecuada a su situacién su sumision al régimen previsto en la ley o
reglamento penitenciarios

660 E| Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud senalé que «cuando la sentencia es absolutoria,
por haberse apreciado la eximente completa de enajenacién mental, y en ese momento exista patologia que
lo justifique, se procederd al ingreso hospitalario otorgéndose asistencia sanitaria durante el tiempo que los
facultativos lo estimen conveniente, dando el alta clinica y comunicéndolo al érgano Judicial competente, para
que adopte la resolucion que proceda con arreglo a Derecho. Si la Autoridad Judicial considerase que existen
objetivos de proteccion social que aconsejen la no reintegracion del enfermo a su medio social habitual, hay
que ser conscientes de que constitucionalmente, éstos no pueden ser cubiertos por el sistema sanitario.
Como una forma de evitar que el sistema sanitario cumpla funciones ajenas al mismo y dado que el articulo
8.1 del Cédigo Penal hace referencia a la potestad del Juez para determinar el ingreso en «establecimientos
destinados a los enfermos de aquella clase», sin mencionar expresamente a los Centros Sanitarios, deberan
de tenerse en cuenta por la Autoridad Judicial todos los dispositivos asistenciales de las distintas Administra-
ciones Publicas (residencias asistidas, centros ocupacionales, dispositivos de Servicios Sociales, etc.) (3.C.3.).
También sefalaba que se constata la urgente necesidad de una profunda reorganizacion de los Psiquiatricos
Penitenciarios, mientras los servicios de salud mental del sistema sanitario no puedan asumir la asistencia de
todos los presos preventivos y penados que la precisen, lo que constituye el objetivo mas idéneo (3.C.2.) y
que constitucionalmente el sistema sanitario y el de los dispositivos psiquiatricos como parte del mismo, esta
disefado para conseguir la curacion de los enfermos y no para asumir el papel de lugar de cumplimiento de
penas (3.C.3.)» (Pleno del dia 13 de julio de 1988, Informe del Comité de Estudio y Recomendaciones sobre
la problematica juridico-asistencial del enfermo mental)

661 SancHEZ YLLERA, Ignacio. «EI cumplimiento de la medida de seguridad de internamiento de enajenados en
el proceso penal», en Cuadernos de Derecho judicial, IX, Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1993,
pagina 312. )

662 Sanz Moran, Angel-José. «La reforma del régimen legal de las medidas de correccion y seguridad» en
VWV.AA. Estudios Penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal. Editorial Dykinson. Madrid, 2005. Péginas
871 a 882
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1. EL MARCO DE LOS DERECHOS HUMANOS
1.1. Introduccion

Tras la Il Guerra Mundial y la adopcion de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en 1948, desde la Organizacion de Naciones Unidas se ha
impulsado la elaboracion de diversos instrumentos juridicos internacionales sobre
areas concretas. Sin embargo, todavia no existe un instrumento juridico especial-
mente destinado a las personas con enfermedad mental. Sin caracter vinculante,
la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd los Principios para la pro-
teccion de los enfermos mentales y la mejora de la atencién de la salud mental
por resoluciéon 46/119, de 17 de diciembre de 1991 %63 que constituye un marco
minimo orientador.

En Europa, tras la contienda, se inici6 un movimiento unificador en la parte
occidental enmarcado en la Organizacion de Naciones Unidas cuya Carta (articulo
52.1) permite la accioén regional para conseguir los fines y principios de esta orga-
nizacion entre los que figura la promocion y el respeto de los derechos humanos
(articulo 1°). Se constituy6 asi el Estatuto que creaba el Consejo de Europa el 5
de mayo de 1949 que se proponia como uno de sus objetivos primordiales «la
salvaguardia y el desarrollo de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les» organizandose con una Asamblea consultiva (Asamblea Parlamentaria) como
organo deliberante e integrada por representantes de los Estados miembros,
un Comité de Ministros como organo ejecutivo que se forma con ministros (de
Asuntos Exteriores) de los respectivos Estados Parte (o sus delegados) y un
Secretario General, 6rgano que dirige la Oficina de la Organizacién y la prepara-
cion de las actividades del Consejo con el concurso de los Comités de Expertos
gubernamentales 664,

En el marco del Consejo de Europa, se han elaborado una serie de instrumentos
no vinculantes. Asi, la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 818 (1977)
de 8 de octubre, instdo al Comité de Ministros a invitar a los Estados miembros
del Consejo de Europa a realizar una revisién de sus legislaciones en tres apar-
tados. El primer apartado era el concerniente a la revision de materias como
la redefinicion del concepto de peligrosidad para reducir al maximo la préactica
del internamiento involuntario por periodos indeterminados, el establecimiento de
tribunales o comisiones especializadas, asegurar la audiencia de los afectados,
modificacion de las normas sobre capacidad civil de tal forma que no suponga

663 OraanIZACION DE LAS Naciones UNibAs Declaracion de Principios para la proteccion de las personas con
enfermedad mental y para la mejora de la asistencia en salud mental (proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1991, Resolucién 46/119). Disponible en Internet (www.unhchr.
ch/spanish/html/menu3/b/68_sp.htm)

664 MoreniLLA Ropricuez, Jose-Maria. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos. Textos Internacionales de
aplicacion. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1988, pagina
19. Puede consultarse la web del Consejo (http://www.coe.int/DefaultEN.asp)
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un automatismo y facilitar el ejercicio del derecho de sufragio a los pacientes. El
segundo apartado referia al desarrollo de un sistema de atencién comunitario mas
humano, reduciendo al méximo la dependencia de las Instituciones y la mejora
del personal destinado a la atencion en salud mental. Un tercer apartado era el
destinado a la creacién de programas de rehabilitacién social y profesional de
expacientes y a la confidencialidad de los historiales clinicos.

La Recomendacion R (83) 2 de 22 de febrero, del Comité de Ministros a los
Estados miembros concerniente a la proteccion legal de las personas que pade-
cen de trastornos mentales internados como pacientes involuntarios, siguiendo la
Recomendacién 818 (1977) de la Asamblea parlamentaria, establecié una serie
de reglas para su mejor proteccidn %,

Posteriormente, la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 1235 (1994)
de 12 de abril, invitd al Comité de Ministros a adoptar una nueva recomendacion
para la adopcion de medidas legales para la proteccion de los derechos humanos
de los pacientes mentales, de acuerdo con un conjunto de reglas que subdivide
en cuatro apartados: 1) procedimiento y condiciones de admision; 2) tratamiento;
3) problemas concretos y abusos en psiquiatria; 4) situacién de las personas
detenidas.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa dio una primera respuesta
provisional el 6 de abril de 1995 en la que decidié crear un comité ad hoc para
valorar la conveniencia de revisar la Recomendacion R (83) 2. Posteriormente, el
15 de junio de 1999 informé de que, dentro del Comité directivo sobre Bioéti-

665 De las mismas podemos destacar los siguientes apartados: 1) Las reglas no son de aplicacién (salvo
algunas) a los pacientes inmersos en procedimientos penales (articulo 1). 2) Los criterios para el internamiento
los fijaba en: a) Grave peligro para si mismo o terceros: b) Cuando, debido a la naturaleza del trastorno,
sea necesario para impedir el subsiguiente deterioro o para suministrarle tratamiento adecuado (articulo 3).
3) El articulo 4 establece la necesidad de que la decisién sea tomada por un drgano judicial u otro apropiado,
salvo casos de urgencia en los cuales puede ser realizado por orden médica y posterior e inmediata comu-
nicacion a la autoridad judicial u otra determinada. Debe realizarse por un procedimiento simple y rapido y
con asesoramiento médico. Si la decisién es realizada por un organismo no judicial, el organismo debe ser
diferente al que originalmente requirio o recomendd el tratamiento. El paciente debe ser informado de sus
derechos y debe tener derecho de apelacién a un tribunal. El paciente debe tener oportunidad efectiva de ser
escuchado personalmente por el Juez. Debe existir posibilidad de recurso. 4) No puede restringirse su derecho
a comunicar con la autoridad judicial ni con un abogado (articulo 6) 5) No debe ser trasladado de estable-
cimiento, salvo que ello sea necesario para su interés terapéutico (no por simples razones administrativas),
tomando en consideracion, en la medida de lo posible, sus deseos (articulo 7). 6) El internamiento debe ser
revisado de forma regular y acabara por decision: a) Médica o b) Por decisién de la autoridad competente,
que actuaran por propia iniciativa o a requerimiento de persona interesada. Importante es resenar que el
fin del internamiento no necesariamente implica el fin del tratamiento que puede continuar sobre una base
voluntaria (articulo 8). 7) El internamiento no constituye de por si razon para restringir la capacidad legal del
paciente, sin embargo, la autoridad decisora puede, si es necesario, adoptar medidas adecuadas para prote-
ger los intereses del paciente (articulo 9). Los comentarios de las reglas establecen que el término «peligro»
abarca no solo el caso de que el peligro sea actual sino también cuando existe una posibilidad seria de que
el paciente cause danos a si mismo o a tercera persona. Esto hace posible tomar una decisiéon apropiada en
los casos donde, aunque el trastorno mental no refleja comportamiento dafino, el facultativo tiene razones
para creer, de acuerdo con la ciencia médica, que puede causarse dafo a las personas. La destruccién de
la propiedad puede, en algunos casos, ser tomada en consideracién, cuando hay razones para creer que el
desorden mental puede evolucionar a tal punto que la persona afectada puede ser peligrosa también para
los seres humanos (apartado 17)
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ca (CDBI), el grupo de trabajo sobre Psiquiatria y Derechos Humanos (CDBI-PH)
estaba elaborando un proyecto de libro blanco conteniendo las lineas directrices
para realizar un proyecto final de Recomendacién que seria sometido a consulta
publica a finales del ano 2000. Dicho proyecto cristalizé en el Libro blanco (White
paper) sobre la protecciéon de los derechos humanos y la dignidad de las perso-
nas que padecen de trastorno mental, especialmente aquellos ingresados como
pacientes involuntarios en establecimientos psiquiatricos de 8 de marzo de 2000
que es el antecedente inmediato de la actual Recomendacién Rec(2004)10, de
22 de septiembre de 2004, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros sobre la proteccion de los derechos humanos y la dignidad de
las personas con trastornos mentales, marco actual no vinculante en el que se
recoge el problema del tratamiento ambulatorio involuntario.

La inexistencia de una Convencion Internacional no es obice para que, dentro
de los principales instrumentos internacionales de derechos humanos, existan
disposiciones que sean de aplicacion concreta a los problemas de las personas
con enfermedad mental. Tal es el caso de los dos principales instrumentos inter-
nacionales surgidos de la Organizacién de Naciones Unidas, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos % y el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales 7, ambos de 1966 y, en el marco del Consejo de Europa, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 %8,

Desde otra perspectiva, son de destacar las orientaciones técnicas y profe-
sionales que, también sin caracter vinculante, sirven de orientacién para la inter-
pretacion de los instrumentos de derechos humanos. Destacamos, en la labor
de la Organizacion Mundial de la Salud, los documentos Mental Health care law:
ten basic principles®®, las Guidelines for the promotion of human rights of per-
sons with mental disorder®’°, ambos de 1996, y WHO resource book on mental
health, human rights and legislation (2005)%’!. Los dos primeros constituyen una
guia de interpretacion de los principios de 1991. El tercero constituye una guia
sobre legislacion de salud mental que hace referencia expresa al problema de los
tratamientos ambulatorios involuntarios.

Por Ultimo, son también destacables las Declaraciones de la Asociacion Mun-
dial de Psiquiatria como son la Declaracion de Hawaii en 1977972 | Declaracion y

666 BOE 103/1977, de 30 abril 1977 Ref Boletin: 77/10733

67 BOE 103/1977, de 30 abril 1977 Ref Boletin: 77/10734

668 BOE 243/1979, de 10 octubre 1979 Ref Boletin: 79/24010

669 WorLp HeaitH OraanizaTioN. Mental Health Care Law: Ten Basic Principles. Division of Mental Health and
Prevention of Substance Abuse. Geneva, 1996 (WHO/MNH/MIND/96.9)

670 WorLp HealtH OrcanizaTioN. Guidelines for the promotion of human rights of persons with mental disorder
Division of Mental Health and Prevention of Substance Abuse. Geneva, 1996 (WHO/MNH/MND/95.4)

671 WorLp HeatH Oraanization. WHO resource book on mental health, human rights and legislation Department
of Mental Health and Substance Abuse. Geneva, 2005. Disponible en internet: http://www.who.int/mental_health/
policy/who_rb_mnh_hr_leg_FINAL_11_07_05.pdf

672 AsociacioN MunpiAL DE PsiuiaTria. Declaracion de Hawaii aprobada por la Asamblea General en 1977 y
actualizada en Viena en 1983 (disponible en la pagina web oficial http://www.wpanet.org/home.html)
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opinion sobre los derechos y garantias legales de las personas con enfermedad
mental 6’3 y la Declaraciéon de Madrid de 199667+ .

Los documentos mencionados gozan de un amplio prestigio internacional. No
obstante, también han sido emitidas diferentes criticas particularmente por la Red
Mundial de Usuarios y Sobrevivientes de la Psiquiatria.

En el caso de los Principios de 1991, la WNUSP estima: 1) que prestan apo-
yo al dominio del modelo médico; 2) que respaldan la detencién y tratamiento
involuntarios; 3) que contravienen la Declaracion Universal de Derechos Humanos
principalmente porque los tratamientos involuntarios constituyen trato inhumano y
degradante y suponen privaciones de libertad arbitrarias; 4) porque los principios
no refuerzan suficientemente sus derechos como ciudadanos; 5) porque han sido
elaborados con escasa consulta con los usuarios y sobrevivientes >, Por tales
motivos, exigen la revocacion de tales principios.

La ENUSP también ha expresado su disconformidad con los principios de
la Recomendacion Rec(2004)10, de 22 de septiembre de 2004, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa porque, en su opinién, estan por debajo de los
niveles de proteccion de los documentos internacionalmente reconocidos, se ade-
lantaron a la convencion que se estaba elaborando en Naciones Unidas sobre la
proteccion de los derechos de las personas con discapacidad y porque mientras
los profesionales de salud mental y del Derecho abogan porque las medidas
coercitivas son necesarias en un pequeno porcentaje de casos, la mayor parte
de la Recomendacion se dirige hacia estos muy excepcionales y raros casos y no
contiene innovaciones para proteger los derechos humanos y la dignidad de las
personas con trastornos mentales en la inmensa mayoria de los casos 7.

Finalmente, respecto al documento publicado en 2005 por la Organizacion Mun-
dial de la Salud, la Red Mundial estima que el citado documento crea razones para
justificar la extraordinaria declaraciéon de que el encarcelamiento y la intervencion
forzada en nombre del tratamiento no es una violacion de los derechos humanos.
Estiman que la Organizacién Mundial de la Salud no es una autoridad legitima en
materia de derechos humanos sino una organizacién sanitaria. Consideran que el
documento asume que la enfermedad mental origina el rechazo al tratamiento
siendo este un razonamiento circular que deja fuera la creencia de las personas
que rechazan los ataques de la psiquiatria 0 que rechazan esta por cualquier otra

673 AsociacioN MunpiaL DE Psiquiaria. WPA Statement and Viewpoints on the Rights and Legal Safeguards of
the Mentally lll. Adopted by the WPA General Assembly in Athens, |7th October, 1989 (disponible en la pagina
web oficial http://www.wpanet.org/home.html)

674 AsociacioN MunpiAL DE PsiquiaTria. Declaracion de Madrid aprobada por la Asamblea General en 1996 y
actualizada en Yokohama en 2002 (disponible en la pagina web oficial http://www.wpanet.org/home.html)

675 WorLp NETwoRk OF USErs AND Survivors oF PsycHATRY. Position paper on the principles for the protection
of persons with mental illness. Assembly in Vancouver, 2001. Disponible en Internet (http://www.wnusp.org/
wnusp%20evas/Dokumenter/positionpaper.html)

676 EuroPEAN NETWORK OF (Ex-) Users AND Survivors oF PsycHiatry. Congres of Vejle (Denmark). Report of Workshop
8. Human Rights/What is coercion in psychiatry and how to fight against it? Vejle, 17-21 July 2004. Disponible
en Internet (http://www.enusp.org/congresses/vejle/reports/workshop8.htm)
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razén, suposicion fundada en el modelo médico que afirma que las personas se
definen Unicamente en términos de enfermedad o discapacidad en vez de compren-
derlas como seres humanos. El modelo médico que preconiza el documento es un
pretexto para justificar el control social extrajudicial. Por dltimo, ignoran estudios
que estiman que las personas diagnosticadas de esquizofrenia se recuperan mas
facilmente en paises que carecen de sistemas de salud desarrollados 77,

1.2. Libertad ambulatoria
El articulo 17 de la Constitucion Espanola establece que

Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo
y en los casos y en la forma previstos en la ley.

El precepto no habla expresamente de la detencion por razén de trastorno
psiquico pero, de conformidad con el articulo 10 apartado 2 de la Carta Magna,
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana. Aunque existen distintos convenios que estable-
cen precisiones sobre esta cuestion como, por ejemplo, los articulos 9, 10y 11
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, para nuestros fines cobra
singular importancia el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 que fue
ratificado por Espana el 26-09-1979 y publicado en el B.O.E. el 10-10-1979678 y
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que lo interpreta.

Es de resenar que el Convenio es anterior en el tiempo a la era de los psico-
farmacos y el proceso de desinstitucionalizacion y que, pese a que las distintas
sentencias han realizado un proceso de actualizacién del contenido material del
derecho, muchos de los aspectos que afectan hoy dia a este terreno carecen
de regulacion lo que ha tratado de suplirse a través de las recomendaciones
del Comité de Ministros del Consejo de Europa anteriormente mencionadas que
carecen de valor vinculante. La importancia del Convenio, en cualquier caso, es
que constituye un marco minimo de derecho necesario a la hora de enfrentarse a
cualquier materia relacionada dentro del &mbito de los derechos humanos.

El primer apartado del articulo 5 del Convenio establece:

677 Woro NeTwork oF Users AND Survivors of PsvcHiaTRy. Comments on the Draft XHO Manual on Mental
Health Legislation. July 12, 2001. Disponible en Internet (http://www.wnusp.org/wnusp%20evas/Dokumenter/
Comments%200n%20the%20Draft.html)

678 E| articulo 96.1 de la C.E. sefala que los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno...
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie podra
ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al proce-
dimiento determinado por la ley: (...) e) Si se trata del internamiento, conforme
a derecho, de una persona susceptible de propagar una enfermedad contagiosa,
de un enajenado, de un alcoholico, de un toxicomano o de un vagabundo.

El primer parrafo presenta distintos problemas de definicién que han sido aclara-
dos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por «enajenado», segln la sen-
tencia dictada en el caso Winterwerp contra Holanda®”®, el Tribunal senalé que

El convenio no define lo que es un enajenado. Este es un concepto que
no se presta a una definicion definitiva, pues depende de los progresos de la
psiquiatria, de los avances en el tratamiento y de los cambios de actitud de
la comunidad, cada vez mas proclive a la comprensiéon de los problemas de
los enfermos mentales. En todo caso, el articulo 5.1.e) no autoriza a internar
a una persona por el mero hecho de que sus ideas o su comportamiento se
apartan de las normas predominantes en una determinada sociedad. Y ello
porque dicho precepto senala excepciones al derecho a la libertad personal
mediante una lista taxativa (caso «Engel y otros»; caso «Irlanda contra Reino
Unido») que debe ser interpretada por ello estrictamente (caso «Klass y otros»;
caso «Sunday Times») 680,

679 Sentencia de 24-10-1979 (EDE 79/483). El Sr. Frits Winterwerp, residente en Holanda que habia sufrido
graves lesiones cerebrales en un accidente, casado y con varios hijos, en 1968 fue ingresado en un hospital
psiquiatrico en Amersfoort por orden del alcalde de su municipio de acuerdo al procedimiento de urgencia
(los motivos fueron que el afectado habia robado documentos de la oficina de registro local y que habia sido
detenido por la policia y encontrado desnudo tendido en la cama ubicada en la celda, tenia antecedentes de
ingresos anteriores y diagnostico de esquizofrenia). Seis semanas después, a requerimiento de su mujer, fue
internado judicialmente en el mismo hospital, la orden fue renovada anualmente en vista de los informes médicos
que sefialaban que el paciente tenia reacciones esquizofrénicas y paranoicas, ninguna conciencia de su estado
patolégico y que en ocasiones habia realizado actos graves sin medir las consecuencias (la Ultima decisién
era de 1977, fue trasladado en 1970 a un hospital estatal y ocasionalmente sometido a tratamiento externo
por algunos meses, aunque fracaso en el seguimiento del tratamiento o en el cuidado de su alojamiento).
Winterwerp presentd cuatro demandas desde 1969 para su puesta en libertad. La primera fue rechazada por el
Tribunal tras oir al afectado en el Hospital y las tres posteriores fueron rechazadas directamente por el Fiscal
sin presentarlas ante el Tribunal con fundamento en los informes médicos. La legislacion holandesa aplicable
(de 1884, varias veces modificada) regulaba que el internamiento determinaba la pérdida de la capacidad para
administrar el patrimonio propio, capacidad que se recobraba cuando se ordenaba oficialmente la puesta en
libertad definitiva pero no en periodos de libertad por tiempo determinado. Su reclamacion versaba sobre el
hecho de que no habia sido oido judicialmente ni habia recibido notificacién en los diferentes procesos, que no
habia recibido asistencia juridica, que no habia podido contestar los informes médicos, y por la pérdida de su
capacidad civil. El Tribunal considerd que no habia existido infraccion del articulo 5.1 y si considerd que habia
existido violacion del articulo 5.4 (el rechazo del Ministerio Fiscal sin intervencion judicial suponia la supresion
de la garantia de revision judicial) y del 6.1. (porque la pérdida de la capacidad civil se realizd sin respetar
las garantias en dicho articulo previstas). Es la primera y, sin duda, la mas importante de las Sentencias del
Tribunal Europeo que cre6 una doctrina que se reprodujo en las posteriores (Casos X contra Reino Unido de
fecha 5-11-1981 EDE 81/1161, Luberti de fecha 23-2-1.984 EDE 84/6849, Ashingdane de fecha 28-5-1985
EDE 85/6982, van der Leer de fecha 21-02-90 EDE 90/12352, E. Contra Noruega de fecha 29-08-90 EDE
90/12368, Wassink de fecha 27-09-1990 EDE 90/12373, Megyeri contra Alemania de fecha 12-5-92 EDE
92/13837, Herczegfalvy contra Austria de fecha 24-09-1992 EDE 92/13846, Silva Rocha contra Portugal de
fecha 15-11-96 EDE96,/12143, Johnson contra Reino Unido de fecha 24-10-1997 EDE97/15812 y Aerts contra
Bélgica de fecha 30-07-1998 EDE98/12798, entre otras).

680 Caso Winterwerp, Apartado 37
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Aunque el Tribunal no define el concepto si que aclara que no puede englobar
la simple conducta desviada.

El segundo concepto a concretar es cuando una detencién es «conforme a
Derecho». Cubre tanto el procedimiento como las normas sustantivas. Ninguna
detencion puede ser arbitraria. En este caso quiere decir que nadie puede ser
internado como enajenado en ausencia de pruebas médicas que justifiquen la
hospitalizaciéon forzosa. El Tribunal ha senalado tres condiciones minimas para la
legalidad de las detenciones de personas con enfermedad mental%8!:

1) La enfermedad mental debe ser declarada por una autoridad competente
con fundamento en un informe médico objetivo (debe quedar constatada)

2) La enfermedad mental debe ser de un tipo o de un grado tal que requiera
internamiento forzoso

3) La validez de la prolongacion del internamiento estd en funcion de la per-
sistencia de dicha enfermedad. %82,

%81 Caso Winterwerp, Apartado 39

682 Sobre esta tercera cuestion, es de particular interés el caso de Johnson contra el Reino Unido. EI Sr
Johnson fue condenado por agresion el 8 de agosto de 1984, tenia antecedentes anteriores por agresion no
provocada. Mientras permanecié en la prisién de Leicester, se le diagnosticd esquizofrenia injertada en una
personalidad psicopatica. En aplicacion de la Mental Health Act de 1983, fue ingresado en el Hospital psiquia-
trico de maxima seguridad de Rampton el 15 de agosto de 1984. Respondié bien al tratamiento y cesé de
tomar medicacién en marzo de 1988. La detencién fue revisada en varias ocasiones entre diciembre de 1986
y enero de 1993 por el Mental Health Review Tribunal. En 1989 el Tribunal considerd que el afectado no sufria
de enfermedad mental, sin embargo se estimd que precisaba rehabilitacién que solo podia ser desarrollada en
un entorno residencial. Fue sometido a libertad condicionada a que siguiera la supervision psiquiatrica y la de
un trabajador social y que residiera en una residencia vigilada. La localizaciéon de una residencia supervisada
fue muy dificil, no lograndose finalmente. Tras una revisién efectuada en 1990, el afectado fue trasladado a
Carlton Hayes, un hospital de menor seguridad que Rampton, pero tras un incidente en el que el afectado bebid
y agredié a un paciente y tras constatar que rechazaba los planes de rehabilitacion, volvié a Rampton el 22 de
octubre. Se produjo una nueva revision en 1991 (se admitia la libertad condicionada a la localizacion de una
residencia vigilada) y otra en 1993, siendo finalmente liberado de Rampton el 21 de enero de este ultimo afio.
El Tribunal Europeo considerd que existié violacion del articulo 5.1 pues, si bien los Estados pueden condicionar
la liberacion en atencién a las circunstancias particulares del progreso en la rehabilitacion del sujeto, ninguna
de estas condiciones puede justificar una dilacién no razonable en la liberacion del afectado si no padece la
enfermedad conforme al articulo 5.1 y la condicion de residencia vigilada no fue acompafiada de garantias
procedimentales que aseguraran que no se convirtiera en un retraso indefinido e irrazonable como asi ocurrid.
(STEDH de 24-10-97, EDE 97/15812)

Relacionado directamente con este caso esta la Sentencia de 21 de junio de 2005 (Caso Kolanis contra el
Reino Unido, Base de datos HUDOC, Fourth Section, Application n°® 517/02). En este caso, Miss Maria Kolanis
habia sido inculpada por un delito de lesiones dolosas graves el 2 de febrero de 1998. La liberacion habia
sido condicionada por el Mental Health Review Tribunal a la existencia de tratamiento continuado o supervision
necesaria para proteger su propia salud y la seguridad de la comunidad. Los equipos psiquiatricos manifestaron
que no eran capaces de realizar su seguimiento en la comunidad. EI Juez estimoé que, bajo el articulo 117 de
la MHA, el deber de las autoridades sanitarias no era absoluto para cumplir las condiciones del MHRT, sino solo
de tomar todos los pasos razonables para intentar satisfacer tales condiciones. A diferencia del caso Johnson,
en el que el recurrente ya no sufria de trastorno mental ni presentaba sintomas que requirieran medicacion o
tratamiento, en el caso presente los tribunales habian determinado que continuaba sufriendo esquizofrenia y
precisaba tratamiento (incluyendo medicacion) y supervision médica para el control de su enfermedad. El Tribunal
estimé (parrafos 67 a 73) que «en ausencia de tal tratamiento, la detencién continuaba siendo necesaria en
linea con el propdsito del articulo 5.1». El tratamiento considerado necesario para tal liberacién condicional
no estaba disponible. (Se aprecid, sin embargo, una violacién del articulo 5.4 por retraso en la tramitacion
de uno de los recursos.)
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El tercer concepto a determinar es el alcance de la expresion «con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley», que guarda una indudable relacion con la anterior,
el TEDH estima®® que estos términos remiten a la ley nacional e imponen seguir el
procedimiento fijado por ella. Sin embargo, es preciso que dicha ley nacional sea
conforme al Convenio, en sus exigencias explicitas e implicitas, que sea equitativo y
adecuado y que cuando el Convenio reenvia al Derecho interno, el Tribunal europeo
puede controlar en ultimo término la aplicacion que las autoridades nacionales hayan
hecho en primer lugar de su Derecho interno %8+, Un margen mayor se concede en los

683 Caso Winterwerp, Apartado 45

%84 En la Sentencia de 14-10-1999 (Caso Riera Blume y otros contra Espana, EDE 1999/27182), el Tribunal
se pronuncié sobre la actuacién concreta de las autoridades espafolas en un asunto cuyos hechos eran los
siguientes: En 1983 el Departamento de Seguridad Ciudadana de la Generalidad de Cataluiia recibio noticia de
la Asociacion Pro Juventud de la existencia de la secta CEIS (Centro Esotérico de Investigaciones) que, segun
sefalaban, realizaban un completo cambio de personalidad a sus seguidores, rompiendo los lazos familiares e
induciendo a los miembros a la prostitucion y a otras actividades con el fin de obtener ingresos para la secta.
Se inicié una investigacion que culmind con la detencién, por orden del Juzgado de Instruccion numero 6 de
Barcelona, de varias personas entre las que se encontraban los recurrentes. De la investigacion se desprendia
un cierto riesgo de reaccion imprevisible de los afectados, incluido el suicidio. El Juez de Instruccion, sin
embargo, estimé que debia dejarlos en libertad dando instrucciones a la Policia de forma oral para que los
detenidos fueran entregados a sus familias, sugiriendo que podian ser internados en un centro psiquiatrico
con objeto de recobrar su estabilidad emocional, manteniendo, sin embargo, el caracter voluntario del ingreso
cuando los afectados fueran mayores de edad, orden verbal que fue reiterada mediante providencia de 26 de
junio de 1984. El 21 de junio de 1984 fueron conducidos por la Policia a un hotel distante unos 30 kilémetros
de Barcelona donde fueron entregados a sus familias, tomaron habitaciones individuales bajo supervisiéon del
personal de la asociacion, habitacion que no pudieron abandonar durante los 3 primeros dias. Las ventanas
estaban completamente tapadas con listones de madera y los espejos habian sido retirados, siendo sometidos
a una terapia de «desprogramacion» a requerimiento de la Asociacién. Los recurrentes fueron interrogados por
el Subdirector General de Seguridad ciudadana, en presencia de un Abogado que no habian designado. Los
recurrentes fueron liberados el 30 de junio de 1984 e inmediatamente interpusieron una querella por detencion
ilegal. La Audiencia Provincial de Barcelona absolvié en Sentencia de 7 de marzo de 1990 a los acusados esti-
mando que no existi¢ intencién de privar de libertad a los afectados sino exclusivamente motivos filantrépicos.
El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de marzo de 1993, estimé que efectivamente se habia producido
para evitar dafos a los apelantes y que se habia realizado en todo momento con el acuerdo de sus familias.
Los recurrentes acudieron en amparo al Tribunal Constitucional que desestimd el recurso en Sentencia de 10
de marzo de 1997. Los recurrentes acudieron al TEDH estimando, entre otros motivos, que existia violacién
del articulo 5.1. del Convenio. EI Gobierno espafol no negd que no existian bases legales para la privacion
de libertad pero argumentaba que la medida no podia ser atribuida a los oficiales de Policia porque la respon-
sabilidad correspondia a las familias de los recurrentes que habian organizado su recepcién y detencién en el
hotel y su supervision. EI Tribunal condené al Reino de Espafa a indemnizar a los recurrentes estimando que
habia existido violacion del articulo 5.1. porque, con independencia de la actuacién de la Asociacion y de los
familiares, las autoridades habian tenido activa cooperacion en la privacion de libertad durante los diez dias que
esta durd, tanto durante el traslado como durante la efectiva estancia en el hotel, no cumpliendo correctamente
la orden del juez en la que expresaba que el tratamiento psicologico debia ser voluntario.

En la Sentencia de fecha 4-04-2000, caso Witold Litwa contra Polonia (EDE 2000/3905) el Tribunal analiza
la detencién de un subdito polaco en un centro de desintoxicacion durante 6 horas y 30 minutos motivada por
causar disturbios, bajo los efectos del alcohol, en una oficina de correos el 5 de mayo de 1994. El arresto se
realiz6 al amparo de la Ley polaca de 26 de octubre de 1982 de Educaciéon en abstinencia y neutralizacion
del alcoholismo, cuyo articulo 40 permite el ingreso en centro de desintoxicacion de aquellas personas que
desarrollan un comportamiento ofensivo en sitios publicos o lugares de trabajo y que son peligrosas para si
mismas o0 para la vida o salud de terceras personas. El Tribunal analiza el significado del término «alcohoélico»
del Convenio. El Tribunal considerd que existio violacion del nimero 1 del articulo 5 del Convenio porque, en
el caso concreto del recurrente, no puede decirse que la detencion no sea arbitraria dado que es muy dificil
estimar que el mismo pudiera causar serio riesgo para la vida o salud de terceros siendo el recurrente ciego de
un ojo y muy afectado en la visién del otro y que la ley polaca prevé medidas menos lesivas que la detencion
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supuestos de urgencia. Asi, en tales casos, el informe médico no puede concebirse
necesariamente previo al internamiento, puede ser posterior. Las autoridades que
ostentan la potestad de proceder a ordenar estos internamientos de urgencia deben
gozar de una amplia discrecionalidad (Caso X contra Reino Unido %%°).

El Convenio no reconoce, sin embargo, un derecho del paciente al trata-
miento apropiado 8. No obstante, en principio la detencién de una persona
como paciente mental sélo podra ser considerada conforme a Derecho
para los fines del apartado e del articulo 5.1, si se efectiia en un hospital,
clinica u otra institucion apropiada autorizada para tal fin (caso Ashingdane
contra Reino Unido®’, caso Aerts contra Bélgica®®). Es posible incluso

en centro de desintoxicacion para el caso concreto. (Véase también la opinion discordante del Juez Mr. A.B.
Baka que considerd que la detencion no fue arbitraria.)

%85 En el caso X contra Reino Unido, un ciudadano britanico nacido en 1934 y fallecido en 1979 (su
identidad no se hizo publica por deseo de sus parientes mas cercanos), formulé su demanda mientras se
encontraba recluido en el hospital psiquiatrico de alta seguridad de Broadmoor conforme Mental Health Act de
1959. Su reclamacién se ciid a su reingreso en el hospital de Broadmoor en 1974 tras un periodo de libertad
condicional. Segun el recurrente su internamiento fue injustificado y no le fueron explicadas inmediatamente
las razones de su detencion, careciendo de una via efectiva para impugnar la actuacion de las autoridades.
Habia recibido tratamiento psiquiatrico ya en 1965 y 1966, siendo diagnosticado de esquizofrenia paranoide.
En 1968 fue condenado por un delito de lesiones siendo ingresado en Broadmoor. En 1971 le fue concedida
la libertad condicional. Hasta 1974 el recurrente vivid con su esposa sin cometer infraccion penal alguna. En
abril de ese mismo ano, la esposa comunic6 al agente responsable de su libertad condicional que su marido
se comportaba de forma insultante y amenazante y que habia vuelto a beber. El Secretario del Interior ordend
el reingreso en Broadmoor. EI mismo dia de su detencién el recurrente interpuso un recurso de habeas corpus.
Al afio de su ingreso (julio de 1975) solicitd que su asunto fuera revisado judicialmente. La vista tuvo lugar
en octubre y en la resolucion, que no fue comunicada ni al recurrente ni a sus abogados, se reconocia que
el paciente continuaba padeciendo la enfermedad pero que podia ser puesto en libertad si permanecia sujeto
a ciertas condiciones, siendo otorgada la libertad condicional en febrero de 1976. El Tribunal considerd que
no habia existido infraccion del n° 1 del articulo 5 pero si declaré que habia existido violacion del n° 4 (no
existiendo revisién periddica, el recurrente no tuvo posibilidad de plantear, en cualquier momento, la revision del
internamiento ante un o6rgano que revistiera independencia respecto del ejecutivo y las partes y con garantias
apropiadas, el procedimiento de habeas corpus no era un remedio suficiente en tanto que se trataba de una
revision judicial limitada). (STEDH de 5-11-1981, EDE 81/1161)

68 Caso Winterwerp, Apartado 51

%87 Apartado 44. El Sr. Leonard John Ashingdane, ciudadano britanico, fue condenado el 23 de noviembre
de 1970 por conduccion temeraria y tenencia ilicita de armas. Apreciada esquizofrenia paranoide, conforme a
la Mental Healht Act de 1959, fue recluido en un hospital psiquiatrico de Kent (Oakwood) del que se escapd
en dos ocasiones, siendo trasladado por ello a un hospital de alta seguridad (Broadmoor). Entre el 3 de abril
de 1971 y octubre de 1978 el Mental Health Review Tribunal consideré que no era apto para liberacion o
traslado. EI 31 de octubre de 1978, un informe médico declaréd que, aunque precisaba tratamiento en hos-
pitalizacién, no era necesario que fuera en un centro de alta seguridad, siendo acordado el 1 de marzo de
1979 su traslado al hospital local. Sin embargo, la autoridad sanitaria de Kent denegd el traslado alegando
problemas con el Sindicato de enfermeros debido a que rechazaban el ingreso de pacientes por razon de
delito puesto que consideraban que existia insuficiencia de recursos para su adecuada atencion. El recurso
se centro en el tiempo en que tardd el traslado al centro local que ofrecia unas condiciones de vida bastante
mejores para el interesado. El Tribunal, pese a reconocer que el recurrente habia sufrido una injusticia al tener
que soportar el régimen estricto de Broadmoor por 19 meses mas de lo que su estado mental precisaba,
considerd, sin embargo, que dicho problema no afectaba al articulo 5 apartado 1 del Convenio (el recurrente
no impugnaba las razones de su detencién) y que tampoco afectaba al n° 4 de dicho articulo porque el mismo
no garantizaba un derecho al control judicial de la legalidad de todos los aspectos o detalles de la detencion.
(STEDH 28-05-1985, EDE 85/6982)

688 Apartado 46. El Sr. Aerts, de nacionalidad belga, fue arrestado el 14 de noviembre de 1992 por
agresion a su ex esposa con un martillo y sometido a la medida de prision provisional en espera de juicio,
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que el paciente pueda ser considerado como incurable o no susceptible de
tratamiento ©2°.

Los siguientes apartados del articulo 5 del Convenio, que se reproducen a
continuacién hacen referencia a las garantias procesales. El apartado 3, dado
que se refiere al parrafo 1.c del articulo 5 del Convenio, remite exclusivamente a
la detencion acordada con motivo de una infraccién penal 6. El Gltimo apartado
que no se reproduce (el cinco) hace referencia al Derecho de reparacion en los
casos de vulneracion.

2. Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el mas
breve plazo y en una lengua que comprenda, de los motivos de su
detencién y de cualquier acusacion formulada contra ella.

primero en una celda de dos personas y luego en guarda en el ala psiquiatrica de la prisién de Lantin. EI 15
de enero de 1993 el Juzgado decidio su internamiento conforme a la seccion 7 de la Ley de Proteccion Social
de 1 de julio de 1964 y decidi6 que permaneceria provisionalmente en el ala psiquidtrica referida hasta que
se le designara una institucion psiquiatrica adecuada por la autoridad competente. EI 22 de marzo de 1993
se designo el Centro de Proteccion Social de Paifve, donde fue transferido el 27 de octubre con injustificado
retraso. El 19 de noviembre se decidié su libertad condicional, siendo liberado el 24 de noviembre. El 23 de
diciembre de 1996 teniendo en consideracion el deterioro del afectado y el incumplimiento de las condicio-
nes para su liberacion, particularmente la abstenciéon de heroina y alcohol, se volvio a ordenar la detencién
y se designoé el centro de proteccién social de Paifve para tal proposito. EI Tribunal Europeo considerd que
habia existido violacién del articulo 5.1 debido a que el ala psiquiatrica de la prision de Lantin no podia ser
considerada como institucion adecuada para la detencién de personas enajenadas y que no existia disposicion
nacional que determinara la duracién de una detencion provisional pendiente de traslado. (STEDH de 30 de
julio de 1998, EDE 98/12798)

689 Caso Hutchison Reid contra Reino Unido, STEDH de 20 de febrero de 2003, EDJ 2003/3024. En
septiembre de 1967 el Sr. Hutchison fue hallado culpable de homicidio a la edad de 17 afios y, tras diversos
informes médicos que inicialmente estimaban que se trataba de una persona con deficiencia psiquica, fue
confinado en el centro psiquiatrico penitenciario de Carstairs en Escocia, detectdndose en su personalidad
diversos trastornos psicopaticos y tendencias antisociales. En el afio 1985 fue trasladado a un hospital abierto.
Sin embargo, en agosto de 1986 fue acusado de agresion y tentativa de rapto de una nifa de ocho afos
de edad y fue nuevamente confinado en una institucion psiquiatrica. Los diversos recursos interpuestos por
el afectado para obtener la libertad resultaron infructuosos, razén por la cual acudié al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. EI TEDH estimd que «el internamiento no debe producirse necesariamente tan solo cuando
una persona precise terapia, medicaciéon u otro tratamiento clinico para curar o aliviar su condicion, sino
que también cuando la persona precise control y supervision para prevenirle del daho que pueda causarse a
si mismo o a terceras personas» (Apartado 51) y que la decision del Sheriff (organismo escocés que tiene
funciones analogas a las judiciales) que estimo que existia riesgo de reincidencia si se producia la liberacién,
con alta probabilidad de que la misma tuviera una connotacion sexual, podia considerarse justificada a la
luz del articulo 5.1 del Convenio (Apartado 52). En el caso concreto, aunque el trastorno del afectado no
se percibia como curable o susceptible de tratamiento, el Sheriff razond que, a pesar de ello, le resultaba
beneficiosa la estancia en un entorno hospitalario y que sus sintomas empeoraban fuera de este tipo de
estructura de soporte (Apartado 54). No obstante lo anterior, si que encontrd violacion del articulo 5.4
dado que existieron retrasos opuestos al principio del «breve plazo» y que no fue correcto situar la carga
de la prueba en el afectado para determinar si era o no susceptible de ser liberado. EI TEDH estimé que la
obligacién que corresponde a las autoridades de «probar que un individuo satisface las condiciones para el
internamiento involuntario, en vez de a la inversa, puede considerarse como implicito en su jurisprudencia»
(Apartado 70).

Sobre el problema de los delitos sexuales y las psicopatias también es de interés el Caso Thynne, Wilson
y Gunnell contra Reino Unido, STEDH de 25-10-1990, EDJ 1990/12378.

6% En este sentido, aunque referido al internamiento de vagabundos, STEDH de 18.06.1971, caso De
Wilde, Ooms, Versyp contra Bélgica (EDJ 1971/1, Ap. 71).
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3. Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones
previstas en el parrafo 1, c), del presente articulo deberéa ser conducida
sin dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la
Ley para ejercer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en
un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento.
La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure
la comparecencia del interesado en juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencién preventiva o
internamiento tendra derecho a presentar un recurso ante un 6rgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de
su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

El apartado 2 puede llevar a equivocacion. Asi, el Tribunal, aunque es consciente
de las connotaciones de Derecho Penal utilizadas en dicho apartado (en particular
de la expresion cualquier acusacion), estima que debe interpretarse autonomamente
dado que el propdsito del articulo 5 es evitar privaciones arbitrarias de libertad,
por lo que el término detencion empleado se extiende mas alla de la esfera de
las medidas penales. La vinculacion estrecha entre los apartados 2 y 4 de este
articulo abonan tal interpretacién®!, dado que no puede hacerse efectivo el
derecho al recurso a menos que sea pronta y adecuadamente informado de las
razones por las cuales ha sido privado de libertad. El parrafo cuarto no distingue
entre arrestado o detenido, por tanto no hay razones para excluir este supuesto.
(caso van der Leer®%),

El Convenio no exige que el 6rgano encargado de la revision sea un drga-
no propiamente judicial. La palabra «tribunal», como se emplea en diversos
articulos del Convenio incluido el articulo 5.4, sirve para denotar «drganos

691 En el caso X contra el Reino Unido se planted la cuestion pero se estimd que no era necesario entrar
en la misma dado que se trataba de un aspecto de la alegacion de la violacion del articulo 5 apartado 2.

692 | a Sra. Hendrika Wilhemina van der Leer, de nacionalidad holandesa, fue internada el 28 de septiembre
de 1983 por orden del Alcalde de La Haya en un hospital psiquiatrico local. Habia sido anteriormente ingresada
en numerosas ocasiones. La Autoridad judicial de Distrito de la Haya ordend que cesara el internamiento el 3
de octubre del mismo afio, aunque la interesada permanecié voluntariamente en el hospital. EI 18 de noviembre
de 1983, a requerimiento de su esposo, la autoridad judicial competente autorizé el internamiento forzoso en
el mismo hospital por un periodo de seis meses con fundamento en un informe médico que contestaba nega-
tivamente a la cuestion de si era inutil o0 médicamente contraindicado que un Juez oyera a la Sra. Van Leer. La
autoridad judicial no dio audiencia a la interesada y en la orden figuraba que la interesada no habia sido oida
por ser indtil o estar médicamente contraindicado (se trataba de un formulario impreso). La Sra van der Leer no
fue informada de la orden de internamiento ni recibié copia de la decision judicial. EI 28 de noviembre de 1983
la afectada tuvo conocimiento del caracter forzoso de su internamiento y se puso en contacto con su abogado
quien, el 6 de diciembre requirio al Hospital para la cesacion del internamiento, siendo denegado. Se recurrid
a la autoridad judicial que, finalmente, orden6 la cesacion, aunque la Sra. van der Leer ya habia abandonado
el hospital sin autorizaciéon con la ayuda de su marido el 31 de junio de 1984. EI Tribunal Europeo considerd
que habia existido violacion del ndmero 1 del articulo 5 porque no se habia cumplido con el procedimiento
determinado por la ley al no haber dado audiencia a la interesada contrariamente a lo prescrito por la ley
de 1884, considerd que habia existido violacion del n° 2 del citado articulo por las razones ya expuestas, y
considerd que habia existido violacion del nimero 4 del articulo porque el retraso de cinco meses (peticién de
cesacion de internamiento de 6 de diciembre de 1983 y cesacidn judicial el 7 de mayo de 1984) era excesivo
atendiendo las circunstancias del caso. (STEDH de 21-02-1990, EDE 90/12352)
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que presentan no solo rasgos fundamentales comunes, de los cuales el mas
importante es la independencia del gobierno y de las partes..., sino también las
garantias» —«apropiadas a la clase de privacion de libertad en cuestion»— «de
procedimiento judicial> cuyas formas pueden variar de un ambito a otro®%. El
TEDH expreso que «no entra dentro de sus competencias investigar sobre cudl
seria el sistema mejor o mas apropiado de revision judicial en este ambito,
dado que los Estados contratantes son libres para escoger diferentes modos
de llevar a cabo sus obligaciones» (Caso X contra Reino Unido %%, caso D. N.
contra Suiza®%).

Aunque el TEDH reconoce que los procedimientos judiciales a que se refiere el
articulo 5.4 no requieren estar siempre acompanados de garantias idénticas a las
que prescribe el articulo 6.1 para los procesos civiles y penales, es necesario que
la persona afectada tenga acceso al tribunal y la oportunidad de ser oida, bien
en persona o, si fuera necesario, a través de alguna forma de representacion.
La enfermedad mental puede restringir o modificar la forma de ejercicio pero no
puede justificar que se dafie al nucleo esencial del derecho. Ciertamente, especiales
garantias procesales pueden resultar necesarias para proteger los intereses de las
personas que, debido a su situacion de desorden mental, no estan plenamente
capacitadas para actuar por si mismas. (caso Winterwerp %, caso Megyeri contra

593 No suministra tales garantias el caso de la revision de la orden de internamiento emitida por un Fiscal
con recurso ante un Fiscal superior jerérquico (Caso Varbanov contra Bulgaria STEDH de 5-10-2000, EDJ
2000/26827, Apartados 54 a 61)

69 Apartado 53

6% Apartado 39. En el caso D. N. contra Suiza, la demandante habia sido ingresada en 11 ocasiones desde
1989. En 1994 fue internada en febrero, junio y septiembre. El 14 de noviembre de 1994, fue ingresada
en la clinica psiquiatrica cantonal de Wil debido a su esquizofrenia crénica y al peligro que la demandante
representaba para si misma. EI 1 de diciembre de ese afo, solicité su liberacién, no siendo aceptada, su
abogado solicitd a la Verwaltungsrekurskommission (érgano administrativo encargado de decidir en materia
de internamientos psiquidtricos que incluye a un juez permanente y entre 24 y 30 jueces especializados
—TFachrichter—, incluyendo médicos, generalmente psiquiatras, o trabajadores sociales; el juez profesional
es nombrado por el parlamento cantonal y los especializados por el gobierno del cantén de St. Gall, a
propuesta del Tribunal administrativo, siendo su mandato por seis afos; la comisiéon se compone de cinco
jueces, ordinarios y especializados). La solicitud pedia expresamente que el perito encargado de su examen
no actuara como Juez especializado. El 6rgano administrativo designé a uno de sus miembros, especialista en
psiquiatria y psicoterapia, ponente, siendo esta misma persona quien examiné a la paciente. Tras el examen el
ponente expreso a la interesada que iba a proponer al érgano administrativo la desestimacién de la demanda.
El 6rgano administrativo, tras la vista, rechazo la solicitud de la demandante con fundamento en el dictamen
pericial del propio juez ponente en el que por escrito habia instado al rechazo de la demanda. La legislacion
suiza (articulo 397e.5 del Cddigo Civil) permitia, en tales casos, que el perito fuera un miembro del 6rgano
administrativo aunque también podian optar por uno externo, practica confirmada por el Tribunal Federal Suizo
en diferentes resoluciones. El érgano administrativo opté por no aceptar la peticion de la demandante por
no haber motivado su solicitud. EI TEDH estimé que los temores de la solicitante sobre la imparcialidad del
«tribunal», dado que el ponente era el Unico experto psiquiatra y la Unica persona que habia procedido a su
audiencia, eran fundados. En este caso el ponente habia expresado su posicion de rechazo a la demanda
previamente de forma oral y, posteriormente, por escrito, antes de la vista. La imparcialidad subjetiva del
Juez no se cuestionaba pero si el hecho objetivo de que la demandada tuviera razones obvias para estimar
que, por la situacion del especialista en el tribunal y por su criterio emitido, tuviera una opinién preconcebida
que afectara a la opinién del tribunal en su conjunto, por lo que el TEDH estimd que se habia vulnerado el
articulo 5.4. (STEDH de 29-3-2001, EDJ 2001/2553)

6% Caso Winterwerp, Apartado 60
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Alemania®”’, caso Magalhaes Pereira contra Portugal®®, caso Vodenicarov contra
Eslovaquia®®, caso Herz contra Alemania’).

697 Apartado 22. El Sr. Megyeri es un ciudadano hingaro que residia en Alemania desde 1975. En no-
viembre de 1981 el Tribunal Regional de Colonia ordené que fuera detenido en un hospital psiquidtrico de
conformidad con el articulo 63 del Cédigo Penal. La Corte considerd que habia realizado actos que constituian
infraccion penal (conducta injuriosa, lesiones, atentado, imprudencia con vehiculo de motor, omision del deber
de socorro) de los que no podia ser considerado responsable porque sufria psicosis esquizofrénica con sinto-
mas de paranoia. El afectado recurri¢ en varias ocasiones contra la detencion. El 19 de marzo de 1987 fue
sometido a tutela. El 4 de enero de 1989 fue liberado condicionalmente. Desde entonces el interesado vivid
en un pabellon abierto de un hospital psiquiatrico en Colonia. Su demanda de recuperacién de la capacidad,
no obstante, no ha tenido éxito, dado que se consideré que su situacién no habia mejorado. EI motivo del
recurso fue que no se designd al acusado representacion letrada para los procesos posteriores de revision
del internamiento acordado en proceso penal. La Sentencia recoge la doctrina del Tribunal Europeo sobre el
articulo 5.4 (recurso en intervalos razonables, proceso judicial con garantias apropiadas, audiencia, no necesidad
de que el enajenado deba tomar la iniciativa en obtener representacion legal antes de presentar su recurso),
sefialando especialmente que la persona que ha sido ingresada en una institucion psiquiatrica a causa de la
comision de actos constitutivos de delito por los cuales no puede ser considerada responsable a causa de
su enfermedad mental, debe, a menos de que concurran circunstancias especiales, recibir asistencia legal
en los procesos consecutivos relativos a la continuacion, suspensiéon o terminacion de la medida. (STEDH de
12-05-1992, EDE 92/13837).

% Magalhaes Pereira contra Portugal, STEDH de 26-02-2002, Base de Datos Thomson-Aranzadi JUR
2002/75691. El demandante, nacido en 1940, fue detenido por estafa en 1996 y sometido a observacion
psiquiatrica. El perito concluyé que el demandante sufria de esquizofrenia residual y que debia someterse a
tratamiento prolongado. El tribunal criminal de Oporto constaté que el afectado era inimputable y ordend su
internamiento en el centro psiquiatrico penitenciario de Santa Cruz do Bispo, donde ingresé el 4 de diciembre
de 1996. El Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (Tribunal de Execucao das Penas), en aplicacion de los controles
periddicos, decidié mantener el internamiento. El Tribunal sentenciador habia determinado que la primera revisién
se efectuaria dos afios después del ingreso en el centro (cuestion que debe hacerse de oficio por aplicacion
del articulo 93.2 del Cédigo Penal Portugués) y, pese a los requerimientos del afectado, esta no se produjo
hasta tales fechas. EI TEDH estimé que existia violacion del plazo breve y que el Juzgado de Vigilancia se
baso en un informe médico realizado un afo y 8 meses antes para mantener la medida. Por otro lado, también
considerd que la intervencion del abogado de oficio designado no fue efectiva ya que el Juzgado de Vigilancia
no la considerd necesaria debido a que la cuestion que se debatia no era juridica, vulnerando el articulo 5.4
debido a la falta de representacion.

59 En el caso Vodenicarov contra Eslovaquia, el demandante fue detenido en el mes de septiembre de
1994 bajo la acusacion de haber golpeado a su vecino. Durante la tramitacion del proceso penal fue expulsado
de la sala debido a su comportamiento inapropiado. El Tribunal solicitd un examen psiquiatrico del afectado
y ante su negativa orden6 su internamiento en un hospital a efectos de la realizacién de dicho examen. El
interesado interpuso recurso pero las autoridades no esperaron a su resolucion, siendo aquél confinado en una
institucién psiquiatrica. EI TEDH estimé que, segun la legislacién nacional eslovaca (articulo 116.2 del Cédigo
de Procedimiento Criminal), la orden de confinamiento dictada por el tribunal no podia considerarse efectiva
hasta la resolucion del recurso interpuesto que tenia efecto suspensivo por lo que acreditd la violacion del
articulo 5.4 del Convenio dado que el interesado fue confinado en el establecimiento por mas de dos meses
sin resolucién judicial. (STEDH de 21-12-2000, EDJ 2000/40288)

700 Herz contra Alemania, STEDH de 12-6-2003, EDJ 2003/12049. EI 19 de diciembre de 1994, al
demandante se le concedio un derecho de visitas de su hija, nacida en 1992. La unién de hecho se habia
separado cuatro meses antes. En junio de 1995 al demandante le fue privado el derecho en interés de la
menor. Fue internado en tres ocasiones por diversos motivos, los dos primeros relacionados con problemas
con su excompafera. En lo que nos afecta, en el segundo de los citados internamientos se fugé y habia pre-
sentado recurso judicial que fue rechazado por el tribunal regional estimando que habian cesado los efectos
de la medida y que, cuando el recurso llegé al tribunal, este se habia fugado por lo que la medida ya no le
afectaba. El TEDH consideré que el simple hecho de que una medida de internamiento haya expirado no priva
al demandante del derecho a que se examine la legalidad de dicha medida incluso después de su expiracion,
dando lugar a violacién del articulo 5.4 del Convenio. Las garantias de dicho articulo se aplican de igual forma
a los eventuales tribunales de apelacion. Asimismo, el TEDH estimé que la fuga del demandante no podia ser
considerada ya que seguia afectado por la medida de internamiento.
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La naturaleza de este tipo de detencion exige la existencia de recursos sobre
su legalidad a intervalos razonables dado que las razones que inicialmente garan-
tizaban el confinamiento de esta clase pueden cesar de existir (X contra Reino
Unido, Luberti’®, Megyeri contra Alemania, Herczegfalvy contra Austria’®?, Silva
Rocha contra Portugal 7%3).

701 E| Sr. Luberti, de nacionalidad italiana, el 20 de enero de 1970 asesindé a su esposa de varios dis-
paros. El 25 de marzo del mismo afno, por una carta en la que confesaba que habia realizado el hecho, la
Policia descubrié el cuerpo. Las circunstancias de los hechos sugerian que el autor no estaba en posesién
de sus facultades mentales. Fue arrestado el 10 de julio de 1972. Condenado inicialmente por asesinato,
tras la apelacién, se considerd que habia realizado los hechos cuando sufria de un sindrome paranoico y fue
finalmente internado en un hospital psiquiatrico por dos afios (habia estado en prision ininterrumpidamente
desde 1972, siendo trasladado al hospital psiquiatrico de Aversa, en Napoles, el 21 de noviembre de 1979)
conforme a las disposiciones del Codigo Penal italiano. Luberti recurrié su confinamiento en varias ocasiones.
Fue finalmente liberado el 15 de junio de 1981. Luberti acudié al Tribunal Europeo sefalando que la Corte
italiana de apelacién no habia tenido en cuenta su estado en la fecha del juicio y estimé que habia existido
violacién del articulo 5.1 y porque las autoridades judiciales italianas no habian resuelto en breve plazo
sus peticiones de cesacion del internamiento lo que suponia vulneracién del nimero 4 del citado articulo.
El Tribunal Europeo admitid6 soélo la segunda peticién estimando que habian existido retrasos excesivos. Se
recoge nuevamente la doctrina de las tres condiciones minimas para considerar un internamiento conforme a
Derecho y el margen de discrecionalidad de las autoridades nacionales para la apreciaciéon del concepto de
enajenado, doctrina que ya habia sido aplicada en los casos Winterwerp y X contra el Reino Unido. (STEDH
de 23-02-1984, EDE 84/6849)

792 E| Sr. Istvan Herczegfalvy es un ciudadano hingaro que residia en Austria desde 1964, normalmente
en Viena. Desde el 13 de mayo de 1972 al 13 de mayo de 1977 permanecié en prisién por diversos cargos
entre ellos por agresiéon a su esposa. EI 23 de diciembre de 1975 fue declarado parcialmente incapacitado.
En agosto de 1983 se le designd otra persona en funciones de curador. Mientras tanto se tramitaron varias
acusaciones por agresion a los vigilantes y presos y amenazas contra los magistrados. EI 10 de mayo de
1977 el Tribunal regional ordend que, una vez terminara de cumplir su sentencia, el afectado permaneciera
en detencion bajo el articulo 180 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. EI 9 de enero de 1978 se ordend el
ingreso provisional en una institucién para enfermos mentales delincuentes, siendo ingresado en la prision especial
de Mittersteig en Viena. El afectado recurrio en multiples ocasiones. Fue finalmente liberado condicionalmente
el 28 de noviembre de 1984 conforme a una decision de la Corte de 14 de noviembre. Fueron varios los
puntos objeto de recurso por parte del afectado. No se considerd que existiera violacion del articulo 5.1. Si
que se considerd que habia existido violacién del articulo 5.4 porque algunas resoluciones no habian cumplido
el requerimiento del convenio de que se pronunciasen en intervalos razonables. De mayor interés fueron las
alegaciones de violacion del articulo 3 (nadie podré ser sometido a tortura, ni a pena o tratamiento inhumano
o degradante) debido a que el afectado se le administré forzosamente medicacion neuroléptica y comida y fue
aislado y atado con esposas a una cama de seguridad. El Tribunal consideré que no habia existido violacién
del Convenio debido a que no existia evidencia de que las actuaciones no estuvieran justificadas médicamente.
Si que considerd que existié violacion del articulo 8 (derecho al respeto de la correspondencia) porque no se
justificaba legalmente la practica del hospital de remitir las cartas al curador para que seleccionara cuales
podia o no leer. (STEDH de 24-09-1992, EDE 13846)

703 El Sr. Serafim da Silva Rocha, de nacionalidad portuguesa, vivia en Rio Tinto (Oporto). EI 13 de julio de
1990 fue sometido a internamiento penal debido a ser considerado autor de los delitos de homicidio y tenencia
ilicita de armas siendo enviado al hospital psiquiatrico para enfermos mentales delincuentes de Sobral Cid. El
29 de junio de 1992, conforme a la opinion de los servicios sociales y los informes médicos que consideraban
que el afectado seguia siendo peligroso y carecia de estructura familiar, el Tribunal amplié la detencién por un
periodo de 9 meses. El 9 de febrero de 1994 el Tribunal decidi6 su libertad a prueba sometida a diferentes
condiciones entre las que se incluia obligacién de residencia, seguimiento de tratamiento médico, prohibicion
de consumir alcohol y conformidad a la supervision del servicio de reinsercion social. El afectado abandono el
hospital el 8 de marzo de 1994 y desde entonces ha permanecido en libertad bajo tales bases. El articulo 91
del Codigo Penal Portugués establecia un periodo minimo de confinamiento de tres afos en caso de delitos
violentos y graves (fue modificado posteriormente por Decreto n° 48/95 de 15 de marzo). El articulo 92 del
indicado Codigo establecia que la detencion debia de cesar cuando el Tribunal entendiera que el detenido
no era ya peligroso criminal. El articulo 93 establecia las bases para la revision de la medida (en cualquier
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La revision judicial debe ser lo suficientemente amplia para permitir examinar
si el desorden del paciente persiste y si el confinamiento es necesario, es decir,
debe abarcar la esencia de lo que el Convenio denomina «conformidad a Derecho»
de la detencion, que no puede quedar a la simple discrecionalidad administrativa.
(caso X contra el Reino Unido). Para determinar si un procedimiento dispone de
las suficientes garantias, hay que tener en cuenta la especial naturaleza de las
circunstancias en que se desarroll6. Dicho de otra manera, las garantias deben
ser adecuadas a la clase de privacion de libertad de que se trate (caso Wassink
contra Holanda 7%, caso Megyeri). La carga de la prueba de los fundamentos del
internamiento corresponde a las autoridades nacionales 7%,

El procedimiento de habeas corpus puede ser adecuado para medidas de
urgencia que implican internamientos de corta duracion, pero dado que tales me-
didas pueden ser conformes a Derecho incluso cuando no atienden a las garantias
usuales como un examen médico previo y que la Autoridad que las acuerda debe
tener un amplio margen de discrecionalidad, ello inevitablemente significa que el
papel del Juzgado puede ser reducido. La revision que es posible ejercitar ante
los tribunales mediante procedimientos de habeas corpus alcanza Unicamente a la
conformidad del ejercicio de la potestad discrecional con los elementos reglados
establecidos en la norma y una revision judicial tan limitada no es admisible con
relacion a un internamiento continuado (caso X contra Reino Unido 7).

El recurso debe resolverse rapidamente (en breve plazo), lo que implica que
no puede existir excesivo retraso (caso Luberti contra Italia) y que si no existen

momento a peticion de parte y de oficio transcurridos tres afios desde el inicio del internamiento o dos desde
la decisién de mantenimiento de la medida, aspecto que fue corregido tras el Decreto citado a dos afos en
los supuestos de oficio). EI Tribunal Europeo considerd que no existié violacion del articulo 5.4 debido a que
la seriedad del acto cometido y el riesgo para terceros justificaba el internamiento por al menos tres afos,
que en el caso concreto las revisiones judiciales (21 de marzo y 29 de junio de 1992, febrero de 1993, entre
19 de marzo y 3 de mayo de 1993 y desde el verano de 1993 al 9 de enero de 1994) se habian realizado
en intervalos razonables y que el afectado fue liberado cuando cesé de ser considerado peligroso. (STEDH
de 15-11-1996, EDE 96/12143)

704 E| Sr. Jan Wassink, de nacionalidad holandesa, fue ingresado el 15 de noviembre de 1985 por orden
del Alcalde de la localidad de Emmen por el procedimiento de urgencia previsto en la Ley de 1884. La orden
fundamentaba el ingreso en un informe médico que senhalaba que el interesado sufria desequilibrio mental
con peligro para si mismo y para los demas y para el orden publico. El Fiscal solicité que se prorrogara el
internamiento el 19 de noviembre. La autoridad judicial tomd declaracion al mismo a un psiquiatra y consultd
por teléfono a otras tres personas, dos médicos y la esposa del enfermo, recogiendo sus manifestaciones
en una nota, dando un resumen por teléfono de la informacién obtenida a la persona de confianza del inte-
resado. Se acordo la prérroga del internamiento el 25 de noviembre con fundamento en las declaraciones
obtenidas y en un informe policial que acreditaba las molestias constantes al vecindario. El demandante salié
del hospital el 20 de diciembre. La reclamaciéon se fundaba en que no se habia especificado la naturaleza
del peligro que su enfermedad mental entrafiaba, que la audiencia se habia celebrado sin Secretario y que
no se le comunicé el texto de las declaraciones de las personas interrogadas por teléfono. El Tribunal estimé
que habia sido violado el articulo 5.1 por la ausencia de Secretario al no haberse seguido el procedimiento
determinado por la Ley, no se considerd que existiera violacion del articulo 5.4. El Tribunal reiteré su doctrina
sobre el significado de la expresiéon «conforme a Derecho» del Convenio, sobre el margen de discrecionalidad
concedido a la autoridad nacional y sobre las caracteristicas de los «drganos judiciales». (STEDH de 27-09-
1990, EDE 90/12373)

795 Caso Hutchison Reid contra Reino Unido (Apartado 70)

706 Caso X contra el Reino Unido, Apartado 58
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razones que lo justifiquen existira violacion del Convenio (caso van der Leer). El
Convenio requiere que los Estados contratantes organicen sus sistemas legales de
tal forma que sean capaces de cumplir sus requerimientos, por lo que incumbe a la
Autoridad judicial hacer los ajustes necesarios, incluso durante un periodo vacacio-
nal, para asegurar que los asuntos urgentes seran resueltos con rapidez y esto es
particularmente necesario cuando la libertad personal esté en juego (caso E contra
Noruega’). La mayor parte de los recursos que se han entablado han sido por
el problema del «breve plazo». El TEDH estima que la preocupacion del articulo es
el logro de una cierta celeridad pero que, para llegar a una conclusién definitiva,
debe estarse a las circunstancias del caso. Junto con las sentencias ya citadas,
pueden citarse los casos Koendjbiharie contra Holanda 7°¢, Musial contra Polonia 7%,
Rutten contra Holanda 1%, Delbec contra Francia’!! o Laidin contra Francia’2.

La importancia de la exposiciéon precedente radica en que, para el tratamien-
to ambulatorio involuntario, las recomendaciones internacionales, como veremos
posteriormente, exigen que las garantias procesales sean similares a las del
internamiento y, también como veremos, presenta algunos problemas comunes
de definicion de situaciones y exigencias materiales.

1.3. lIgualdad en el acceso a los servicios socio-sanitarios

El primer articulo de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948 establece que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros». Una sociedad igualitaria no significa que no
existan diferencias entre las personas sino que se realice un enfoque positivo que

797 El recurrente, ciudadano noruego, solicitd al Tribunal que no se revelara su identidad. En 1965 sufrié
un accidente de trafico, sufriendo importantes dafios cerebrales desarrollando tendencias agresivas. En 1967
fue condenado por delito de lesiones conforme al Cédigo Penal noruego, permaneciendo recluido en hospita-
les psiquiatricos durante el periodo comprendido entre mayo de 1967 a julio de 1972. Desde 1973 a 1978
fue internado por un periodo de 4 afios conforme a las previsiones de la Ley de Salud Mental. En 1978 fue
sometido a medidas de seguridad tras agredir a su padre. El hospital psiquidtrico consider6é que el interesado
era un psicopata con dafio cerebral para el cual el tratamiento psiquiatrico no aparecia indicado. EI 3 de julio
de 1978 fue ingresado en una institucion de seguridad penal («lla»). EI 21 de junio de 1980 fue liberado bajo
condicién de residir con sus padres. Debido a numerosos incidentes violentos, fue nuevamente ingresado. Du-
rante su estancia en la institucion de seguridad ataco al personal de la prisién en varias ocasiones. En 1983
fue ubicado en un piso bajo vigilancia de la policia local, pero fue arrestado nuevamente. En 1985 fue enviado
a la prision de Ullersmo. En 1987 fue enviado a un hospital psiquidtrico donde se le diagnosticé que estaba
psicético y que precisaba de internamiento forzoso. Se volvié agresivo hacia el personal y los pacientes por
lo que fue enviado de nuevo a Ullersmo. En 1988 fue liberado a condicion de que residiese en Skien bajo
supervision, pero agredio a los trabajadores sociales, siendo enviado finalmente a la prisién de Arendal. Sélo
se acordd la violacion del apartado 4 del articulo 5 en el aspecto ya examinado. (STEDH de 29-08-1990,
EDE 90/12368)

798 Koendjbiharie contra Holanda, STEDH de 25-10-1990, EDJ 1990/12379

709 Musial contra Polonia, STEDH de 25-03-1999, Base de Datos Thomson-Aranzadi TEDH 1999/12

710 Rutten contra Holanda, STEDH de 24-07-2001, Base de Datos Thomson-Aranzadi TEDH 2001/484

711 Delbec contra Francia, STEDH de 18-06-2002. Base de Datos Thomson-Aranzadi JUR 2002/205156
12 | aidin contra Francia, STEDH de 5-11-2002, EDJ 2002/60923 (Apartado 28)

<
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permita acomodar tales diferencias en su seno. Hay tres modos de comprender
el concepto de igualdad dentro del marco de las discapacidades 713;

1)

3)

1.3.1.

La primera se refiere a la necesidad de «tratamiento imparcial y justo» por
los Parlamentos cuando se crean distinciones inevitables en la ley y en la
definicion de las politicas. Evitar la arbitrariedad constituye la piedra angular
de cualquier forma de comprender la igualdad, pero es insuficiente para
sintonizar con las necesidades concretas de aquellos que, de hecho, son
«diferentes» o que no se encuentran en la misma situacion. Es necesario
dar un paso mas y avanzar desde la idea de igualdad como «neutralidad»
a la de «ajuste razonable» para dar cabida a las diferencias reales que la
discapacidad supone.

Una segunda interpretacion consiste en la «igualdad de oportunidades».
Esto implica atender a diferentes formas de actuacion gubernamental:
1) supone emprender la lucha contra las areas en que la exclusion social
es estructural (por ejemplo, el acceso al transporte, ocio, servicios publi-
cos, etc.), cambios que necesariamente llevan su tiempo, constituyendo lo
principal iniciar un proceso irreversible de cambio estructural con objetivos y
calendarios claros; 2) supone que las personas con discapacidad deben ser
preparadas para poder alcanzar al maximo habilidades para asumir funcio-
nes de responsabilidad y productivas en la sociedad civil; 3) supone luchar
contra las situaciones que, en diferentes esferas, generan discriminacion en
la vida diaria, lo que implica la existencia de leyes anti-discriminacion; 4)
supone luchar contra actitudes sociales arraigadas, lo que implica fomentar
la educacién del publico en general sobre la discapacidad.

Una tercera supone atender a la «igualdad de resultados» que implica que
cualquier persona ostenta unos derechos minimos (particularmente de in-
dole social o econdmica) sin tener en cuenta su contribuciéon o capacidad
de contribuir. Este Ultimo enfoque no es el pensamiento dominante sobre
la discapacidad, debido a que las personas con discapacidad desean ser
aceptadas por sus propios méritos y recibir el apoyo material que necesitan
para ejercer sus derechos.

Estado de la cuestion previa a la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad

Hasta fechas bien recientes, Naciones Unidas no disponia de una Convencién
Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad. Desde 1950,

713 Quinn, Gerard/Decener, Theresia. Uso actual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechos
humanos de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad. United Nations Office of the High Com-
missioner for Human Rights. Nueva York y Ginebra, 2002. Péginas 22 y ss.
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sin embargo, ha ido desarrollando una serie de recomendaciones de importancia
cuyos hitos iniciales son la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental de
1971714, cuya simple denominacion ya denota el desfase, o la Declaracion de los
Derechos de los Impedidos de 1975715, A partir de los anos 80 se realiza un
giro hacia el modelo de derechos que se inicia con el ano Internacional de las
personas con discapacidad (1981) y el Programa Mundial de Accidén de 1982716,
El Programa se revisa de forma quinquenal.

En 1993 se elaboraron las Normas Uniformes sobre la igualdad de oportu-
nidades para las personas con discapacidad’'’ que constituyen la guia principal
de Naciones Unidas sobre intervenciones en estas éareas. Dichas normas no
tienen caracter vinculante. Las normas, en su apartado IV, crean un mecanismo
de supervisién que comprende al Relator Especial de la Comisién de Desarrollo
social sobre la supervision de la aplicacion de las normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad’!®. Un hecho ha
sido subrayado por los diferentes relatores especiales y es que «existe consenso
en afirmar que las personas con discapacidades mentales se encuentran entre
las mas discriminadas» 71,

Lo anterior no significa que determinadas disposiciones dispersas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las observaciones generales
realizadas por los comités establecidos por los diferentes tratados (sin valor vincu-
lante) y las orientaciones proporcionadas por las recomendaciones internacionales
precitadas no hayan fijado un marco general.

Dentro del amplio campo que supone el principio de igualdad, vamos a centrar-
nos en lo que atane a la igualdad de oportunidades en el ambito del derecho a la
salud. El articulo 12.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de 19 de diciembre de 1966 establece que los Estados «reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental». Entre las diversas medidas para asegurar la plena efectividad de este
derecho figura «la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad».

714 OreANIZACION DE LAS NAciones UNiDAs. AsamBLEA GENErAL. Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental.
Proclamada en su resolucion 2856 (XXVI), de 20 de diciembre de 1971 (disponible en internet www.unhchr.
ch/spanish/html/men3/b/m_mental_sp.htm)

715 OrGANIZACION DE LAS NacioNes UNiDAs. AsamBLEA GENErAL. Declaracion de los Derechos del Impedidos.
Proclamada en su resolucion 3447 (XXX), de 9 de diciembre de 1975 (disponible en internet www.unhchr.
ch/spanish/html/men3/b/72_sp.htm)

716 OrgANIZACION DE LAS NAcIoNES UNiDAs. AsamBLEA GENERAL. Resolucion 37/52 de 3 de diciembre.

717 OreANiZACION DE LAS NAciones UNibas. AsamBLea GENERAL. Normas Uniformes sobre la igualdad de oportunidades
para las personas con discapacidad. Resolucion 48/96 de 20 de diciembre de 1993. Disponible en internet:
www.un.org/esa/socdev/enable/dissresO.htm)

718 Como parte del decenio para los Impedidos, 1983-1992, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas nombr¢ a dos relatores especiales Leandro Despouy (Argentina), en 1984, y Ericalrene Daes. Posteriormente,
en 1994, nombrd a Bengt Lindqvist (Suecia) cuyo mandato se prolongd hasta 2003, siendo actualmente relatora
especial Sheikha Hessa Khalifa bin Ahmed al Thani (Qatar), cuyo mandato se extenderd hasta 2008.

719 Asi, Despouy, Leandro. Los derechos humanos y las personas con discapacidad. Publicacién de las
Naciones Unidas, Centro de Derechos Humanos, Ginebra, 1993.Pagina 31.
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La diferencia fundamental con el Pacto de Derechos Civiles y Politicos es que
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sélo genera obligacion
de adoptar (articulo 2.1.):

Medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive, en particular, la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

La observacion general n°® 14 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales resena que el derecho a la salud comprende tanto libertades (como
la de controlar la salud y el cuerpo propios y rechazar tratamientos) como de-
rechos que se concretan en el derecho a «un sistema de proteccion de la salud
que brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel
posible de salud»’2°, EI Comité expresa que el derecho abarca elementos esen-
ciales que son7’2:

a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debe contar con un nimero suficiente
de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de
atencion de la salud, asi como de programas. La naturaleza precisa de
los establecimientos, bienes y servicios dependera de diversos factores,
en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte.

b) Accesibilidad. Los establecimientos bienes y servicios de salud deben ser
accesibles a todos sin discriminacion alguna, accesibilidad que presenta
cuatro dimensiones: 1) no discriminacion; 2) accesibilidad fisica; 3) acce-
sibilidad econdmica; 4) acceso a la informacion.

¢) Aceptabilidad. Es decir, respetuosos con la ética médica y culturalmente
apropiados.

d) Calidad, desde el punto de vista cientifico y médico.

Dado que se trata de un derecho de realizacién progresiva, la Observacion
General n° 3 expresa la indole de las obligaciones de los Estados Parte. Diferen-
cia entre obligaciones de comportamiento y obligaciones de resultado. Si bien la
plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina,
las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo
razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto. EI concepto de progresiva
efectividad reconoce el hecho de que su consecucion plena no podra lograrse en
un breve periodo de tiempo, pero ello no puede equivocadamente entenderse que

720 OreANiZACION DE LAs Naciones Unibas. Recopilacion de las Observaciones Generales y Recomendaciones
Generales adoptadas por drganos creados en virtud de tratados de derechos humanos. (HRI/GEN/1/Rev.7) 12
de mayo de 2004. Pégina 96.

721 QOp. cit., pagina 97 y 98.
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prive a la obligacion de todo contenido significativo. La frase debe interpretarse
conforme al objetivo perseguido que es «establecer claras obligaciones a los Es-
tados Partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata»
imponiendo asi «una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible
con miras a lograr ese objetivo» 722 El Comité expresa que «todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion
mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
del maximo de los recursos de que se disponga». Por ultimo, resefar que «aun
en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso
de ajuste, de recesién econdmica o por otros factores, se puede y se debe en
realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion
de programas de relativo bajo costo» 723,

La Observacion General n® 5 se refiere concretamente a las personas con
discapacidad. Aunque el Pacto no se refiere explicitamente a las personas con
discapacidad, el principio de no discriminacion del articulo 2.2 obliga a los Esta-
dos a la adopcién de medidas apropiadas, en toda la medida que se lo permitan
los recursos disponibles, para lograr que dichas personas procuren superar los
inconvenientes, en términos del disfrute de los derechos especificados en el
Pacto, derivados de su discapacidad’?*. El Comité expresa que el hecho de no
ocuparse de esta cuestion radica en el desconocimiento de su importancia en
la época en que se redactd el pacto, omision que ha venido supliéndose en los
sucesivos instrumentos internacionales de derechos humanos posteriores. La co-
munidad internacional ha afirmado su voluntad de conseguir el pleno disfrute de
los derechos humanos en diferentes instrumentos como son los propios Principios
de 1991 y las Normas Uniformes.

La Observacion n° 5 concreta las obligaciones generales de los Estados
manifestando que «consiste en adoptar medidas positivas para reducir las des-
ventajas estructurales y para dar el trato preferente apropiado a las personas
con discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la plena participacion e
igualdad dentro de la sociedad para todas ellas». Esto significa en la casi tota-
lidad de los casos que se «necesitaran recursos adicionales para esa finalidad
y que se requerira la adopcion de una extensa gama de medidas elaboradas
especialmente» 7,

Los medios de aplicacion son esencialmente los mismos que para las restan-
tes obligaciones: determinar la naturaleza y el ambito de los problemas que se
plantean mediante un proceso de fiscalizacion regular; la necesidad de adoptar
programas y politicas debidamente adaptados a las necesidades que se hayan

722 Qp. cit. Pagina 18
723 Qp. cit. Pagina 19
724 Op. cit., pagina 29
725 QOp. cit., pagina 30
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determinado de dicha manera; la necesidad de formular legislacion cuando sea
necesario y de suprimir todas las normas vigentes que sean discriminatorias; y
la necesidad de hacer las consignaciones presupuestarias apropiadas o, cuando
sea preciso, de recabar la asistencia y cooperacién internacionales. La Comu-
nidad Internacional ha reconocido que la adopcion de decisiones y la aplicacion
de programas en esta esfera deben hacerse a base de estrechas consultas con
grupos representativos de las personas interesadas y con la participacion de
dichos grupos 7’26,

El Comité estima que, a fin de remediar las discriminaciones pasadas y pre-
sentes y prevenir las futuras, parece indispensable adoptar, en practicamente
todos los Estados Partes, una legislacién amplia y antidiscriminatoria en relacién
con la discapacidad. Dicha legislacion no solamente deberia proporcionar a las
personas con discapacidad la posibilidad de un recurso judicial en la medida de lo
posible y apropiado, sino que brindaria asimismo programas de politica social que
permitirian que las personas con discapacidad pudieran llevar una vida integrada,
independiente y de libre determinacion’?’.

El Comité expresa que las medidas contra la discriminacion deberian basarse
en el principio de la igualdad de derechos para las personas con discapacidad y
para las personas que no tienen discapacidad, que, segun se dice en el Programa
de Accion Mundial para los Impedidos, significa que:

Las necesidades de todo individuo son de la misma importancia, que estas
necesidades deben constituir la base de la planificacion de las sociedades, y
que todos los recursos deben emplearse de tal manera que garanticen una
oportunidad igual de participacion de cada individuo. Las politicas en materia de
incapacidad deben asegurar el acceso de los impedidos a todos los servicios
de la comunidad.

La observacién n° 5 concluye con algunas disposiciones especificas del pacto,
haciendo referencia expresa al articulo 12, recordando los principios de las Normas
Uniformes que expresan que «los Estados deben velar por que las personas con
discapacidad, en particular lactantes y ninos, reciban atencién médica de igual
calidad y dentro del mismo sistema que los demas miembros de la sociedad» 72,
El derecho a la salud fisica y mental implica también el derecho a tener acceso
a los servicios médicos y sociales y a beneficiarse de dichos servicios, para que
las personas con discapacidad puedan ser auténomas, evitar otras discapacida-
des y promover su integracion social. De manera analoga, esas personas deben
tener a su disposicion servicios de rehabilitacion a fin de que logren «alcanzar
y mantener un nivel ¢ptimo de autonomia»7?°. Todos los servicios mencionados

N

% QOp. cit., pagina 31

727 Qp. cit., pagina 32

Normas Uniformes. Articulo 2.3
29 Normas Uniformes. Articulo 3
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deben prestarse de forma que las personas de que se trate puedan conservar el
pleno respeto de sus derechos y de su dignidad 73°.

Los Principios de 1991 (Resolucién 46/119) constituyen el marco minimo de
practicas de derechos humanos en el dmbito de la salud mental. Los principios
no soélo han servido como guia en el plano internacional sino que diversos paises
los han adoptado total o parcialmente en sus legislaciones73!. En lo que concierne
propiamente a la atencién socio-sanitaria, siguiendo el esquema que nos propor-
cionan RoseNTHAL y Sunbram, podemos distinguir:

1) Derecho a un tratamiento individualizado: «El tratamiento y los cuidados de
cada paciente se basaran en un plan prescrito individualmente, examinado
con el paciente, revisado periédicamente, modificado llegado el caso y
aplicado por personal profesional calificado» (principio 9.2)

2) Derecho a la rehabilitacién y a un tratamiento que estimule la independen-
cia personal: El articulo 3 de las Normas Uniformes establece que «los
Estados deben elaborar programas nacionales de rehabilitacion para todos
los grupos de personas con discapacidad». Tales programas deben revestir
las siguientes caracteristicas:

e Fundarse en las necesidades reales de esas personas y en los principios
de plena participacion e igualdad.

e Incluir una amplia gama de actividades, como la capacitacion basica
destinada a mejorar el ejercicio de una funcién afectada o a compensar
dicha funcion, el asesoramiento a las personas con discapacidad y a
sus familias, el fomento de la autonomia y la prestacién de servicios
ocasionales como evaluacién y orientacion

e Que en su concepcion y organizacién participen las personas con disca-
pacidad y sus familias, debiendo alentarse a que participen directamente
en la misma y aprovechar la experiencia adquirida por sus organizaciones
para la formulacién o evaluacion de los programas

e Establecidos en la comunidad local en la que viva la persona aunque, en
algunos casos, pueden organizarse cursos especiales de rehabilitacion a
domicilio, de duracién limitada, si se estima que esa es la forma mas
apropiada para alcanzar una determinada meta de capacitacion

El Principio n® 4 establece que «el tratamiento de cada paciente estara
destinado a preservar y estimular su independencia personal».

3) Derecho a los servicios menos restrictivos posibles: El principio 9.1 es-

tablece que «todo paciente tendrd derecho a ser tratado en un ambiente

lo menos restrictivo posible y a recibir el tratamiento menos restrictivo y

730 OreANIZACION DE LAS Naciones UNDAs. Recopilacion..., pagina 36

731 RosenTHAL, Eric/Sunporam, Clarence J. La importancia de los derechos humanos consagrados internacional-
mente en la legislacion nacional sobre salud mental. Organizacién Mundial de la Salud. Departamento de Salud
Mental y Toxicomanias. Ginebra, 2004. Pagina 35.
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alterador que corresponda a sus necesidades de salud y a la necesidad
de proteger la seguridad fisica de terceros»

4) Derecho a servicios comunitarios: el Principio 7.1 sefiala que «todo paciente
tendra derecho a ser tratado y atendido, en la medida de lo posible, en
la comunidad en la que vive».

Destacar que el principio 20, referente a las personas inmersas en procedi-
mientos penales o que cumplan penas de prision y que padezcan o se sospeche
que padecen una enfermedad mental «deben recibir la mejor atencién disponible
en materia de salud mental» y que los principios «se aplicaran en su caso en la
medida mas plena posible, con las contadas modificaciones y excepciones que
vengan impuestas por las circunstancias».

Europa tampoco cuenta con una convencion internacional sobre la discapacidad
aunque existen disposiciones en textos generales que hacen referencia expresa a
la discapacidad como, por ejemplo, el articulo 15 de la Carta Social Europea de
1961 732, Junto al Convenio del Derechos Humanos, es de destacar el Protocolo
n°® 12 dado en Roma el 4 de noviembre de 2000 en el que se reafirma el principio
de igualdad expresando el preambulo que «el principio de no discriminacion no
impide a los Estados Parte tomar medidas en orden a la promocién de la igualdad
plena y efectiva, a condicion de que exista una justificacién objetiva y razonable
para estas medidas» 73,

El informe de explicacién del Pacto expresa que «el principio de igualdad requiere
que las situaciones iguales sean tratadas de igual forma y que las situaciones
desiguales sean tratadas de forma diferente». No respetar esto significaria una
discriminacion a menos que exista una causa objetiva y razonable. El hecho de
que existen grupos determinados o categorias de personas que tienen desventa-
jas o que existen desigualdades de hecho pueden constituir justificaciones para
la adopcion de medidas en orden a promover la igualdad, a condicion de que el
principio de proporcionalidad sea respetado. De hecho, hay varios instrumentos
internacionales que obligan o alientan a los Estados a la adopcion de medidas
positivas. Sin embargo, el Protocolo no impone ninguna obligacion de adoptarlas. La
nocién de discriminacion ha sido interpretada de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que expresa que una diferencia de

732 (BOE 153/1980, de 26 junio 1980 Ref Boletin: 80/13567) Articulo 15. Derecho de las personas fisica
0 mentalmente disminuidas a la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social. Para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho de las personas fisicas o mentalmente disminuidas a la formacion profesional
y a la readaptacion profesional y social, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A tomar las medidas
adecuadas para procurar a los interesados medios para su formacion profesional e incluso, si fuese necesario,
las oportunas instituciones especializadas, ya sean privadas o publicas. 2. A adoptar las medidas adecuadas
para proporcionar un puesto de trabajo a los minusvalidos, particularmente por medio de servicios especiales
de colocacion, posibilidades de empleo protegido y medidas destinadas a estimular a los empleadores a su
contratacion.

733 CounciL oF Eurore. Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms. Rome, 4.X1.2000 (ETS 177). Espana firmé el Convenio el 4 de octubre de 2005 pero todavia no
ha sido ratificado.
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trato es discriminatoria si no tiene justificacion objetiva y razonable, es decir, si no
persigue un propasito legitimo o no hay una razonable relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y el propdsito perseguido para llevarlas a cabo 734
La Primera Conferencia de Ministros responsables de las politicas de las
personas con discapacidades (Paris, 7-8 de noviembre de 1991) dio lugar a una
declaracion final invitando al Comité de Ministros del Consejo de Europa a elaborar
una recomendacion que concluyd con la Rec n° R(92)6 sobre una politica coherente
para las personas con discapacidades’®®. En el momento actual, dicha Recomen-
daciéon ha sido actualizada tras la Segunda Conferencia Europea de Ministros
responsables de politicas para la integracion de las personas con discapacidades
(Malaga, 7-8 de mayo de 2003) que dio lugar a la Rec(2006)5 del Comité de
Ministros sobre el Plan de Accion del Consejo de Europa para la promocion de los
derechos y la plena participacion de las personas con discapacidades: mejorando
la calidad de vida de las personas con discapacidades en Europa 2006-201573%,
La Recomendacion expresa que ha cambiado la consideracién de las personas con
discapacidad de pacientes con necesidad de cuidados a personas que precisan
remover barreras para tener un papel como miembros de la sociedad, cambiando
el anterior paradigma del modelo médico hacia el modelo social y de derechos
humanos 73, El Plan reconoce el principio basico de que la sociedad tiene un deber
hacia todos sus ciudadanos para asegurar que los efectos de la discapacidad son
minimizados a través de soporte activo de estilos de vida saludables, entornos
seguros, cuidados sanitarios adecuados, rehabilitacion y comunidades sensibiliza-
das 738, El objetivo principal del Plan es llevar a cabo la completa participacion de
las personas con discapacidad en la sociedad, introduciendo las cuestiones a la
misma atinentes en todas las areas de politica 7. Establece unas lineas de accion
basicas entre las que se incluyen, entre otros, elementos referentes a la vida en
la comunidad, atencién sanitaria, rehabilitacion, proteccion social, proteccion legal,

734 CounciL oF Europe. Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms. Rome,4.X1.2000 (ETS 177). Explanatory Report.

735 CounciL oF Europe. CommiTteE oF MinisTERs. Recommendation No. R (92) 6 of the Committee of Ministers
to member states on a coherent policy for people with disabilities (Adopted by the Committee of Ministers on
9 April 1992 at the 474th meeting of the Ministers’ Deputies)

736 CounciL of Europe. CommiTTEE oF MinisTERS. Recommendation Rec(2006)5 of the Commit-
tee of Ministers to member states on the Council of Europe Action Plan to promote the rights
and full participation of people with disabilities in society: improving the quality of life of people
with disabilities in Europe 2006-2015. (Adopted by the Committee of Ministers on 5 April 2006
at the 961st meting of the Ministers’ Deputies)

737 We have moved from seeing the disabled person as a patient in need of care who does not contribute to
society to seeing him/her as a person who needs the present barriers removed in order to take a rightful place
as a fully participative member of society. Such barriers include attitudes and social, legal and environmental
barriers. We therefore need to further facilitate the paradigm shift from the old medical model of disability to
the social and human rights based model. (Appendix, 2.2. parrafo segundo)

738 The Disability Action Plan acknowledges the basic principle that society has a duty towards all its citizens
to ensure that the effects of disability are minimised through actively supporting healthy lifestyles, safer environ-
ments, adequate health care, rehabilitation and supportive communities (Appendix, 1.2.1, parrafo cuarto)

739 (Appendix, 2.5. parrafo primero
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proteccion contra la violencia o abuso, etc., a los que haremos referencia en otros
apartados del presente trabajo. Los principios de no discriminacién e igualdad de
oportunidades son eje central de este documento 74°,

La Recomendacion Rec(2004)10 sobre los principios concernientes a los dere-
chos humanos y la dignidad de las personas con trastorno mental 4!, en su Parte
I, contiene una serie de disposiciones generales referentes a aspectos como la
no discriminacion (articulo 3), el principio de proteccién de las personas vulnera-
bles (articulo 7), el principio de la alternativa menos restrictiva (articulo 8) 742, El
articulo 10 expresa que «los Estados miembros deberan, teniendo en cuenta los
recursos disponibles, tomar medidas para suministrar un elenco de servicios de
calidad apropiada para cubrir las necesidades de salud mental de las personas
con dichos trastornos considerando las diferentes necesidades de los distintos
grupos de personas y asegurar el acceso equitativo a tales servicios». Igualmente
dispone que «realizaran alternativas al internamiento involuntario y al tratamiento
involuntario de la forma mas amplia posible». La Recomendacién también expresa
gue «aseguraran que las necesidades de cuidado fisico de las personas con tras-
torno mental son evaluadas y que las mismas son atendidas con acceso equitativo
a los servicios de calidad apropiada».

Igualmente dispone, en su articulo 11, que los profesionales deben tener
apropiada preparacién y cualificacion, debiendo recibir preparacién adecuada en:
1) proteccion de la dignidad, derechos humanos y libertades fundamentales de
las personas con trastorno mental; 2) comprensién, prevencion y control de la
violencia; 3) medidas para evitar el uso de contencién o aislamiento; 4) en las
circunstancias excepcionales en los que los diferentes métodos de contencion o
aislamiento estén justificados, tener en cuenta los beneficios y los riesgos que
suponen y la correcta aplicacion de tales medidas.

Por ultimo, en lo que nos afecta, el articulo 12.1 establece como principios
generales para el tratamiento de los trastornos mentales, que deben recibir tra-
tamiento y cuidados suministrados por personal cualificado y fundado en un plan
de tratamiento individualizado y apropiado. En la medida de lo posible, el plan
de tratamiento debe ser preparado en consulta con la persona afectada y su
opinion ser tomada en consideracion. El plan sera regularmente revisado vy, si es
necesario, modificado.

740 Appendix, 2.7. Otros principios, no menos importantes son el de participaciéon plena en la sociedad,
respeto y aceptacion de la diferencia como parte de la diversidad humana, dignidad y autonomia individual,
incluyendo la libertad para realizar las propias decisiones, igualdad entre mujeres y hombres y participacion de
las personas con discapacidad en todas las decisiones concernientes a sus vidas, tanto en el plano individual
como en el social, a través de sus organizaciones de representantes.

741 CounciL of Europe. CommiTTEE OF MinisTeRs. Recommendation Rec(2004)10 of the Committee of Ministers to
member states concerning the protection of the human rights and dignity of persons with mental disorder (Adopted
by the Committee of Ministers on 22 September 2004 at the 896th meeting of the Ministers’ Deputies)

742 «Articulo 8. Principio de la menor restriccion. Las personas con enfermedad mental tendréan el derecho
a ser cuidadas en el entorno menos restrictivo disponible y con el tratamientos menos restrictivo o intrusivo
disponible, considerando sus necesidades de salud y la necesidad de proteger la seguridad de terceros».
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Estas recomendaciones, al igual que los principios de Naciones Unidas, tienen
el caracter de minimos, conforme a su articulo 1.2.

El capitulo VI de la Recomendacién hace referencia al sistema penal 743, El ar-
ticulo 10, anteriormente resenado, también sefala que «aseguraran una provision
suficiente de establecimientos hospitalarios con apropiados niveles de seguridad y
servicios comunitarios para cubrir las necesidades de salud de las personas con
trastorno mental que estan inmersas en el sistema de justicia penal». 744,

Sin embargo, pese a esta estructura de derechos humanos, lo cierto es que,
como denuncia la Organizacién Mundial de la Salud, varios paises no disponen de
servicios adecuados y en otros los servicios solo estan disponibles para un seg-
mento determinado de la poblacién. En el 32% de los paises no existen dispositivos
de tratamiento comunitario definidos como «cualquier tipo de cuidado, supervision
y rehabilitacion de pacientes mentales fuera del hospital por profesionales de sa-
lud y trabajadores sociales, orientado a la comunidad». EI 30% de los paises no
tienen un presupuesto especifico para salud mental. De los que lo tienen, el 20%
gastan menos del 1% del total del presupuesto sanitario en salud mental. Existen
marcadas diferencias regionales en el numero de psiquiatras desde mas de 10
por 100.000 a menos de 1 por 300.000. En el conjunto mundial, el 68'6% de
las camas psiquiatricas estan en hospitales psiquiatricos en vez de en hospitales
generales u otros dispositivos comunitarios. La Organizacion Mundial recomienda
que los cuidados de salud mental estén disponibles en el plano comunitario para
cualquiera que los necesite 745,

743 En lo que nos afecta, el articulo 34 establece que: «1. Bajo la ley penal, los tribunales pueden imponer el
internamiento o el tratamiento para el trastorno mental lo consientan o no las personas afectadas. Los Estados
miembros aseguraran que las personas puedan ejercer efectivamente el derecho a revisar la regularidad de la
medida o su aplicacién continuada, mediante revision por los tribunales a intervalos razonables. Las restantes
previsiones del capitulo Il deben tomarse en consideracion en tales internamientos o tratamientos, cualquier
inaplicacion de tales previsiones debe estar justificada. 2. Los tribunales efectuaran sus pronunciamientos re-
ferentes al internamiento o al tratamiento por trastorno mental con fundamento en estandares validos y fiables
de pericia médica, considerando las necesidad para las personas con trastorno mental de ser tratadas en un
lugar apropiado a sus necesidades de salud. Esta prevision se realiza sin perjuicio de la posibilidad, de acuerdo
con la ley, de que el tribunal imponga evaluacién psiquidtrica o programas de cuidado psicolégico como una
alternativa a la encarcelacion o a la decision final.»

744 El informe de explicacién resefia que sélo una porcion muy pequefia de personas con trastorno mental
comete infracciones penales graves. Para la proteccion de la comunidad, debe disponerse de centros con
diferentes niveles de seguridad. Sin embargo, el principio de la alternativa menos restrictiva también es
relevante aqui. Por ello, un abanico de establecimientos con altos, medios y bajos niveles de seguridad son
necesarios para que tales personas sean ubicadas en centros apropiados a sus necesidades de salud y a la
necesidad de proteger la seguridad de terceros conforme a sus progresos durante el tratamiento. En algunos
casos, Una persona que no esta inmersa en procedimientos penales puede representar un riesgo significativo
de serio peligro para terceros, de acuerdo con este articulo, deben estar disponibles centros con niveles de
seguridad adecuados para cubrir tales necesidades. Counci. oF Europe. CommiTTeE oF MiNISTERS. Recommendation
Rec(2004)10 of the Committee of Ministers to member states concerning the protection of the human rights
and dignity of persons with mental disorder (Adopted by the Committee of Ministers on 22 September 2004
at the 896th meeting of the Ministers’ Deputies). Explanatory Report (CM(2004)97 Addendum 3 9 June 2004).
Apartado 76.

745 Wortp HeatH OraanizaTioN. Mental Health, Human Rights and Legislation: WHO's Framework. Disponible en
Internet: WHOfact_sheet_mnh_hr_leg_2105[1].pdf
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Por otro lado, en muchos paises las personas con trastorno mental son en-
cerradas en prisiones debido a la ausencia de servicios de salud mental o de
diagnostico y tratamiento de tal condicion. Los trastornos de estos presos conti-
ndan por ello sin ser advertidos, sin diagndstico y sin tratamiento. La Organizacion
Mundial de la Salud recomienda que con las personas con trastornos mentales se
apliguen mecanismos diversos del sistema de justicia penal, dirigidos hacia los
servicios de salud mental.

Incluso los Estados con amplios niveles de desarrollo, la aplicacion de estos
principios es bastante desigual. En los Estados Unidos, por ejemplo, es de citar
la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso Olmstead v. L.C. que concluye que,
bajo el Titulo Il de la American with Disabilities Act de 1990,

Los Estados estan obligados a suministrar tratamiento en la comunidad para
las personas con discapacidades mentales cuando los profesionales determinen
que tal posibilidad es apropiada, el afectado no se oponga a tal tratamiento y
la ubicaciéon pueda realizarse adecuadamente, teniendo en consideracion los
recursos disponibles para el Estado y las necesidades de otras personas con
discapacidad 74,

La sentencia, que reconocid que el internamiento injustificado de las personas
con discapacidades es una forma de discriminacion, estimé que el deber del
Estado para suministrar tales servicios no es absoluto. El Estado puede alegar
que le ocasiona una alteracién fundamental (fundamental-alteration defense),
para lo cual debe considerarse el coste de los servicios, la disponibilidad de
los recursos, la necesidad de disponer de diferentes servicios de una manera
imparcial atendidas las necesidades de las diferentes tipos de discapacidades. Si
el Estado demuestra que ha realizado un plan de trabajo efectivo para reubicar
a las personas en entornos menos restrictivos en atencion a una lista de espera
gue evolucione en una marcha razonable, la defensa es licita. Por descontado, el
tenor de la Sentencia no implica que deba situarse a personas institucionalizadas
en entornos inapropiados ni que no existan personas cuyo emplazamiento fuera
de la Institucion sea imposible atendidas sus circunstancias. Para estas ultimas
personas deberan existir recursos adecuados.

746 Tommy Olmstead, Commissioner, Georgia Department of Human resources, et al., petitioners v. L.C.,
by Jonathan Zimring, guardian ad litem and next friend, et al. (527 U.S. 581 [1999] de 22 de junio de 1999)
(FINDLAW). Las demandantes L.C. y E.W. son personas afectadas de retraso mental. La primera diagnosticada
de esquizofrenia y la segunda de trastornos de la personalidad. Ambas con historial de internamientos. En mayo
de 1992, L.C. fue internada en el Georgia Regional Hospital en Atlanta donde fue ingresada para tratamiento
en unidad psiquiatrica. En mayo de 1993 su situacion psiquiatrica se estabilizo y el equipo de tratamiento
convino en que sus necesidades podian satisfacerse en un programa comunitario. A pesar de esta evaluacion,
permanecio institucionalizada hasta febrero de 1996, cuando el Estado la ubicd en un programa de estas
caracteristicas. E.W. fue internada en febrero de 1995 para tratamiento en unidad psiquiatrica. En 1996 su
psiquiatra concluyé que podia ser tratada adecuadamente en un entorno comunitario, sin embargo permanecio
institucionalizada hasta que el tribunal del Distrito juzgoé el caso en 1997.
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El impacto de la Sentencia fue importante. El Presidente Bush dicté una orden
ejecutiva el 18 de junio de 2001 para la implantacién de las medidas acordadas en
la Sentencia con un importante complemento presupuestario. Ha supuesto también
algunas decisiones judiciales en las que se anularon decisiones basadas en los
programas Medicaid que suponian la institucionalizacion de personas por exceder
el cuidado comunitario el coste de los servicios asignados por el programa’#.
No obstante lo anterior, la aplicacion real de estas medidas por los diferentes
Estados, en particular en lo concerniente a las personas con enfermedad mental,
esta siendo lenta’. Es de resenar, sin embargo, que en los Estados en que se
estd implantando medidas legales para tratamientos externos involuntarios, como
Nueva York, o medidas exclusivamente de tratamiento asertivo, como Maryland,
se estan realizando considerables esfuerzos presupuestarios para la realizacion
de programas adecuados 7#°.

1.3.2. La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad

En 2001, la Asamblea General de la Organizaciéon de Naciones Unidas recono-
ci6 que, a pesar de los esfuerzos realizados para aumentar la cooperacion y la
integracion, no habian sido suficientes para promover una participacion y oportuni-
dades plenas y efectivas de las personas con discapacidad en la vida econdmica,
social, cultural y politica. En consecuencia, la Asamblea decidid establecer un
Comité Especial encargado de preparar una convencidn internacional amplia e
integral para proteger y promover los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad, tomando como base un enfoque holistico de la labor realizada en
las esferas del desarrollo social, los derechos humanos y la no discriminacion, y
teniendo en cuenta las recomendaciones de la Comision de Derechos Humanos y la
Comision de Desarrollo Social 7>°, La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos también considerd que un instrumento de esa naturaleza

747 Asi, Sanon v. Wing (N.Y. Sup. Ct. de 25 de febrero de 2000, n° 403296,/98) en el que un tribunal de
Nueva York anul la decision de la Agencia de finalizar un servicio de 24 horas para 3 mujeres debido a una ley
estatal que prohibia tales servicios si el coste excedia del 90 % del coste medio de un servicio residencial.

748 MatHis, Jennifer. «Community Integration of Individuals with Disabilities: An Update on Olmstead Imple-
mentation». Clearinghouse Review: Journal of Poverty Law and Policy. Washington, noviembre-diciembre 2001,
paginas 395 a 410 y Marthis, Jennifer. Where Are We Five Years After Olmstead? Clearinghouse Review: Journal
of Poverty Law and Policy. Washington, enero-febrero 2005, péaginas 561 a 582.

749 Sirica, Coimbra, Outpatient Commitment in Mental Health: Is coercion the price of community services?
National Health Policy Forum (Washington, DC, 11 de julio de 2000)

750 OreANIZACION DE LAS NACIONES UNDAS. AsamBLEA GENERAL. Convencion internacional amplia e integral para
promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. Resolucion 56/168 de 19
de diciembre 2001. A la anterior siguieron un buen nimero de resoluciones anuales: A/RES/57/229, 18 de
diciembre de 2002 (disponible en internet:

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO2/554,/34/PDF/N0255434.pdf?OpenElement);

A/RES/58/246, 23 de diciembre de 2003 (disponible en internet:

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N03/509/31/PDF/N0350931.pdf?OpenElement); A/RES/59/198,
20 de diciembre de 2004 (disponible en internet:

251



252

VI. TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO: LOS ELEMENTOS

podria reforzar la protecciéon que ya dispensan los tratados de derechos humanos
en vigor adaptando las normas actuales sobre derechos humanos a la situacién y
las necesidades particulares de las personas con discapacidad 73!,

La primera reunién tuvo lugar en agosto de 2002 y el borrador del texto
comenzd en mayo de 2004, lograndose un acuerdo sobre el texto en agosto de
2006. La Convencion constituye el primer nuevo tratado sobre derechos humanos
del siglo XXI y fue realizada con la participacion activa de las Organizaciones de
personas con discapacidad 7%2

La Convencién fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el
13 de diciembre de 2006 (A/RES/61/106) junto con un Protocolo Facultativo 7°3,
El articulo 42 expresa que la Convencion estard abierta a la firma de todos los
Estados y organizaciones regionales de integracion en la Sede de las Naciones
Unidas, en Nueva York, a partir del 30 de marzo de 2007. El articulo 45 expresa
que la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que
haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesion.

La Convencion no crea nuevos derechos sino que expresa los existentes de
una manera que comprenda las necesidades y situaciones de las personas con
discapacidad. En si, bastarian los derechos enumerados en la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos para proteger a cualquier persona pero, en la
practica, ciertos grupos, como las mujeres, los ninos y los refugiados han sufrido
mas que otros y, por ello, se han elaborado instrumentos internacionales para su
proteccion. De igual manera, los 650 millones de personas con discapacidad que
viven en el mundo, alrededor del 10 %, no disfrutan de las mismas oportunidades
que el resto de la poblacion. La entrada en vigor del nuevo instrumento, a juicio
del CERMI, tendra las siguientes consecuencias 7>*:

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/488/17/PDF/N0448817.pdf?OpenElement); A/RES/60/232,
23 diciembre de 2005 (disponible en internet:

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO5,/501/55/PDF/N0550155.pdf?OpenElement).

751 Naciones Unipas. Consedo Economico v SociaL. Comision DE DerecHos Humanos. Informe de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los progresos alcanzados en la aplicacion de las
recomendaciones contenidas en el Estudio sobre los derechos humanos y la discapacidad. 61° periodo de
sesiones (E/CN.4/2005/82) 30 de diciembre de 2004.

752 Vgase, en este sentido, INTERNATIONAL DisaiLITY Caucus. Mensaje del Caucus Internacional de la Discapacidad
en la 617 Sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, 13 de diciembre de 2006. (Disponible en internet: http://www.un.org/esa/
socdev/enable/convdocs/idcgasts.doc). El Caucus Internacional de la Discapacidad representa a mas de 70
organizaciones internacionales, regionales y nacionales de personas con discapacidad y organizaciones no
gubernamentales aliadas.

753 E| objeto del Protocolo Facultativo es el reconocimiento de la competencia del Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por personas o
grupos de personas sujetos a su jurisdiccion que aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado Parte
de cualquiera de las disposiciones de la Convencién o en nombre de esas personas o grupos de personas. Los
Estados y las organizaciones regionales de integracion son libres de ratificar o adherirse al citado Protocolo
con independencia de que hayan ratificado la Convencion.

754 Comité Espaniol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI). Claves para entender la Con-
vencion Internacional sobre los Derechos de las personas con discapacidad (Disponible en Internet: http://www.
cermi.es/NR/rdonlyres/71F353B1-DDB9-4217-A2C8-99F4D7876EBD/9258/ClavesparaentenderlaConvencién.
doc)



i SALUD MENTAL Y DERECHOS HUMANOS:
LA CUESTION DEL TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO

* Que la discapacidad es una cuestion de derechos humanos. Que las personas
con discapacidad no son «objeto» de politicas caritativas o asistenciales, sino
que son «sujetos» de derechos humanos. Por tanto, las desventajas sociales
que sufren no deben eliminarse como consecuencia de la «<buena voluntad» de
otras personas o de los Gobiernos, sino que deben eliminarse porque dichas
desventajas son violatorias del goce y ejercicio de sus derechos humanos.

e Aumentar la visibilidad de las personas con discapacidad, tanto en el siste-
ma de derechos humanos de las Naciones Unidas (que hasta ahora no las
contemplaba como grupo dentro de un instrumento juridico vinculante de
su sistema de proteccion de derechos humanos), como en la sociedad en
general.

e Aclarar las obligaciones por parte de los Estados Parte hacia las personas
con discapacidad. Entre ellas, las de realizar las modificaciones legislativas
necesarias en el ambito nacional para implementar sus obligaciones legales
derivadas de este nuevo instrumento internacional.

¢ Como herramienta juridica, a la hora de presentar o iniciar acciones legales
o reclamos judiciales. La Convenciéon supone en este ambito una nueva
herramienta judicial, que formard parte del ordenamiento juridico interno
espanol una vez ratificada.

e Finalmente, este instrumento tendra una labor didactica. Esto incluye, en un
primer nivel, la difusion de la Convencién como herramienta juridica y su
utilidad en el ambito del movimiento asociativo -ONG de discapacidad y sus
familias- y en el de los derechos humanos -ONG de derechos humanos-. Un
segundo nivel seria el nivel de educacion para la ciudadania. El tercer nivel
seria el académico.

Obviamente, el estudio de la Convencion exigiria un tratamiento mas amplio
que el que puede realizarse en el presente epigrafe que va a centrarse en los
aspectos referentes a la igualdad y a los derechos sociosanitarios. Como expresa
el articulo 1 de la Convencién, su propdsito es:

Promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

El Preambulo de la Convencion expresa que la discapacidad es un concepto
que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas. Igualmente,
reconoce la diversidad de las personas con discapacidad y la necesidad de proteger
los derechos humanos de estas, incluidas aquellas que necesitan un apoyo mas
intenso. El articulo 1, parrafo segundo, de la Convencién expresa que las personas
con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
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intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de
condiciones con las demas.

En lo que concierne a la igualdad, el articulo 5 expresa que

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante
la ley y en virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y
a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacién por motivos de disca-
pacidad y garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccién
legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacién, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion
de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion,
las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la
igualdad de hecho de las personas con discapacidad.

Por «ajustes razonables» se entienden las modificaciones y adaptaciones ne-
cesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales (articulo 2). La no discri-
minacioén y la igualdad de oportunidades forman parte de los principios generales
contenidos en el articulo 3 junto con otros, no menos importantes, que son el
respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones y la independencia de las personas; la participacion
e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; el respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas y la accesibilidad. Los principios también se ocupan de las
cuestiones de igualdad por razon de género y la atencion a los derechos de los
ninos y ninas.

El articulo 4.2 expresa, dentro de las obligaciones generales, que con res-
pecto a los derechos econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes se
comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles y,
cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion internacional, para lograr,
de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las
obligaciones previstas en la presente Convencion que sean aplicables de inmediato
en virtud del derecho internacional. Como vemos, la Convencion no se aparta del
esquema general del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales que examinamos con anterioridad.

En lo que afecta a la salud, en lo que nos atafe, el articulo 25 expresa que
los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso
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de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las
cuestiones de género, incluida la rehabilitacion. Lo anterior incluye proporcionar
los servicios de salud que necesiten las personas con discapacidad especifica-
mente como consecuencia de la misma y que estos se encuentren lo mas cerca
posible de las comunidades de las personas con discapacidad, incluso en las
zonas rurales.

El articulo 26 exige a los Estados Partes que adopten medidas para que las
personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en
todos los aspectos de la vida. Con este objeto los firmantes tienen la obligacion
de organizar, intensificar y ampliar servicios y programas generales de habilitacion
y rehabilitacion, en particular en los ambitos de la salud, el empleo, la educacion
y los servicios sociales.

Por ultimo, cabe destacar que la Convencién establece distintos sistemas de
seguimiento entre los que destaca la obligaciéon impuesta en el articulo 33 a los
Estados Partes de designar uno o mas organismos gubernamentales encargados
de las cuestiones relativas a la aplicacién de la Convencion, estableciendo meca-
nismos independientes de supervision con participacion de la sociedad civil y de
las personas con discapacidad y sus organizaciones, la supervision internacional a
llevar a cabo por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad,
regulada en los articulos siguientes, y la Conferencia de los Estados Partes, regu-
lada en su articulo 40. Para los Estados que, ademas, sean parte del Protocolo
Facultativo, estara abierta la posibilidad de reclamaciones al Comité por violacion
de cualquiera de las disposiciones de la Convencion presentadas por las propias
personas con discapacidad o sus organizaciones representativas.

1.3.3. Incorporacion de estos principios al ordenamiento juridico espafiol

El objetivo de la estrategia a largo plazo de la Union Europea sobre discapaci-
dad, que pretende amparar los derechos a la dignidad, la igualdad de trato, la vida
independiente y la participacion en la sociedad de las personas con discapacidad
es la igualdad de oportunidades’. La estrategia de la UE se estructura en torno
a tres pilares: 1) legislacion y medidas contra la discriminacién, que dan acceso
a los derechos individuales; 2) eliminacion de las barreras fisicas que impiden que

755 Comision DE LAS ComunibaDEs Europeas. Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo y al
Comité Econémico y Social europeo y al Comité de las regiones. Situaciéon de las personas con discapacidad
en la Unién Europea ampliada: el plan de accion europeo 2006-2007. Bruselas, 28.11.2005. COM(2005) 604
final. La Comunicacion sefala objetivos y acciones prioritarios para la segunda fase (2006-2007) del plan de
accion, haciendo especial hincapié en la inclusién activa de las personas con discapacidad. Constituye asimis-
mo el primero de los informes sobre la situaciéon general de las personas con discapacidad en la UE que la
Comision se comprometid a publicar cada dos afos con ocasion del Dia europeo de las personas con disca-
pacidad. Su propdsito es servir de instrumento para los responsables politicos de toda Europa, completando
y enriqueciendo sus medidas y actuaciones.
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las personas con discapacidad puedan desarrollar su potencial y 3) incorporacion
de los aspectos relacionados con la discapacidad en la amplia gama de politicas
comunitarias para facilitar la inclusién activa de estas personas.

El plan de accién europeo sobre la discapacidad, adoptado por la Comision
Europea’® para dar un seguimiento coherente en la Europa ampliada a las
medidas del Ano Europeo de las personas con discapacidad, aporta un marco
dindmico para desarrollar la estrategia de la UE en materia de discapacidad.
Las medidas relacionadas con la discapacidad son esencialmente competencia
de los Estados miembros, pero las politicas y acciones comunitarias repercuten
de diversos modos en la situacién de las personas con discapacidad. El Consejo
asi lo ha reconocido ’®/, y ha recomendado a los Estados miembros que tengan
plenamente en cuenta el plan de accién al desarrollar sus politicas nacionales en
materia de discapacidad.

El plan de accién se articula en torno a tres objetivos operativos: 1) la plena
aplicacién de la Directiva sobre igualdad en el empleo; 2) la incorporacién con
éxito de los aspectos relacionados con la discapacidad en las politicas comunita-
rias pertinentes, y 3) la mejora de la accesibilidad para todos. El plan de accién
cubre el periodo 2004-2010 en fases sucesivas, cada una de las cuales pone de
relieve una serie de prioridades interrelacionadas. La fase 1 se desarrolla entre
2004 y 2005; la fase 2, de 2006 a 2007.

La segunda fase (2006-2007) se centrara en la inclusion activa de las personas
con discapacidad, tomando como base la nocidn ciudadana de discapacidad que
se refleja en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién 758 y los valores
gue se consagran en la futura Convencion de las Naciones Unidas para proteger
y promover los derechos y la dignidad de las personas con discapacidad. Esta
nocion ciudadana implica que las personas con discapacidad han de tener las
mismas opciones individuales y el mismo control sobre su vida cotidiana que las
demas. Esto refuerza la idea de que se necesita un entorno que les permita ser
mas independientes. Por ello, las personas con discapacidad y sus necesidades
como individuos son el punto central de la oferta de servicios de asistencia y
apoyo. La vida independiente de las personas con discapacidad se promovera al
amparo de las cuatro prioridades con las acciones siguientes:

e Estimular la actividad. Un punto clave de la estrategia de Lisboa revisada
sobre el empleo es «atraer a mas personas al trabajo y retenerlas, aumentar
la oferta de mano de obra y modernizar los sistemas de proteccion social».
Por ello, aumentar las tasas de actividad de las personas con discapacidad
seguira siendo una prioridad.

7% COM(2003) 650 final de 30.10.2003

757 Conclusiones del Consejo de 1.12.2003; documento del Consejo 15206/03

758 Articulo 26: «La Union reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse
de medidas que garanticen su autonomia, su integracién social y profesional y su participacién en la vida de
la comunidad.»
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e Promover el acceso a servicios asistenciales y de apoyo de calidad.

e Fomentar la accesibilidad de bienes y servicios

e Aumentar la capacidad de anélisis de la UE. Para comprender la evolucién
de la situacion de las personas con discapacidad y la manera en que esa
evolucion afecta a otros ambitos politicos se requiere una recopilacion de
datos estadisticos fiables y comparables.

El segundo de los aspectos referenciados es el que nos concierne a los efec-
tos de nuestra exposicion. Entre las medidas comunitarias integradas ocupara un
lugar central la promocion de unos servicios sociales y asistenciales de calidad,
asequibles y accesibles, con la consolidacion de las disposiciones en materia de
proteccion social e inclusién social. Ante los grandes cambios que afectan a la
estructura de los hogares y someten a las unidades familiares a nuevas exigencias,
surgen muchas preguntas sobre las mejores estrategias y medidas para ofrecer
servicios de asistencia y de cuidados prolongados, entre los que se incluyen los
prestados a las personas con discapacidad de edad avanzada.

En su Libro Blanco sobre los servicios de interés general 7>%, la Comisién anuncio
su proposito de adoptar en 2005 una Comunicacion sobre los servicios sociales
y sanitarios de interés general que sefale sus caracteristicas especificas y aclare
el marco en el que operan. También van a explorarse los aspectos de calidad de
los servicios sociales relacionados con la discapacidad, incluida la necesidad de
promover la provision coordinada de servicios.

Por otra parte, la Comisién va a presentar una propuesta encaminada a
armonizar los distintos métodos abiertos de coordinacion en los ambitos de la
proteccion social y la inclusién social, y desarrollara la cooperacion politica en
materia de asistencia sanitaria y de larga duracién paralelamente al trabajo que
ya realiza sobre inclusién social y pensiones. De este modo se podran abarcar
aspectos destacados de las politicas de protecciéon social, como el acceso a
sistemas integrados de cuidados y apoyo.

Se seguira respaldando la busqueda de otras soluciones para las personas
con discapacidad ingresadas en grandes residencias. Asimismo, se estimulara
un sector asistencial que persiga un buen equilibrio entre seguridad, libertad e
independencia.

El Comité Econdémico y Social Europeo ha instado a la Comision a que propon-
ga una Directiva especifica sobre la discapacidad tras un proceso que incluya un
estudio de viabilidad sobre el desarrollo de una legislacién no discriminatoria en
el nivel europeo 8. EI Comité coincide en senalar la importancia de los objetivos
seleccionados para la segunda fase del plan de accién y apoya positivamente que

759 COM(2004) 374 de 12 de mayo de 2004

760 Comite Economico v Sociat Europeo. Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre la comunicacion
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones — Situacién de las personas con discapacidad en la union Europea ampliada: el plan de accion
europeo 2006-2007. Bruselas, 20 de abril de 2006
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la Comisién garantice su apoyo a la vida independiente, a la desinstitucionalizacion
y a la no segregacion de las personas que viven en grandes instituciones de
alojamiento. EI Comité también ha expresado que tener una vida independiente
no implica solo vivir realmente en sociedad sino también participar con plenos
derechos en la sociedad. La vida independiente significa la plena participacion
en todos los aspectos de la sociedad. El Comité considera que toda medida de
revision de los servicios de asistencia deberia promover la vida independiente
para las personas con discapacidad. En la nueva estrategia de asistencia a largo
plazo y en la nueva estrategia de proteccion social deberia incluirse un objetivo
especifico de desinstitucionalizaciéon y de desarrollo de alternativas basadas en la
vida en comunidad. Estas alternativas deberian incluir iniciativas como asistentes
personales, dispositivos de asistencia, servicios de apoyo, informacion, acompa-
famiento, participacion de personas con discapacidad en los propios servicios de
asistencia, etc. Por dltimo, también subraya la necesidad de mejora de las normas
sobre la calidad de los servicios y que el método abierto de coordinacién en ma-
teria de salud deberia tener también en cuenta las necesidades de las personas
con discapacidad y sus derechos fundamentales de acceso a los servicios.

La Constitucién Espanola, en su articulo 14, reconoce la igualdad ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna. A su vez, el art. 9.2 de la
Ley Fundamental establece que corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y
efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y faci-
litando su participacion en la vida politica, cultural y social, asi como el art. 10
de la Constitucién, de los derechos y deberes fundamentales, que establece la
dignidad de la persona como fundamento del orden politico y de la paz social.
En congruencia con estos preceptos la Carta Magna, en su art. 49, refiriéndose
a las personas con discapacidad, ordena a los poderes publicos que presten la
atencion especializada que requieran y el amparo especial para el disfrute de sus
derechos.

Desde el comienzo del proceso de transferencias, las distintas Comunidades
Auténomas han venido ocupandose, en los planos normativo y presupuestario, de
la atencién a las personas con discapacidad. Muestra de ello son, por ejemplo,
la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencidén a las personas con discapacidad
de Andalucia’®* o Ley 11/2003, de 10 de abril, de la Generalitat Valenciana, so-
bre el Estatuto de las Personas con Discapacidad 762, En ambas disposiciones se
contienen preceptos destinados a la exigencia de no discriminacion e igualdad de
oportunidades y normas generales sobre el marco sociosanitario. El estudio de
este proceso excederia del proposito del presente epigrafe que va a centrarse en
las tres disposiciones fundamentales que configuran el actual marco estatal de la
igualdad en el acceso a los servicios sociosanitarios en Espana: La ley 51,/2003,

61 BOE 107/1999, de 5 de mayo. Ref. Boletin 99/10046 (EDL 1999/61270)
762 BOE 122/2003, de 22 mayo 2003 Ref Boletin: 03/10295 (EDL 2003/6353)
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de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad’®3, la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud’6* y la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia 7%°.

La Exposicion de Motivos de la Ley 51/2003 expresd que, transcurridos mas
de veinte anos desde la promulgacién de la Ley de Integracion Social de los
Minusvalidos, sin poner en cuestion su vigencia, se consideraba necesario pro-
mulgar otra norma legal, que la complementara y sirviera de renovado impulso
a las politicas de equiparacion de las personas con discapacidad. Dos razones
justificaban esta nueva ley: la persistencia en la sociedad de desigualdades, pese
a las inequivocas proclamaciones constitucionales y al esfuerzo hecho a partir
de aquella ley, y, lo que es mas importante todavia, los cambios operados en la
manera de entender el fendmeno de la «discapacidad» y, consecuentemente, la
aparicion de nuevos enfoques y estrategias: hoy es sabido que las desventajas
que presenta una persona con discapacidad tienen su origen en sus dificultades
personales, pero también y sobre todo en los obstaculos y condiciones limitativas
que en la propia sociedad, concebida con arreglo al patron de la persona media,
se oponen a la plena participacion de estos ciudadanos.

La ley se estructura en tres capitulos, cuatro disposiciones adicionales y trece
disposiciones finales. En el capitulo | se recogen las disposiciones generales que
se refieren a su objeto, quiénes son los titulares de los derechos y los principios
que la inspiran. El capitulo Il incluye el establecimiento de medidas para garantizar
que el derecho a la igualdad de oportunidades sea efectivo. El capitulo Il instituye
una serie de medidas para llevar a cabo una politica de equiparacion, mas alla de
las que se reconocen en el capitulo Ill. Estas medidas son basicamente de dos
tipos: de fomento y de defensa. El fomento contempla medidas de sensibilizacion,
de fomento del desarrollo tecnolégico y fondos para el desarrollo conjunto con
otras Administraciones de proyectos innovadores, que se articularan y desarrolla-
ran mediante planes estatales de accesibilidad y de no discriminacion. Entre las
medidas de defensa, por su sencillez, rapidez y comodidad para las partes, se
potencia el recurso al arbitraje para dirimir la resolucion de conflictos que puedan
surgir. Las personas que hayan sufrido discriminacién basada en la discapacidad
han de disponer de una proteccion judicial adecuada que contemple la adopcién de
las medidas necesarias para poner fin a la vulneracion del derecho y restablecer
al perjudicado en el ejercicio de aquél. Con esta misma finalidad de asegurar un
nivel de proteccion mas efectivo, se legitima a las personas juridicas que estén
legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos co-
lectivos para que puedan intervenir en procesos en nombre del demandante y con

763 BOE 289/2003, de 3 diciembre 2003 Ref Boletin: 03/22066 (EDL 2003/136325)
764 BOE 128/2003, de 29 mayo 2003 Ref Boletin: 03/10715 (EDL 2003/9794)
765 BOE num. 299, de 15 de diciembre de 2006, paginas 44142 a 44156
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su consentimiento. Destacamos, por ultimo, que, para garantizar el establecimiento
de las medidas, disposiciones finales contienen mandatos explicitos de desarrollo
y aplicacién en fases y tiempos.

El articulo 1 de la ley expresa que esta tiene por objeto:

Establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad
de oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los arts. 9.2,
10, 14 y 49 de la Constitucion.

A estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de
discriminacion, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi
como la adopcién de medidas de accion positiva orientadas a evitar o compensar
las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en
la vida politica, econémica, cultural y social.

La ley considera «personas con discapacidad» a aquellas a quienes se les haya
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por ciento equiparando a
las mismas a los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una
pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez,
y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad 76°.

La ley se inspira en los principios de vida independiente, normalizacion, accesi-
bilidad universal, disefio para todos, didlogo civil y transversalidad de las politicas
en materia de discapacidad. La ley se dirige a ambitos concretos entre los que
se incluyen los servicios a disposicion del publico.

Como garantia del derecho a la igualdad de oportunidades, los poderes publi-
cos deben establecer dos tipos de medidas: medidas contra la discriminacion y
medidas de accién positiva.

Las «medidas contra la discriminaciéon» son aquellas que tienen como finalidad
prevenir 0 corregir que una persona con discapacidad sea tratada da una manera
directa o indirecta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacion
andloga o comparable. Se entiende que existe discriminacién indirecta cuando
una disposicion legal o reglamentaria, una clausula convencional o contractual, un
pacto individual, una decision unilateral o un criterio o practica, o bien un entorno,
producto o servicio, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja
particular a una persona respecto de otras por razén de discapacidad, siempre
que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para la
consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios. Las medidas contra
la discriminacion pueden consistir en prohibicion de conductas discriminatorias y

766 E| Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracién de persona
con discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE nim 300 de 16 de diciembre
de 2006, pags. 44285 a 44286) precisa el alcance de esta equiparacién fijando unos criterios homogéneos
para todo el Estado en cuanto actuaciones y acreditacion
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de acoso, exigencias de accesibilidad y exigencias de eliminacion de obstaculos
y de realizar ajustes razonables 7%,

Las «medidas de accion positiva» son aquellos apoyos de caracter especifico
destinados a prevenir o compensar las desventajas o especiales dificultades que
tienen las personas con discapacidad en la incorporacion y participacion plena
en los ambitos de la vida politica, econdmica, cultural y social, atendiendo a los
diferentes tipos y grados de discapacidad. El articulo 8.2 expresa que:

Los poderes publicos adoptaran las medidas de accién positiva suplementarias
para aquellas personas con discapacidad que objetivamente sufren un mayor
grado de discriminacion o presentan menor igualdad de oportunidades, como
son las mujeres con discapacidad, las personas con discapacidad severamente
afectadas, las personas con discapacidad que no pueden representarse a si
mismas o las que padecen una mas acusada exclusiéon social por razon de su
discapacidad, asi como las personas con discapacidad que viven habitualmente
en el ambito rural.

Igualmente resefa que, en el marco de la politica oficial de proteccion a la
familia, los poderes publicos adoptaran medidas especiales de accion positiva
respecto de las familias alguno de cuyos miembros sea una persona con disca-
pacidad.

Las medidas de accion positiva pueden consistir en apoyos complementarios y
normas, criterios y practicas mas favorables. Los apoyos complementarios podran
ser ayudas economicas, ayudas técnicas, asistencia personal, servicios especiali-
zados y ayudas y servicios auxiliares para la comunicacion. Dichas medidas tienen
naturaleza de minimos, sin perjuicio de las medidas que puedan establecer las
comunidades autéonomas en el ambito de sus competencias.

Por Ultimo, sefnalar que la ley determina, en su articulo 10, que el Gobierno,
sin perjuicio de las competencias correspondientes a las Comunidades Autdnomas
y Corporaciones Locales, debe regular unas condiciones basicas de accesibilidad y

767 El articulo 7 de la ley define estos conceptos: a) Conducta de acoso: toda conducta relacionada con la
discapacidad de una persona, que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar contra su dignidad o crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. b) Exigencias de accesibilidad: los requisitos que
deben cumplir los entornos, productos y servicios, asi como las condiciones de no discriminacién en normas,
criterios y practicas, con arreglo a los principios de accesibilidad universal de disefio para todos. c) Ajuste
razonable: las medidas de adecuacién del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de
las personas con discapacidad que, de forma eficaz y practica y sin que suponga una carga desproporcionada,
faciliten la accesibilidad o participacion de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el
resto de los ciudadanos. Para determinar si una carga es o no proporcionada se tendran en cuenta los costes
de la medida, los efectos discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su no adopcion,
la estructura y caracteristicas de la persona, entidad u organizacién que ha de ponerla en practica y la posibi-
lidad que tenga de obtener financiacién oficial o cualquier otra ayuda. A este fin, las Administraciones publicas
competentes podran establecer un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes derivados
de la obligacion de realizar ajustes razonables.Las discrepancias entre el solicitante del ajuste razonable y el
sujeto obligado podran ser resueltas a través del sistema de arbitraje previsto en el art. 17, de esta ley, sin
perjuicio de la proteccién administrativa o judicial que en cada caso proceda.

261



262

VI. TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO: LOS ELEMENTOS

no discriminacién que garanticen unos mismos niveles de igualdad de oportunidades
a todos los ciudadanos con discapacidad y que ésta sera gradual en el tiempo
y en el alcance y el contenido de las obligaciones impuestas 78, Se estableceran
teniendo en cuenta los diferentes tipos y grados de discapacidad que deberéan
orientar tanto el diseno inicial como los ajustes razonables de los entornos, pro-
ductos y servicios de cada ambito de aplicacion de la ley.

El objeto de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud’%®, conforme a su articulo 1, es establecer el marco
legal para las acciones de coordinacion y cooperacion de las Administraciones
publicas sanitarias, en el ejercicio de sus respectivas competencias, de modo
que se garantice la equidad, la calidad y la participacién social en el Sistema
Nacional de Salud, asi como la colaboracion activa de éste en la reduccién de
las desigualdades en salud. La Exposicion de Motivos concreta estos ultimos
conceptos:

a) Equidad, en la linea de desarrollo del principio constitucional de igualdad,
que garantice el acceso a las prestaciones y, de esta manera, el derecho
a la proteccion de la salud en condiciones de igualdad efectiva en todo el
territorio y posibilite la libre circulacion de todos los ciudadanos.

b) Calidad, que conjugue la incorporacion de innovaciones con la seguridad
y efectividad de éstas, que oriente los esfuerzos del sistema hacia la an-
ticipacion de los problemas de salud o hacia soluciones eficaces cuando
éstos aparecen; calidad que evalle el beneficio de las actuaciones clinicas
incorporando sélo aquello que aporte un valor anadido a la mejora de la
salud, e implicando a todos los actores de sistema.

¢) Y, por ultimo, participacion ciudadana, tanto en el respeto a la autonomia
de sus decisiones individuales como en la consideracion de sus expecta-
tivas como colectivo de usuarios del sistema sanitario, y para permitir el
intercambio de conocimientos y experiencias.

768 | a Disposicion Final Sexta de la ley se refiere a las condiciones bésicas de accesibilidad y no discrimi-
nacion para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del publico: «1. En el plazo de dos
afos desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno aprobara unas condiciones béasicas de accesibilidad
y no discriminacién, seguin lo previsto en el art. 10 de esta ley, para el acceso y utilizacion de los bienes
y servicios a disposicion del publico por las personas con discapacidad. Dichas condiciones basicas seran
obligatorias segln el calendario siguiente: a) En los bienes y servicios nuevos de titularidad publica, en el
plazo de cinco a siete afios desde la entrada en vigor de esta ley; en los nuevos de titularidad privada que
concierten o suministren las Administraciones publicas, en el plazo de siete a nueve anos; y en el resto de
bienes y servicios de titularidad privada que sean nuevos, en el plazo de 15 a 17 afios. b) En los bienes y
servicios ya existentes y que sean susceptibles de ajustes razonables, tales ajustes deberan realizarse en el
plazo de 12 a 14 afos desde la entrada en vigor de esta ley, cuando sean bienes y servicios de titularidad
publica o bienes y servicios de titularidad privada que concierten o suministren las Administraciones publicas,
y en el plazo de 15 a 17 anos, cuando se trate del resto de bienes y servicios de titularidad privada. 2. En el
plazo de dos anos desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno debera realizar los estudios integrales
sobre la accesibilidad a bienes o servicios que se consideren mas relevantes desde el punto de vista de la
no discriminacién y accesibilidad universal».

769 BOE 128/2003, de 29 mayo 2003 Ref Boletin: 03/10715 (EDL 2003/9794)
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Del amplio contenido de la norma, destacamos su capitulo | que hace referencia
a la ordenacion de las prestaciones (catalogo y cartera de servicios, financiacion,
prestaciones concretas) al desarrollo de la cartera de servicios y a las garantias
de las prestaciones, entre las que destacamos las de accesibilidad en condiciones
de igualdad y la de tiempo (tiempo méximo de acceso a las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud).

De las distintas prestaciones, vamos a destacar, a los fines de nuestro es-
tudio:

e | a prestacion de atencion primaria que constituye el nivel basico e inicial
de atencién, que garantiza la globalidad y continuidad de la atencion a lo
largo de toda la vida del paciente, actuando como gestor y coordinador
de casos y regulador de flujos. Comprende actividades de promocién de la
salud, educacién sanitaria, prevencién de la enfermedad, asistencia sanitaria,
mantenimiento y recuperacion de la salud, asi como la rehabilitacion fisica y
el trabajo social. La atencion primaria comprende, entre otras, la atencion a
la salud mental, en coordinacion con los servicios de atencién especializada
(articulo 12.2.h).

e La prestacion de atencion especializada comprende actividades asisten-
ciales, diagndsticas, terapéuticas y de rehabilitacién y cuidados, asi como
aquéllas de promocion de la salud, educacion sanitaria y prevencion de la
enfermedad, cuya naturaleza aconseja que se realicen en este nivel. La
atencion especializada garantizara la continuidad de la atencién integral
al paciente, una vez superadas las posibilidades de la atencién primaria y
hasta que aquél pueda reintegrarse en dicho nivel. La atencion sanitaria
especializada comprende, entre otras, la atencion a la salud mental. (ar-
ticulo 13.2.g). La atencién especializada debe prestarse, siempre que las
condiciones del paciente lo permitan, en consultas externas y en hospital
de dia.

e La prestacion de atencién sociosanitaria, regulada en el articulo 14 de
la Ley, que comprende el conjunto de cuidados destinados a aquellos
enfermos, generalmente crénicos, que por sus especiales caracteristicas
pueden beneficiarse de la actuacion simultanea y sinérgica de los servicios
sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar sus limitaciones
o sufrimientos y facilitar su reinsercion social. En el ambito sanitario, la
atencion sociosanitaria se lleva a cabo en los niveles de atencion que cada
comunidad auténoma determina y en cualquier caso comprende: a) los
cuidados sanitarios de larga duracion; b) la atencion sanitaria a la conva-
lecencia; c) la rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable.
La continuidad del servicio sera garantizada por los servicios sanitarios y
sociales a través de la adecuada coordinacion entre las Administraciones
publicas correspondientes.
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El articulo 20.2 de la Ley establece que en el seno del Consejo Interterritorial
se acordara la cartera de servicios correspondiente al catalogo de prestaciones
que se aprobara mediante Real Decreto y que las comunidades auténomas, en el
ambito de sus competencias, podran aprobar sus respectivas carteras, que incluiran
cuando menos la del Sistema Nacional de Salud, remitiendo también el articulo
21 el procedimiento de actualizacion al desarrollo reglamentario. Este desarrollo
se ha producido con el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud
y el procedimiento para su actualizacién77°.

El R. D. 1030/2006 establece que la cartera de servicios comunes del
sistema Nacional de Salud es el conjunto de técnicas, tecnologias o procedi-
mientos, entendiendo por tales cada uno de los métodos, actividades y recursos
basados en el conocimiento y experimentacion cientifica, mediante los que se
hacen efectivas las prestaciones sanitarias. El articulo 2.4 del R. D. establece
que los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendran acceso a la cartera
de servicios comunes siempre que exista una indicacién clinica y sanitaria para
ello, en condiciones de igualdad efectiva, al margen de que se disponga 0 no
de una técnica, tecnologia o procedimiento en el ambito geografico en el que
residan. ElI R. D. regula, en sus anexos, entre otras, las prestaciones de aten-
cién primaria y atencion especializada pero no recoge la prestacion de atencion
sociosanitaria.

El anexo Il del R. D. regula la cartera de servicios comunes de atencion pri-
maria. Tras reiterar la definicion del articulo 12 de la ley, anteriormente resenada,
expresa que todas estas actividades, dirigidas a las personas, a las familias y a la
comunidad, bajo un enfoque biopsicosocial, se prestan por equipos interdisciplina-
res, garantizando la calidad y accesibilidad a las mismas, asi como la continuidad
entre los diferentes dmbitos de atencion en la prestacion de servicios sanitarios
y la coordinacién entre todos los sectores implicados. Las administraciones sani-
tarias con competencias en la gestion de esta prestacion son las que determinan
la forma de proporcionarla en su dmbito. En lo que concierne a la salud mental,
el apartado 8 del anexo recoge lo siguiente:

8. Atencién a la salud mental en coordinacion con los servicios de aten-
cion especializada

Incluye:

8.1. Actividades de prevenciéon y promocién, consejo y apoyo para
el mantenimiento de la salud mental en las distintas etapas del
ciclo vital.

8.2. Deteccion, diagnostico y tratamiento de trastornos adaptativos,
por ansiedad y depresivos, con derivacion a los servicios de salud
mental en caso de quedar superada la capacidad de resolucién
del nivel de atencién primaria.

770 BOE num. 222 de 16 de septiembre de 2006, paginas 32650 a 32679
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8.3.

8.4.

8.5.

Deteccion de conductas adictivas, de trastornos del compor-
tamiento y de otros trastornos mentales y de reagudizaciones
en trastornos ya conocidos, y, en su caso, su derivacion a los
servicios de salud mental.

Deteccion de psicopatologias de la infancia/adolescencia, incluidos
los trastornos de conducta en general y alimentaria en particular, y
derivacion en su caso al servicio especializado correspondiente.
Seguimiento de forma coordinada con los servicios de salud mental
y servicios sociales de las personas con trastorno mental grave
y prolongado.

El anexo Il regula la cartera de servicios comunes de atencion especializada,
cuyo apartado 7 también se refiere a la atencion a la salud mental:

7. Atencion a la salud mental. Comprende el diagnostico y seguimiento
clinico de los trastornos mentales, la psicofarmacoterapia, las psicote-
rapias individuales, de grupo o familiares (excluyendo el psicoanélisis y
la hipnosis), la terapia electroconvulsiva y, en su caso, la hospitalizacion.
La atencién a la salud mental, que garantizara la necesaria continuidad
asistencial, incluye:

7.1.
7.2.

7.3.

7.4.
7.5.

7.6.
7.7.

Actuaciones preventivas y de promocién de la salud mental en
coordinacion con otros recursos sanitarios y no sanitarios.
Diagnostico y tratamiento de trastornos mentales agudos y de las
reagudizaciones de trastornos mentales cronicos, comprendiendo el
tratamiento ambulatorio, las intervenciones individuales o familiares
y la hospitalizacién cuando se precise.

Diagndstico y tratamiento de trastornos mentales crénicos, incluida
la atencion integral a la esquizofrenia, abarcando el tratamiento
ambulatorio, las intervenciones individuales y familiares y la re-
habilitacion.

Diagndstico y tratamiento de conductas adictivas, incluidos alco-
holismo y ludopatias.

Diagndstico y tratamiento de los trastornos psicopatolégicos de la
infancia/adolescencia, incluida la atencion a los nifos con psicosis,
autismo y con trastornos de conducta en general y alimentaria en
particular (anorexia/bulimia), comprendiendo el tratamiento ambu-
latorio, las intervenciones psicoterapéuticas en hospital de dia, la
hospitalizacion cuando se precise y el refuerzo de las conductas
saludables.

Atencion a los trastornos de salud mental derivados de las situa-
ciones de riesgo o exclusién social.

Informacién y asesoramiento a las personas vinculadas al paciente,
especialmente al cuidador/a principal.

La financiacion de estas prestaciones se lleva a cabo por las comunidades
autéonomas de conformidad con los acuerdos de transferencias y el sistema de
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financiacion autonomica vigente 771, Es necesario resefar, finalmente, que la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias’’?,
establece unos principios generales de la relacién entre los profesionales sanita-
rios y las personas atendidas por ellos en relacion a los medios, recogidos en
su articulo 5. 1, que se concretan en dos principales:

a) Los profesionales tienen el deber de prestar una atencion sanitaria técnica
y profesional adecuada a las necesidades de salud de las personas que
atienden, de acuerdo con el estado de desarrollo de los conocimientos
cientificos de cada momento y con los niveles de calidad y seguridad que
se establecen en esta ley y el resto de normas legales y deontoldgicas
aplicables.

b) Los profesionales tienen el deber de hacer un uso racional de los recur-
sos diagndsticos y terapéuticos a su cargo, tomando en consideracion,
entre otros, los costes de sus decisiones, y evitando la sobreutilizacion,
la infrautilizacion y la inadecuada utilizacion de los mismos.

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia tiene por objeto regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo
de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia, en los términos establecidos en las leyes, mediante
la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia.

La norma define la situacion de dependencia como

El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que,
por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas

771 Articulo 10 de la Ley 16/2003 y 2.6 del R. D. 103072006. Ténganse en cuenta las disposiciones del
Real Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestion del Fondo de cohesion sanitaria
(BOE 252/2006, de 21 octubre 2006 Ref Boletin: 06/18375; EDL 2006/273376) cuyo articulo 1 expresa
que tiene por objeto establecer los criterios y procedimientos para la adecuada gestion y distribucion del
Fondo de cohesién sanitaria, establecido en el art. 4.B.c) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la
que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las comunidades
auténomas de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia. El articulo 2 especifica las actividades
objeto de compensacién por el Fondo: 1. Se compensara a las comunidades autéonomas, con cargo al Fondo
de cohesién sanitaria, por la asistencia sanitaria prestada en los casos y por las cuantias que se determinan
en este real decreto: a) Asistencia sanitaria a pacientes residentes en Espafa derivados entre comunidades
auténomas. b) Asistencia sanitaria a asegurados desplazados a Espafa en estancia temporal, con derecho a
asistencia a cargo de otro Estado, que pertenezcan a paises de la Union Europea o a otros con los cuales
Espana tenga firmados acuerdos bilaterales en esta materia. c) Asistencia sanitaria a pacientes residentes en
Espana derivados entre comunidades autonomas para su atencién en centros, servicios y unidades de referencia
del Sistema Nacional de Salud. 2. La financiacion de la asistencia sanitaria prestada a pacientes residentes en
otras comunidades auténomas, en los supuestos no contemplados en este real decreto, se efectuard confor-
me al sistema general previsto en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas
fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun
y ciudades con Estatuto de Autonomia.

772 BOE 280/2003, de 22 noviembre 2003 Ref Boletin: 03/21340 EDL 2003/127263



i SALUD MENTAL Y DERECHOS HUMANOS:
LA CUESTION DEL TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO

a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atenciéon de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas
con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su
autonomia personal.

Observamos como en la definicion se incluyen expresamente a las personas
con enfermedad mental. La regulacién matiza que, por «autonomia», se entiende
la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones perso-
nales acerca de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias asi
como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria, que por «actividades
basicas de la vida diaria» se consideran las tareas mas elementales de la perso-
na, que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia,
tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad
esencial, reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar ordenes
o0 tareas sencilla y que por «necesidades de apoyo para la autonomia personal»
se estiman las que requieren las personas que tienen discapacidad intelectual o
mental para hacer efectivo un grado satisfactorio de autonomia personal en el
seno de la comunidad.

El articulo 26 clasifica tres grados de dependencia que, a su vez, se subdivi-
den cada uno en dos niveles, en funcién de la autonomia de las personas y de
la intensidad del cuidado que requieren:

a) Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al
dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia
personal.

b) Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia,
pero no quiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades
de apoyo extenso para su autonomia personal.

¢) Grado lll. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar
varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su
pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita
el apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades
de apoyo generalizado para su autonomia personal.

La valoracién de la situacion de dependencia se efectuara por los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas, con especificacién de los cui-
dados que la persona pueda requerir, mediante la aplicacion de un baremo que
tendra en cuenta la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad
y la Salud adoptada por la Organizacién Mundial de la Salud. El baremo valora-
ra la capacidad de la persona para llevar a cabo por si misma las actividades
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basicas de la vida diaria, asi como la necesidad de apoyo y supervisiéon para su
realizacion por personas con discapacidad intelectual o con enfermedad mental y
considerara los correspondientes informes sobre la salud de la persona y sobre
el entorno en el que viva. El baremo se aprobara mediante Real Decreto. Los
criterios de composicion y actuacion de los drganos de valoracion también seran
comunes para todo el Estado.

El Sistema garantiza las condiciones basicas y el contenido comun, sirve de
cauce para la colaboracién y participacion de las Administraciones Publicas, opti-
miza los recursos disponibles y contribuye a la mejora de las condiciones de vida
de los ciudadanos. Se configura como una red de utilizacion publica que integra,
de forma coordinada, centros y servicios, publicos y privados.

La proteccion se articula en tres niveles:

1) El nivel de proteccion minimo establecido por la Administracion General
del Estado.

2) El nivel de proteccién que se acuerde entre la Administracion General del
Estado y la Administracion de cada una de las Comunidades Auténomas
a través de los correspondientes Convenios.

3) El nivel adicional de proteccién que pueda establecer cada Comunidad
Auténoma.

La ley crea el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia como instrumento de cooperacion para la articulacion del Sistema. El
Estado asume la financiacion integra del nivel de proteccién minimo. En el marco
de los convenios, se determinaran las obligaciones asumidas por cada una de las
partes para la financiacién de los servicios y prestaciones en el segundo nivel de
proteccion aunque se establece que la aportacion de la Comunidad Auténoma sera,
para cada ano, al menos igual a la de la Administracién General del Estado por los
niveles 1 y 2. Los beneficiarios de las prestaciones participan en la financiacion
del coste de acuerdo con su capacidad econémica pero ningun ciudadano podra
ser excluido de la cobertura por no disponer de recursos.

El reconocimiento del derecho a las prestaciones del Sistema se realiza me-
diante resolucion expedida por la Administracion Autondmica que corresponda a
la residencia del solicitante y tendra validez para todo el Estado. La resolucion
determinara los servicios o prestaciones que corresponden al solicitante segun el
grado y nivel de dependencia’’3. La ley establece lo que se denomina el «programa
individual de atencion» en el que se determinaran las modalidades de intervencion
mas adecuadas a sus necesidades de entre los servicios y prestaciones econdmi-
cas previstos en la resolucion para su grado y nivel, con la participacion previa
consulta y, en su caso, eleccion entre las alternativas propuestas del beneficia-
rio y, en su caso, de su familia o entidades tutelares que le represente. Dicho

773 Articulo 28
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programa individual se establece por los servicios sociales correspondientes del
sistema publico. Tanto el grado o nivel de dependencia, como las prestaciones y
el programa individual son revisables en las condiciones previstas en los articulos
29 y 30 de la ley.

Las prestaciones de dependencia se orientan a la consecucion de una me-
jor calidad de vida y autonomia personal, en un marco de efectiva igualdad de
oportunidades, de acuerdo con los objetivos de facilitar una existencia auténoma
en el medio habitual por todo el tiempo que la persona con discapacidad desee
y sea posible y de proporcionar un trato digno en todos los ambitos de su vida
personal, familiar y social, facilitando su incorporacién activa en la vida de la
comunidad 774, Las prestaciones pueden articularse en servicios o prestaciones
econdémicas:

1) Los servicios se enumeran en un Catalogo en el articulo 15 y se prestan
a través de la oferta publica de la Red de Servicios Sociales por las res-
pectivas Comunidades Auténomas mediante centros y servicios publicos
o privados concertados debidamente acreditados. La prioridad al acceso
de tales servicios viene determinada por el grado y nivel de dependencia
y, a igual grado y nivel, por la capacidad econdmica del solicitante. Los
criterios para determinar la intensidad de proteccion de estos servicios y
su compatibilidad se fijan por el Consejo Territorial del Sistema para su
aprobacion por el Gobierno mediante Real Decreto. Los servicios se re-
gulan sin perjuicio de lo previsto en el art. 14 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud sobre la
prestacion de atencion sociosanitaria. EI Catalogo comprende los siguientes
Servicios:

a) Los servicios de prevencion de las situaciones de dependencia y los
de promocion de la autonomia personal 77®,
b) Servicio de Teleasistencia’7’®.

774 Articulo 13

775 Articulo 21. Prevencion de las situaciones de dependencia. Tiene por finalidad prevenir la aparicion o el
agravamiento de enfermedades o discapacidades y de sus secuelas, mediante el desarrollo coordinado, entre
los servicios sociales y de salud, de actuaciones de promocion de condiciones de vida saludables, programas
especificos de caracter preventivo y de rehabilitacion dirigidos a las personas mayores y personas con dis-
capacidad y a quienes se ven afectados por procesos de hospitalizacién complejos. Con este fin, el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia acordara criterios, recomendaciones
y condiciones minimas que deberian cumplir los Planes de Prevencién de las Situaciones de Dependencia
que elaboren las Comunidades Auténomas, con especial consideraciéon de los riesgos y actuaciones para las
personas mayores.

776 Articulo 22. Servicio de Teleasistencia. 1. El servicio de Teleasistencia facilita asistencia a los bene-
ficiarios mediante el uso de tecnologias de la comunicacion y de la informacién, con apoyo de los medios
personales necesarios, en respuesta inmediata ante situaciones de emergencia, o de inseguridad, soledad y
aislamiento. Puede ser un servicio independiente o complementario al de ayuda a domicilio. 2. Este servicio
se prestard a las personas que no reciban servicios de atencion residencial y asi lo establezca su Programa
Individual de Atencion.
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c) Servicio de Ayuda a domicilio 777
() Atencién de las necesidades del hogar.
(i) Cuidados personales.
d) Servicio de Centro de Dia y de Noche’’8:
(i) Centro de Dia para mayores.
(i) Centro de Dia para menores de 65 anos.
(i) Centro de Dia de atencion especializada.
(iv) Centro de Noche.
e) Servicio de Atencion Residencial 77°:
() Residencia de personas mayores en situacion de dependencia.
(i) Centro de atencidn a personas en situacion de dependencia, en
razon de los distintos tipos de discapacidad.

2) Las prestaciones economicas, sujetas a la inscripcion en el Registro de
Prestaciones Sociales Publicas 78, son de tres tipos 78!

a) Prestacion econdmica vinculada al servicio. Se trata de una prestacion
de caracter periddico que se reconocera unicamente cuando no sea
posible el acceso a un servicio publico o concertado de atencidn
y cuidado previsto en el Programa Individual de Atencion. La pres-
tacion esta vinculada a la adquisicion del servicio y es de caracter
personal.

777 Articulo 23. Servicio de Ayuda a Domicilio. El servicio de ayuda a domicilio lo constituye el conjunto de
actuaciones llevadas a cabo en el domicilio de las personas en situacion de dependencia con el fin de atender
sus necesidades de la vida diaria, prestadas por entidades o empresas, acreditadas para esta funcion: a) Servicios
relacionados con la atencion de las necesidades domésticas o del hogar: limpieza, lavado, cocina u otros. b)
Servicios relacionados con la atencién personal, en la realizacion de las actividades de la vida diaria.

778 Articulo 24. Servicio de Centro de Dia y de Noche. 1. El servicio de Centro de Dia o de Noche ofrece
una atencion integral durante el periodo diurno o nocturno a las personas en situacién de dependencia, con el
objetivo de mejorar o mantener el mejor nivel posible de autonomia personal y apoyar a las familias o cuida-
dores. En particular, cubre, desde un enfoque biopsicosocial, las necesidades de asesoramiento, prevencién,
rehabilitacion, orientacion para la promocién de la autonomia, habilitacion o atencion asistencial y personal. 2. La
tipologia de centros incluira Centros de Dia para menores de 65 afios, Centros de Dia para mayores, Centros
de Dia de atencion especializada por la especificidad de los cuidados que ofrecen y Centros de Noche, que
se adecuaran a las peculiaridades y edades de las personas en situacion de dependencia.

779 Articulo 25. Servicio de Atencion residencial. 1. El servicio de atencion residencial ofrece, desde un
enfoque biopsicosocial, servicios continuados de caracter personal y sanitario. 2. Este servicio se prestara en
los centros residenciales habilitados al efecto segtn el tipo de dependencia, grado de la misma e intensidad de
cuidados que precise la persona. 3. La prestacion de este servicio puede tener caracter permanente, cuando
el centro residencial se convierta en la residencia habitual de la persona, o temporal, cuando se atiendan
estancias temporales de convalecencia o durante vacaciones, fines de semana y enfermedades o periodos
de descanso de los cuidadores no profesionales. 4. El servicio de atencion residencial sera prestado por las
Administraciones Publicas en centros propios y concertados.

780 Disposicién adicional quinta de la ley

781 Distinta de estas son las «ayudas econémicas para facilitar la autonomia personal», previstas en la
disposicion adicional tercera de la ley, que tienen caracter de subvencion y estan destinadas bien a apoyar a
la persona con ayudas técnicas o instrumentos necesarios para el normal desenvolvimiento de su vida ordinaria
o bien para facilitar la accesibilidad y adaptaciones en el hogar que contribuyan a mejorar su capacidad de
desplazamiento en la vivienda. Estas ayudas pueden ser objeto de acuerdos especificos entre la Administracion
General del Estado y la de las Comunidades Auténomas.
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Prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a
cuidadores no profesionales. Se entiende por «cuidados no profesio-
nales» la atencion prestada a personas en situacion de dependencia
en su domicilio, por personas de la familia o de su entorno, no
vinculadas a un servicio de atencion profesionalizada. Se establece,
de forma excepcional, siempre que se den condiciones adecuadas
de convivencia y de habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca
su Programa Individual de Atencion. El cuidador debe ajustarse a las
normas sobre afiliacion, alta y cotizacién a la Seguridad Social 782, El
Consejo Territorial del Sistema tiene obligacion de promover acciones
de apoyo a los cuidadores no profesionales que incorporen programas
de formacidn, informacion y medidas para atender los periodos de
descanso.

Prestacion econdmica de asistencia personal. Se entiende por «asis-
tencia personal> el servicio prestado por un asistente personal que
realiza o colabora en tareas de la vida cotidiana de una persona en
situacion de dependencia, de cara a fomentar su vida independiente,
promoviendo y potenciando su autonomia personal. El objetivo de
esta prestacion, dirigida hacia las personas con gran dependencia,
es contribuir a la contratacién de un asistente, durante un nimero de
horas, que facilite al beneficiario el acceso a la educacién y al trabajo
asi como a una vida mas auténoma en el ejercicio de las actividades
basicas de la vida diaria.

La ley contiene muchos aspectos de importancia como pueden ser el estudio
de los principios que la inspira (articulo 3), los derechos y obligaciones (articulo
5), el establecimiento de criterios de calidad, formacién, informacion, érganos
consultivos, investigacion y desarrollo, fomento del empleo, accesibilidad y supre-
sién de barreras... cuyo estudio excede del modesto propdsito de este epigrafe.
Si, sin embargo, es necesario hacer referencia a la disposicion final primera de
la ley que establece su aplicacion progresiva.

Disposicién Final Primera. Aplicacion progresiva de la Ley

1. La efectividad del derecho a las prestaciones de dependencia incluidas
en la presente Ley se ejercitarda progresivamente, de modo gradual y
se realizara de acuerdo con el siguiente calendario a partir del 1 de
enero de 2007:
El primer aho a quienes sean valorados en el Grado Il de Gran Depen-
dencia, niveles 2 y 1.
En el segundo y tercer afo a quienes sean valorados en el Grado Il de
Dependencia Severa, nivel 2.

782 Disposicién adicional cuarta de la ley
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En el tercero y cuarto afno a quienes sean valorados en el Grado Il de
Dependencia Severa, nivel 1.

El quinto y sexto afio a quienes sean valorados en el Grado | de Depen-
dencia Moderada, nivel 2.

El séptimo y octavo ano a quienes sean valorados en el Grado | de
Dependencia Moderada, nivel 1.

2. El reconocimiento del derecho contenido en las resoluciones de las
administraciones publicas competentes generara el derecho de acceso
a los servicios y prestaciones correspondientes, previstos en los arts.
17 a 25 de esta Ley, a partir del inicio de su afo de implantacion de
acuerdo con el calendario del apartado 1 de esta disposicién o desde
el momento de su solicitud de reconocimiento por el interesado, si ésta
es posterior a esa fecha.

3. Transcurridos los primeros tres anos de aplicacion progresiva de la
Ley, el Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia realizard una evaluacion de los resultados de la misma,
proponiendo las modificaciones en la implantacion del Sistema que, en
su caso, estime procedentes.

4. En la evaluacién de los resultados a que se refiere el apartado anterior
se efectuard informe de impacto de género sobre el desarrollo de la
Ley.

El marco normativo expuesto constituye, sin duda, un avance que se encuentra
en linea con las previsiones internacionales. Sin embargo, también arroja un marco
de incertidumbre en la medida en que, como hemos expuesto, para la generalidad
de los derechos economicos, sociales y culturales el marco es de realizacion
progresiva y sujeto a las disponibilidades presupuestarias y, por otro lado, las
formulas de coordinacién y cooperacion entre Administraciones, previstas ya en
los articulos 103 de la Constitucion y 4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun no son de facil aplicacion préactica, lo que es predicable también
de los propios 6rganos de la misma Administracion, sujetos a idéntico principio
de coordinacion conforme al articulo 18 de la Ley 30/1992. Las disponibilidades
presupuestarias y la realizaciéon practica de los compromisos en un area en la que
confluyen principalmente servicios sanitarios y sociales, aunque también de otra
indole, hacen que el optimismo inicial deba ser asumido con prudencia a la vista
también de que procesos similares ya se han iniciado en el contexto comparado
con importantes dificultades practicas de aplicacion.



i SALUD MENTAL Y DERECHOS HUMANOS:
LA CUESTION DEL TRATAMIENTO AMBULATORIO INVOLUNTARIO

1.4. El derecho al consentimiento informado en las intervenciones
médicas y su aplicacion al ambito de la salud mental

1.4.1. Nacimiento de la bioética

En un articulo publicado en Gijén y fechado el 19 de febrero de 187778,
Concepcion ARENAL describia las desgracias que supone para una persona en
situacion de pobreza el hecho de la enfermedad:

También es posible que el pobre, ademas de las desdichas que hemos
deplorado, tenga la de servir para los ensayos de algun joven doctor, como el
que ha escrito y publicado las palabras siguientes: La clientela pobre es el taller,
el laboratorio donde verificamos nuestros experimentos; asi es que introduje en
el CRISOL ORGANICO la sustancia quimica que iba a analizar. Luego continta
relatando el ensayo hecho con un mendigo y su resultado satisfactorio. No es de
nuestra competencia juzgar el punto cientifico, aunque el simple buen sentido tal
vez podria oponer algun reparo a ciertos razonamientos; lo que nos incumbe es
la cuestion moral y de humanidad, tan lastimadas en ese escrito que no hemos
podido leer sin indignacién y sin pena.

La insigne jurista se preguntaba qué solucion dar a este problema. Estimando
gue ninguno podia evitarlo totalmente, si que sefalaba algunos que podian ate-
nuarlo.

Lo primero seria anadir a las asignaturas de la carrera de Medicina una de
moral médica. Los hombres, por regla general, no son ni muy malos ni muy
buenos, y hacen muchas veces mal, los mas acaso, por insustancialidad, por
aturdimiento, por no saber lo que hacen. El profesor de moral médica tendria
mucho y muy util que decir, y entre otras cosas:

Que lo primero para ser buen médico, es ser hombre honrado.

Que lo segundo, es ser prudente.

Que su cargo es, entre otras cosas, un cargo de confianza, siendo un in-
digno abuso de la que le dispensa el enfermo convertirle en objeto de ensayos
traicioneramente.

Que ningtin médico debe permitirse estos ensayos por si solo, sino consultar
con otros, y sélo en casos que se juzguen desesperados, y después de tener
junta, y consultar con el enfermo y su familia, atreverse a innovar en cosa de
alguna importancia, etc, etc.

Concepcion Arenal fue una adelantada a su tiempo pero, aunque la pre-
ocupacion por la ética en el ejercicio de la medicina ha sido una constante

783 ArenAL, Concepcion. «Moral médica» en Articulos sobre beneficiencia y prisiones. Volumen lll. Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 1999. Edicion digital (www.ua.es) basada en la edicion de Madrid, Libreria de
Victoriano Suarez, 1900 (Obras completas de Concepcion Arenal; 20) - Localizacion: Biblioteca de Magisterio
de la Universidad de Alicante. Sig. ED FA 0/0019 y ED FA 0/0065.
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historica®* y problemas como el derecho al aborto, la utilizacion de métodos
anticonceptivos, el trato dispensado a los enfermos y la actitud a tomar res-
pecto a los incurables, por ejemplo, son cuestiones que han sido polémicas
en todas las épocas y han atraido no sélo la atencion de la profesién médica
sino también la de la religion, la filosofia, la politica o las disciplinas juridicas,
lo cierto es que la actual reflexion bioética nace en un marco geografico y
temporal determinado: los Estados Unidos de América a finales de la década
de los 70. Tres elementos fueron fundamentales en su aparicion.

El primero, la preocupacion por los abusos en el marco de la experimentacion
con seres humanos, reflexion que comenzo seriamente tras el denominado «proce-
so de los médicos» en Nuremberg en 1946785, Posteriormente surgi6 la primera
declaracion internacional sobre ética en la investigacion, el Codigo de Niremberg
(1947) y otras posteriores como la de Helsinki (1964), revisada posteriormente en
varias ocasiones y normas concretas como el articulo 7 del Pacto Internacional
sobre derechos civiles y politicos de Naciones Unidas que expresamente senala:
«,..nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos». En Estados Unidos se evidencié la necesidad de avanzar de las meras
recomendaciones éticas a la elaboracion de normas legales. Diversos sucesos
escandalosos dieron lugar a que el Congreso norteamericano creara una Comision
con tal fin (National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical
and Behavioral Research, creada por la National Research Act en 1974). La citada
Comisién elaboré el denominado Informe Belmont (1978), que constituird un punto
de partida importantisimo en la reflexién bioética posterior 786,

El segundo, los movimientos de derechos civiles de los anos 60 y 70. FOUCAULT
sefala que la medicina moderna marcé su fecha de nacimiento hacia los ultimos
anos del siglo XVIII 787, Segln este autor, la reorganizacion del hospital no partié de
una técnica médica sino, esencialmente, de una tecnologia que podria denominarse
politica, la disciplina, en la que la distribucion, organizacion, registros y conocimien-

784 E| propio Juramento hipocratico, escrito entre los siglos V y IV antes de Cristo establece un compro-
miso moral del médico novicio al ejercer su arte, sehalando la obligacién de evitar todo dafo voluntario y
toda accion injusta.

785 United States vs Karl Brandt et cols. El proceso comenzo el 15 de noviembre de 1946 ante el Tribunal
americano n° 1, presidido por el juez Beals y concluyd el 21 de agosto de 1947.

786 NaTIONAL ComMMISSION FOR THE PROTECTION OF HumAN SuJECTS OF BiomeDIcAL AND BeHAviORAL ResearcH. The Belmont
Report: Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research. Washington: Public
Health Service, 1979.

787 Foucautt, Michel. El nacimiento de la clinica. Una arqueologia de la mirada médica. Editorial S. XXI, Madrid,
1976. La intervencion de la sanidad publica se centrara inicialmente en el modelo de «policia sanitaria» para
el control de las enfermedades infecciosas que traducird su accién en un marco de medidas restrictivas de
derechos y de orden publico, posteriormente se centrard en la salubridad de los entornos y las condiciones
de vida (etapa higienista) y mas tarde se centrara en las vacunaciones (etapa bacteriologica). Todas estas
intervenciones tendran su eje en la salud colectiva que ird cediendo terreno paulatinamente hacia la proteccién
preventiva y curativa de la salud individual de los ciudadanos, idea que tendra su reflejo en el articulo 43.1
de la Constitucion Espanola, sin dejar de atender también a las funciones tradicionales de tutela de la salud
colectiva (articulo 43.2). (Pemin Gavin, Juan. Derecho a la salud y Administracion Sanitaria. Publicaciones del Real
Colegio de Espafa. Bolonia, 1989. Fundamentalmente paginas 108 a 122, 139, 161, 162 y 234.)
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tos que se derivan de ese espacio estaran vinculados a un personaje central, el
médico, y el paciente se convertira en su objeto de saber y practica’8. El individuo
pasara de ser el objeto de la observacion y préactica clinica a ser sujeto activo en
el proceso de toma de decisiones sanitarias. Se gestara el marco de un estatuto
propio que plasmara en Estados Unidos en la apariciéon de las primeras Cartas de
derechos de los pacientes, primero en el marco de la Asociacion Americana de
Hospitales (8 de enero de 1973) y, posteriormente, en el plano legislativo, siendo
Minnesota el primero que plasmo dicho estatuto con rango legal (1975), actividad
que fue seguida, posteriormente, por los restantes Estados de la Unidn.

Por ultimo, los avances biotecnologicos (trasplantes de drganos, experimenta-
cién genética, reproduccion asistida, cirugia transexual...) obligan a una reflexién
seria sobre el limite al que pueden llegar estas actividades, desde todos los planos,
médico, ético, juridico, filosofico, religioso...

Al hilo de estos acontecimientos, fue surgiendo una disciplina con caracteris-
ticas propias de la que comenzaron a surgir gran nimero de publicaciones 7®,
Aunque en menor medida y mas tardiamente, tras la entrada de la democracia, en
Espana se esta prestando una gran atencion a esta materia, no sélo en el plano
doctrinal (podemos citar los trabajos de Diego GRACIA, catedratico de Historia de
la Medicina, y de Carlos-Maria ROMEO CASABONA, catedratico de Derecho Penal),
sino también en el legislativo.

1.4.2. Principios fundamentales de la Bioética y su relacion con el Derecho

Es pacificamente aceptado que los cuatro principios fundamentales de la Bioé-
tica proceden del denominado Informe Belmont (1978), elaborado por la Comisién
Nacional de EE.UU. ya citada, que, aunque referidos a la investigacion en seres
humanos, tienen un alcance general. La formulacién de tales principios éticos
basicos, segln el citado informe, es la siguiente:

Respeto por las personas: el respeto por las personas incorpora al menos
dos convicciones éticas: primera, que los individuos deberian ser tratados como
entes autonomos, y segundo, que las personas cuya autonomia esta disminuida

788 Con anterioridad al siglo XVIIl el hospital era esencialmente una institucion de asistencia a los pobres,
pero al mismo tiempo era una institucion de separacién y exclusién. EI pobre, como tal, necesitaba asistencia
y, como enfermo, era portador de enfermedades y posible propagador de éstas. En resumen, era peligroso.
De ahi la necesidad de la existencia del hospital, tanto para recogerlo como para proteger a los deméas contra
el peligro que entranaba. Hasta el siglo XVIII el personaje ideal del hospital no era el enfermo al que habia que
curar, sino el pobre que ya estaba moribundo. La formacién de una medicina hospitalaria hay que atribuirla,
por un lado, a la introduccion de la disciplina en el espacio hospitalario y por otro lado a la transformacion
que en esa época experimenta la practica de la medicina. El individuo surge como objeto de saber y de la
practica médica (Foucautr, Michel. «Incorporaciéon del Hospital a la tecnologia moderna», en La vida de los
hombres infames, Ediciones La Piqueta, Madrid, 1990)

789 E| neologismo Bioética se atribuye al médico norteamericano VAN RenseLAER PotTer (aparece en el titulo
de su libro Bioethics: Bridge to the Future, 1971)
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deben ser objeto de proteccién. Una persona auténoma es un individuo capaz
de deliberar sobre sus objetivos personales y de actuar bajo la direccion de esta
deliberacion. Respetar la autonomia es dar valor a las opiniones y elecciones de
las personas asi consideradas y abstenerse de obstruir sus decisiones a menos
que éstas produzcan claro perjuicio a otros. Sin embargo, no todos los seres
humanos son capaces de tomar sus propias decisiones. La capacidad para la
autodeterminacion madura durante la vida de un individuo y algunos individuos
pierden esta capacidad total o parcialmente debido a enfermedad, incapacidad
mental o circunstancias que restringen severamente esta libertad. El respeto
por la inmadurez y la incapacidad puede requerir la proteccion de estos indivi-
duos mientras perduren estas circunstancias. Algunas personas necesitan una
proteccion absoluta, hasta el punto de excluirlas de actividades que puedan
producirles cualquier dafho; otras personas requieren poca proteccion aparte de
estar seguros de que ellos acttan libremente y con conciencia de las posibles
consecuencias adversas. La magnitud de la proteccion proporcionada deberia
depender del riesgo de sufrir daho y de la proporcionalidad de obtener un
beneficio. El juicio acerca de la falta de autonomia de un individuo deberia ser
revaluado periédicamente y variado en las diferentes situaciones.

Beneficencia: Las personas son tratadas de una forma ética no sélo respetan-
do sus decisiones y protegiéndolas del dafo, sino también haciendo un esfuerzo
por asegurar su bienestar. Esta actitud cae bajo el principio de beneficencia,
criterio que no debe entenderse como un simple acto de bondad o caridad sino
que debe entenderse como una obligacion que comprende dos reglas: 1) No hacer
dano y 2) Extremar los posibles beneficios y minimizar los posibles riesgos.

Justicia: Ocurre una injusticia cuando algln beneficio al que una persona tiene
derecho es denegado sin una buena razén para ello o cuando alguna carga se
impone indebidamente. Otra forma de concebir el principio de justicia es que
los iguales deben ser tratados de modo igualitario, sin embargo el principio de
igualdad admite distintas formulaciones sobre la forma justa de distribuir las
cargas y beneficios que pueden resumirse de la siguiente manera: 1) A cada
persona una participacion igual; 2) A cada persona de acuerdo con sus necesi-
dades individuales; 3) A cada persona de acuerdo a sus esfuerzos individuales;
4) A cada persona de acuerdo a su contribucién social; 5) A cada persona de
acuerdo con sus méritos.

La reformulaciéon de los principios, generalmente aceptada, se debié a Tom

BEAUCHAMP y a James F. CHILDRESS, tras la publicacién, en 1979 de la obra
Principles of Biomedical Ethics’?°. El primer principio recibira la denominacion de
principio de autonomia, el segundo principio mantendra su denominacion pero
se matizard en el sentido de considerar que uno de sus contenidos («no hacer
dano») constituye un principio independiente que se denominara principio de no
maleficencia’!. El ultimo de los principios también mantuvo su denominacion.

790 BeaucHamp, Tom/CHioress, James F. Principios de ética biomédica. Editorial Masson S.A., Barcelona,

reimpresion 2002

791 Los autores senalan que las reglas de no maleficencia son prohibiciones negativas de accion, deben

ser obedecidas imparcialmente y ofrecen razones para establecer prohibiciones legales a determinadas normas
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El hecho de que la Bioética haya nacido en los Estados Unidos la ha marcado
de juridicidad, incluso ha llegado a decirse que es dificil distinguir donde estan sus
limites y cudl de las dos ha influido mas en la otra. Algunas sentencias judiciales
se han convertido en normas bioéticas de elevado rango o han forzado a crear
procedimientos o instituciones de decisidén bioética’?2. No en vano, el Cddigo de
Niremberg fue una consecuencia de un proceso judicial. La comunicacién entre
ambos campos es bastante estrecha.

El Informe Belmont justifica la adopcién de los principios de la Bioética en que
son aceptados generalmente por nuestra tradicion cultural. Tales principios forman
parte del patrimonio de las naciones civilizadas y, aunque la mayoria de las Cons-
tituciones no realizan un tratamiento directo y sistematico de la Bioética, si que
existe un reconocimiento general de determinados derechos de los que se derivan
consecuencias para los asuntos directamente vinculados con la Bioética’®3. Asi, la
Constitucion espanola de 1978 recoge, como valores superiores de su ordenamiento,
los principios de justicia e igualdad (articulo 1.1, con reflejo en numerosos articulos
como el 9.2 6 el 14), o la dignidad de la persona, los derechos inviolables inhe-
rentes y el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden politico
y de la paz social (articulo 10.1), el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral y el rechazo a cualquier tipo de trato inhumano o degradante, como derecho
fundamental de las personas (articulo 15) y el derecho a la proteccién de la salud
y la obligacién de los poderes publicos de organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, como
principio rector de la politica social y econdmica (articulo 43 apartados 1 y 2).

Por otro lado es de remarcar que el articulo 10 apartado 2 de la Constitucién
senala que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana. En este sentido interesa es importan-
te mencionar, en el ambito del Consejo de Europa, el Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina, aprobado el 4 de abril de 1997 en Oviedo’®*. En las
disposiciones generales (articulos 1 a 4), establece cuatro principios basicos:

1. Respeto a la integridad del ser humano y a sus demas derechos vy liber-
tades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina.

de conducta. Las reglas de beneficencia, en contraste, presentan demandas positivas de accién, no siempre
tienen que ser obedecidas imparcialmente y rara vez ofrecen razones para la sancion legal cuando se fracasa
en cumplirlas (op. cit., pagina 248) )

792 Herranz RobriGUEz, Gonzalo. La contribucion de la Etica médica a la Administracion de Justicia. En Semi-
nario conjunto sobre Bioética y Justicia celebrado en Madrid del 6 al 8 de octubre de 1999, publicado en el
n® 29 de Estudios de Derecho Judicial; Madrid, 2000

793 Gross EspieLL, Héctor. Constitucion y Bioética. En la obra conjunta Derecho biomédico y Bioética; Editorial
Comares, Granada, 1998.

794 BOE de 20 de octubre de 1999 (entrada en vigor el 1 de enero del afio 2000).
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2. Prevalencia del interés y el bienestar del ser humano sobre el interés
exclusivo de la sociedad o la ciencia.

3. Acceso equitativo a una atencion sanitaria de calidad apropiada, teniendo
en cuentas las necesidades de la sanidad y los recursos disponibles

4. Respeto a las normas y obligaciones profesionales, asi como a las normas
de conducta aplicables en toda intervencion en el ambito de la sanidad,
comprendida la investigacion.

1.4.3. El consentimiento informado

El reconocimiento del derecho de los enfermos a negarse a un tratamiento o
lo que es lo mismo, la exigencia de que cualquier tratamiento o intervencion deba
contar con una informacion previa de sus riesgos y beneficios que sea comprensible
y la atribucién de la capacidad de decision sobre su realizacion ultima al enfermo,
constituye una exigencia del principio de autonomia.

Como antecedentes de haberse aplicado la norma de exigir el consentimiento
previo a un tratamiento suelen citarse el caso Slater vs Baker and Stapleton, en
1767, en Inglaterra, y el caso Schloendorff vs Society of New York Hospitals, en
1914, donde el Juez Cardozo expreso:

Todo ser humano adulto y con plenas facultades mentales tiene derecho a
determinar lo que se va a hacer con su propio cuerpo y un cirujano que realice
una operacion sin el consentimiento de su paciente comete una agresion a la
persona, siendo responsable de los dafos que origine 7%.

No es, sin embargo, hasta el caso Salgo vs Leland Stanford Jr. University Board
of Trustees (1957), momento en que Se menciona por primera vez la expresion
«consentimiento informado», cuando comenzara a evolucionar y desarrollarse su
estructuracion legal que alcanz6 su pleno desarrollo en las décadas de los 60 y
70, sobre todo después del caso Canterbury vs Spence (1972).

7% Mary E. Schloendorff, Appellant, v. The Society of the New York Hospital, Respondent Court of Appeals
of New York. 211 Court of Appeals of New York 211 N.Y. 125; 105 N.E. 92 Decided April 14, 1914. Ponente:
Justice Cardozo (disponible en internet en la pagina web de la Universidad de Bufalo, Center for Clinical Ethics
and Humanities in Health Care: http://wings.buffalo.edu/faculty/research/bioethics/schloenl.html). La paciente
ingreso en el hospital en enero de 1908. Sufria de desorden estomacal. Descubrieron un bulto que resultd ser
un tumor. El caracter del tumor no podia ser determinado sin una previa exploracién. La paciente consintié la
exploracién pero manifestd que no queria ser operada. Sin embargo, cuando realizaron la exploracién y ella
estaba inconsciente, le fue extirpado. Debido a la operacion, se desarrolld una gangrena en el brazo izquierdo
y fue necesaria la amputacion de algunos dedos, siendo los padecimientos intensos. El Juez determiné: «In the
case at hand, the wrong complained of is not merely negligence. It is trespass. Every human being of adult
years and sound mind has a right to determine what shall be done with his own body; and a surgeon who
performs an operation without his patient's consent, commits an assault, for which he is liable in damages.
(Pratt v. Davis, 224 lll. 300; Mohr v. Williams, 95 Minn. 261.) This is true except in cases of emergency where
the patient is unconscious and where it is necessary to operate before consent can be obtained».
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En nuestro Derecho, aparece timidamente la primera regulaciéon de la materia
del consentimiento informado en la Orden de 7 de julio de 1972 del Ministerio
de Trabajo (Reglamento General para el Régimen, Gobierno y Servicio de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social) cuyo articulo 148, apartado 4,
senalaba que los enfermos asistidos en los establecimientos de la Seguridad
Social tenian derecho a autorizar, bien directamente o a través de sus familiares
mas allegados, las intervenciones quirtrgicas o actuaciones terapéuticas que
implicaran riesgo notorio previsible, asi como a ser advertidos de su estado
de gravedad. Posteriormente, el Decreto 2082/1978 de 25 de agosto del
Ministerio de Sanidad y Seguridad Social (Normas provisionales de gobierno,
administracion de los Hospitales y garantias de sus usuarios) reconocid, como
garantia de los usuarios,

La previa conformidad y consentimiento expreso y escrito del enfermo y, en
caso de ser menor de edad o imposibilidad, de sus parientes mas proximos o
representante legal, para aplicar medios terapéuticos o realizar intervenciones
que entrafien grave riesgo para su vida o de las que necesaria o previsiblemen-
te se deriven lesiones o mutilaciones permanentes, a menos que la urgencia y
gravedad del caso hagan indispensable, a juicio del facultativo o facultativos, la
aplicacién o intervencion inmediatas. Es un derecho del enfermo el ser tratado
con las técnicas disponibles en el Hospital y con el menor riesgo posible en
proporcion a los resultados deseables (articulo 13 apartado 1 letra «c»)

y el derecho al

Conocimiento del nombre del facultativo o facultativos encargados de su
asistencia y la informacion completa en términos usuales y comprensibles, so-
bre la situacion del estado clinico del asistido, bien sea verbal o por escrito, a
peticion del interesado o de persona legitimada para obtenerla. Se presumiran
legitimados a estos efectos sus familiares mas proximos y los acompanantes
en el momento de la admisién en el Hospital, a menos que conste la oposicion
del interesado (letra «h»).

El citado Decreto fue declarado nulo por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo por omision del dictamen preceptivo del Consejo de Estado
(Sentencias de 29 de abril y de 10 de diciembre de 1982). Posteriormente, la Ley
14/1986 de 25-04, General de Sanidad, exigi6 el previo consentimiento escrito
del usuario para cualquier tratamiento y el derecho a negarse al tratamiento salvo
que la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o
existir peligro de fallecimiento. Si el paciente no esta capacitado para tomar sus
decisiones, el derecho correspondera a sus parientes o personas a él allegadas
(articulo 10 apartados 6 y 9 de la Ley).

Nuestro Tribunal Constitucional ha estimado que también el derecho a la salud,
0 mejor aun, a que no se dane o perjudique la salud personal, queda comprendido
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en el derecho a la integridad personal 7 (articulo 15 C.E.), derecho que resultara
afectado incluso en el caso de que se imponga a una persona asistencia médica
en contra de su voluntad’?’. La Sala 1? del Tribunal Supremo (Ss. 12-01-2001 y
11-05-2001) 7%, por su parte, también ha manifestado que

El consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, pre-
cisamente una de las Ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos
humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad
personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia
vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo.

El Convenio relativo a los Derechos Humanos y a la Biomedicina de 4 de abril
de 1997, tras proclamar la regla general sobre el consentimiento informado en
su articulo 5 y establecer las excepciones a este principio debido a la falta de
capacidad de las personas para expresarlo (articulos 6 y 7) y las excepciones
derivadas de las situaciones de urgencia y el respeto a los deseos expresados
con anterioridad por el paciente (articulos 8 y 9) senala posibles restricciones al
ejercicio de estos derechos (siempre que estén previstas por la ley y constituyan
medidas necesarias en una sociedad democratica) fundadas, entre otras razones,
en la proteccién de la salud publica o la proteccion de los derechos y libertades
de las demas personas (articulo 26).

Finalmente, el desarrollo comenzado por la Ley General de Sanidad culminara
en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica’, cuyo capitulo IV se refiere a la autonomia del paciente y recoge la es-

7% TC 2% S 11-3-1996 (EDE 1996/896). F.J. 3°

797 Mas concretamente, la Sentencia 120/90 especificaba: «Este mismo precepto constitucional garantiza
el derecho a la integridad fisica y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo
contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular. Por ello, este derecho constitucional resultara afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada
por los mas variados moviles y no solo por el de morir y, por consiguiente. esa asistencia médica coactiva
constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga justificacién constitucional. A
tal fin, como ya ha reiterado en diversas ocasiones este Tribunal, conviene tener presente, de una parte, que
solo ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga al definir cada derecho o ante los que
de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar
otros derechos constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos fundamentales (SSTC 11/81, f. j. 7%
2/82, f.j. 5% 110/84, f. j. 5°), y de otra que, en todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden
obstruir el derecho «més alléa de lo razonable» (STC 53/86, f. j. 3°), de modo que todo acto o resolucién que
limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias para conseguir el
fin perseguido» (SSTC 62/82, f. j. 5% 13/85, f. . 2°) y ha de atender a la «proporcionalidad entre el sacrificio
del derecho y la situacion en que se halla aquel a quien se le impone» (STC 37/89, f. j. 7°) y, en todo caso,
respetar su cometido esencial (SSTC 11/81, f. j. 10; 196/87, ff. jj. 4°, 5°y 6° 197/87, f.j. 11), si tal derecho
aln puede ejercerse» (TC Pleno, S. 27-06-1990, nim. 120/1990, fundamento juridico octavo)

7% EDE 2001/6 (F.J. 1°) y EDE 2001/6571 (F.J. 79

799 BOE 274/2002, de 15 noviembre 2002 Ref Boletin: 02/22188
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tructura legal basica del consentimiento informado que analizaremos en posteriores
epigrafes®0, El articulo 2 de la Ley establece que

2. Toda actuacién en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general,
el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada,
se hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de
recibir la informacién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por
escrito.

La norma contiene una definicion legal de lo que se entiende por consentimiento
informado en su articulo 3: «la conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud».

Por ultimo, el articulo 163 del proyecto de Constitucion Europea®!, incluido
dentro del derecho a la integridad de la persona, establece: «1) Toda persona
tiene derecho a su integridad fisica y psiquica. 2) En el marco de la medicina y
la biologia se respetaran en particular: a) el consentimiento libre e informado de
la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas por la
ley...»

1.4.4. Las excepciones al principio general

SIMON 82 sefiala que, tanto en el Derecho como en la Bioética norteamericana
se han planteado cinco situaciones excepcionales en las que se considera legitimo
actuar sin obtener el consentimiento informado de los pacientes, tales son:

800 Dispone el articulo 8. Consentimiento informado. 1. Toda actuacién en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista
en el art. 4, haya valorado las opciones propias del caso.2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin
embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirlrgica, procedimientos diagndsticos
y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.3. El consentimiento escrito del paciente
serad necesario para cada una de las actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a
salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra informacion suficiente sobre
el procedimiento de aplicacién y sobre sus riesgos.4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido
sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen
en un proyecto docente o de investigacion, que en ningln caso podra comportar riesgo adicional para su
salud.5. EI paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento.

801 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, Ministerio del Interior, Ministerio de la Presidencia. Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado.
Deposito Legal M-53128/2004

802 Gmon, Pablo. EI Consentimiento Informado. Historia, teoria y practica. Editorial Triacastela. Madrid, 2000,
pagina 260 y ss.
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1) Que la enfermedad del paciente suponga un peligro serio para los que le
rodean o para la salud publica en general.

2) Que se trate de una situaciéon de urgencia vital en la que no hay tiempo
para obtener el consentimiento informado del paciente

3) Que el paciente sea incapaz y no pueda prestar por si mismo el consen-
timiento

4) Que el paciente haya rechazado la recepcion de informacion

5) El denominado privilegio terapéutico, es decir, cuando el médico esta fir-
memente convencido que la revelacion de la informacion puede producir un
dano psicoldgico grave, incluso con repercusiones bioldgicas posteriores
severas.

El autor senala que nuestro ordenamiento ha reconocido también una sexta
excepcion bastante discutible: el mandato judicial, cuando deban prevalecer otros
bienes juridicos superiores al del respeto a la autonomia del sujeto (por ejemplo,
el caso de la huelga de hambre de los presos del GRAPO).

A los fines de nuestro estudio, nos interesa el anélisis de dos excepciones: la
derivada de la falta de capacidad de decisién y la derivada de la seguridad de
terceros por motivos penales.

1.4.5. La relacion médico-paciente como contrato

El articulo 88 de la Ley General de Sanidad reconoce el derecho al ejercicio
libre de las profesiones sanitarias. El ejercicio de la profesion liberal determina
que la relacion médico-paciente se desenvuelva juridicamente bajo la forma de un
contrato. Como tal contrato, uno de sus elementos fundamentales es el consenti-
miento de los contratantes (articulo 1.261 del Cédigo Civil) que se manifiesta por
el concurso de la oferta y de la aceptaciéon sobre la cosa y la causa que han
de constituirlo (articulo 1.262). El incumplimiento del deber de informacién y de
obtener el consentimiento al tratamiento genera indudablemente responsabilidad
civil y disciplinaria (articulos 2.2, 9.2 y 10 del Codigo de ética y deontologia
médica de 1999).

Este sencillo esquema debe necesariamente completarse puesto que so6lo seria
valido para una organizacion de la medicina en la que el Estado no participase.
Sin embargo, tal situacién histéricamente ha sido abandonada, primeramente
mediante el recurso a la asistencia o beneficencia publica para aquellas personas
que carecian de recursos para abonar los servicios dispensados por los médi-
cos o mediante los instrumentos de prevision colectiva (mutualidades y seguros
privados) y, en segundo término, cuando el Estado empieza a acoger principios
de solidaridad y asume el cuidado de la salud como funcion propiamente esta-
tal, mediante la creacion de un sistema de Seguridad Social asistencial. Como
senala ALMANSA PASTOR, el hecho de la socializacion de la medicina, al quedar
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protegida toda la poblacion del pais dentro de su organizacion, hace que los
principios tradicionales de la prestacion individual profesional del médico, pro-
pios de la tradicion liberal, pierdan sentido. Asi, el personal sanitario ya no esta
vinculado directamente al paciente por una relacion juridico-privada contractual
sino a la instituciéon debido a su situacion estatutaria o funcionarial y se produce
una quiebra del principio tradicional de libre fijacion de honorarios. No obstante,
senala este autor, la tendencia se dirige a mantener la subsistencia de los res-
tantes principios, o a su minima alteracion, dentro de las posibilidades que la
organizacion permita 8%,

La relacion médico paciente se desenvuelve en un contrato de arrendamiento
de servicios 8 con caracteristicas especiales, siguiendo la doctrina constante de
la Sala 1% del T.S,, representada por la Sentencia de 25-4-1994 8,

SANTOS MORON®%% diferencia entre el consentimiento para la intervencion mé-
dica y el celebrado con el médico o establecimiento hospitalario. En su opinidn,
la doctrina espafola no diferencia suficientemente lo que es la prestaciéon del
consentimiento al tratamiento o intervencion médica (acto de ejercicio de derechos
de la personalidad) de la celebracion del contrato de servicios médicos.

A mi juicio, es cierto que, como en todo contrato, la relacion abarca aspectos
de diferente indole. En el contrato de servicios médicos pueden existir cuestiones
propiamente patrimoniales como lo es el precio (articulo 1.544 del Codigo Civil)
lo que determina la intervencién de los representantes legales del menor o del
incapaz para su validez, pero en definitiva, la relacion fundamental es la del médico
y la del paciente, entendida como relacion juridica global con peculiaridades que
hacen necesaria una proteccion especial en determinados aspectos por afectar a
derechos fundamentales, situacién expresamente prevista en el articulo 1.264 del
Cadigo Civil, supliendo los representantes aquellas cuestiones que el afectado no
puede realizar por si (patrimoniales, si tienen conferida la representacién conforme
al articulo 267, y personales, si concurren las circunstancias que seran objeto de
analisis posterior).

A los fines de nuestro estudio vamos a analizar el consentimiento del paciente
desde la perspectiva de la doctrina del negocio juridico, concebido como declaracion
de voluntad del particular dirigida a un fin protegido por el ordenamiento juridico
(RUGGIERO). Como sabemos, la doctrina recoge, como elementos esenciales del
negocio juridico, la propia declaracion de voluntad (que constituye la sustancia del
negocio) y los elementos de caracter objetivo (el objeto, la causa y la forma). En lo
que nos concierne, la declaracién de voluntad se subdivide en varios aspectos: a)

803 AimansA PasTor, Jose M?. Derecho de la Seguridad Social (Editorial Tecnos, 6° edicion, Madrid, 1989,
pagina 373)

804 Aunque en algunas intervenciones (por ejemplo, las operaciones estéticas o la vasectomia) el propio
T.S. matiza que el contrato se aproxima notablemente al arrendamiento de obra.

805 EDE 94/3636, F.J. Tercero.

806 Santos MoroN, Maria-José. Incapacitados y derechos de la personalidad: Tratamientos médicos. Honor,
intimidad e imagen. Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000,pégina 53.
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La capacidad; b) La voluntad no viciada; c) La exteriorizacion de la voluntad y d) La
concordancia de la voluntad manifestada con la voluntad interna del declarante.

La capacidad es un requisito subjetivo referido a la aptitud de un individuo para
ejercitar validamente derechos, capacidad que, en el &mbito de los contratos se
restringe a los menores de edad no emancipados y a los incapacitados, salvo
regulacion legal especifica (articulos 1.263 y 1.264 C.C.). La voluntad declarada
tiene que ser libre y conscientemente emitida, pudiendo resultar viciada por falta
de conocimiento (que dara lugar al error, si se trata de un fendémeno espontaneo,
o0 al dolo, si ha sido provocado por un tercero) o de libertad (que puede ser fisica,
en cuyo caso la denominamos violencia; o moral, en cuyo caso la denominamos
intimidacion). El analisis de la capacidad (condicion interna de validez de la decla-
racion de voluntad) y de los vicios de la voluntad (condicion externa de validez)
seran objeto de nuestro analisis.

Importante también es que aunque los negocios juridicos se celebran general-
mente por el propio interesado, que tiene que querer celebrarlo y manifestar su
voluntad en tal sentido, en los casos de ausencia de capacidad, es un tercero el que
le sustituye tanto en la propia manifestacién como en la determinacién interna.

Por ultimo, también atenderemos a la distincion entre contratos de tracto unico,
es decir, de ejecucion Unica o instantanea, y contratos de tracto sucesivo, en el
que la prestacion puede ser realizada de forma repetida (en fechas establecidas
0 bien cuando lo solicite una de las partes) o continuada, sin interrupcion.

A. CONDICIONES EXTERNAS DE VALIDEZ (VICIOS DE LA VOLUNTAD)

1) Conocimiento. En esta relacion juridica existe una peculiaridad: la obligacion
legal del médico de informar de forma adecuada, comprensible y continuada, de
palabra y por escrito, sobre la finalidad y naturaleza de la intervencioén (incluyendo
diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento) y de sus riesgos y conse-
cuencias (articulo 5 del Convenio). El articulo 4 de la Ley 41/2002 establece
que, como regla general, la informacion se proporcionara verbalmente dejando
constancia en la historia clinica y comprende, como minimo, la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. En los casos
en que es necesario el consentimiento escrito, el articulo 10 establece que el
facultativo proporcionard al paciente, antes de recabarlo, la informacién basica
siguiente: a) las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion
origina con seguridad; b) los riesgos relacionados con las circunstancias personales
o profesionales del paciente; c) los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados
con el tipo de intervencion; d) las contraindicaciones 8%,

807 La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias (BOE 280/2003, de
22 noviembre 2003 Ref Boletin: 03/21340; EDL 2003/127263) establece, en su articulo 5. 1, los principios
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Senalar, por dltimo que la informacion, en caso de falta de capacidad de
obrar, se debe suministrar al representante, autoridad, persona o institucion de-
signada por la Ley (articulo 6, apartado 4 del Convenio) con el mismo alcance ya
citado, aunque ello no excluye la informacién al paciente en funcién de su grado
de comprension, segun su edad o limitacion de la capacidad. En este sentido,
la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial®% senala que incluso
si el paciente es menor de edad o esta legalmente incapacitado, se necesita el
consentimiento de un representante legal, cuando sea legalmente pertinente; sin
embargo, el paciente debe participar en las decisiones al maximo que lo permita
su capacidad (articulo 5.a). Del mismo modo, se pronuncia el articulo 5 de la Ley
41/2002 al establecer la titularidad del derecho a la informacion asistencial 8%°

generales de la relacion entre los profesionales sanitarios y las personas atendidas por ellos. «1. La relacion
entre los profesionales sanitarios y de las personas atendidas por ellos, se rige por los siguientes principios
generales: a) Los profesionales tienen el deber de prestar una atencion sanitaria técnica y profesional ade-
cuada a las necesidades de salud de las personas que atienden, de acuerdo con el estado de desarrollo de
los conocimientos cientificos de cada momento y con los niveles de calidad y seguridad que se establecen
en esta ley y el resto de normas legales y deontologicas aplicables. b) Los profesionales tienen el deber de
hacer un uso racional de los recursos diagnosticos y terapéuticos a su cargo, tomando en consideracion, entre
otros, los costes de sus decisiones, y evitando la sobreutilizacién, la infrautilizacién y la inadecuada utilizacién
de los mismos. c) Los profesionales tienen el deber de respetar la personalidad, dignidad e intimidad de las
personas a su cuidado y deben respetar la participacion de los mismos en las tomas de decisiones que les
afecten. En todo caso, deben ofrecer una informacién suficiente y adecuada para que aquéllos puedan ejercer
su derecho al consentimiento sobre dichas decisiones. d) Los pacientes tienen derecho a la libre eleccion del
médico que debe atenderles. Tanto si el ejercicio profesional se desarrolla en el sistema publico como en el
ambito privado por cuenta ajena, este derecho se ejercitara de acuerdo con una normativa explicita que debe
ser publicamente conocida y accesible. En esta situacion el profesional puede ejercer el derecho de renunciar a
prestar atenciones sanitarias a dicha persona solo si ello no conlleva desatencion. En el ejercicio en el sistema
publico o privado, dicha renuncia se ejercera de acuerdo con procedimientos regulares, establecidos y explicitos,
y de ella deberad quedar constancia formal. e) Los profesionales y los responsables de los centros sanitarios
facilitaran a sus pacientes el ejercicio del derecho a conocer el nombre, la titulacion y la especialidad de los
profesionales sanitarios que les atienden, asi como a conocer la categoria y funcién de éstos, si asi estuvieran
definidas en su centro o institucion. f) Los pacientes tienen derecho a recibir informacion de acuerdo con lo
establecido en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de los
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica».

La dimensién ética de ejercicio de las profesiones sanitarias se remarca en el articulo 4.5. «Los profesio-
nales tendran como guia de su actuacion el servicio a la sociedad, el interés y salud del ciudadano a quien
se le presta el servicio, el cumplimiento riguroso de las obligaciones deontolégicas, determinadas por las
propias profesiones conforme a la legislacion vigente, y de los criterios de normo-praxis o, en su caso, los
usos generales propios de su profesion».

Por otro lado, el articulo 19 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud (BOE 301,/2003, de 17 de diciembre de 2003 Ref Boletin: 03/23101; EDL
2003/149845) establece que el personal estatutario de los servicios de salud viene obligado a... h) Informar
debidamente, de acuerdo con las normas y procedimientos aplicables en cada caso y dentro del ambito de
sus competencias, a los usuarios y pacientes sobre su proceso asistencial y sobre los servicios disponibles y
a i) Respetar la dignidad e intimidad personal de los usuarios de los servicios de salud, su libre disposicion en
las decisiones que le concierneny el resto de los derechos que les reconocen las disposiciones aplicables, asi
como a no realizar discriminacién alguna por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra circunstancia personal o social, incluyendo la condicién en virtud de la cual los usuarios de los centros e
instituciones sanitarias accedan a los mismos.

808 1981 (enmendada en 1995 en la Asamblea de Bali)

809 Articulo 5. Titular del derecho a la informacion asistencial. 1. El titular del derecho a la informacién es
el paciente. También seran informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la
medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita. 2. El paciente seré informado, incluso en caso
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2) Libertad. El consentimiento debe estar libre de situaciones que entrafien vio-
lencia o intimidacion. Volveremos sobre ello a la hora de definir lo que entendemos
por involuntario. Es de resenar, como principio general, recogido en el articulo 23
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, que los poderes publicos y, concretamente, los 6rganos y servicios
de las Administraciones publicas competentes en materia de consumo, adoptaran
o promoveran las medidas adecuadas para suplir o equilibrar las situaciones de
inferioridad, subordinaciéon o indefension en que pueda encontrarse, individual o
colectivamente, el consumidor o usuario.

B. CONDICION INTERNA DE VALIDEZ (DETERMINACION DE LA CAPACIDAD)

1) Los criterios legales. El convenio, en su articulo 6.3, establece que la
capacidad debe ir ligada a una disfuncion mental, una enfermedad o un motivo
similar e ir referida a una intervencion. MICHAUD, en el informe explicativo esta-
blece las siguientes pautas: a) la incapacidad para consentir debe entenderse en
el contexto de una intervencion determinada; b) los motivos por los que un adulto
puede ser considerado incapaz para consentir sélo pueden deberse a disfuncion
o trastorno mental, enfermedad o motivo similar; c) la expresion motivo similar se
refiere a situaciones tales como los accidentes o el estado de coma, por ejemplo,
en las que el paciente es incapaz de expresar sus deseos o comunicarlos; d)
dado que existen diferentes sistemas legales en Europa, es necesaria la remision
a la legislacion nacional que es la que debe determinar si las personas tienen o
no capacidad para consentir para una intervencion 8o,

La Ley General de Sanidad no especificaba mucho, en su articulo 10.6.b sélo
recogia la frase cuando el paciente no esté capacitado para tomar decisiones. La Ley
de Autonomia del Paciente, en el caso de adultos, expresa en su articulo 9.3.

3. Se otorgara el consentimiento por representacién en los siguientes su-
puestos: a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del

de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el deber de informar
también a su representante legal. 3. Cuando el paciente, segln el criterio del médico que le asiste, carezca
de capacidad para entender la informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se pondra en
conocimiento de las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho. 4. El derecho a la informacion
sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica.
Se entendera por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes
al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de
manera grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las circunstancias en la historia
clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

810 MicHaup resefia que en algunos paises la capacidad del paciente debe verificarse en cada intervencion,
mientras que en otros el sistema se basa en el establecimiento de la incapacitacion legal, mediante la cual una
persona puede ser declarada incapaz para consentir para uno o varios tipos de actos. Michaup, Jean. Explanatory
Report to the Convention on the protection of human rights and dignity of the human being with regard to the
application of biology and medicine. Council of Europe. Directorate of legal affairs. DIR/JUR (97)5. Strasbourg,
May 1997 (disponible en internet: http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/164.htm)
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médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita
hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho. b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

En lo que nos atane, la primera parte del precepto no hace referencia a una
incapacidad judicialmente declarada sino a la imposibilidad de hecho de prestar el
consentimiento, ni tampoco hace referencia a una guarda legalmente constituida,
sino simplemente atribuye la decision a las personas vinculadas por razones fami-
liares o de hecho con caracter genérico. Estos aspectos remiten necesariamente
al problema de quién y como se evalua la «capacidad para tomar decisiones».

A la primera pregunta (;quién?), hay que responder que depende de cada inter-
vencion sanitaria concreta. Como veremos al analizar la estructura legal en materia
de representacion legal, nuestra legislacion abarca varios tipos de actos. Algunos
de ellos no pueden ser objeto de evaluacién porque estan prohibidos (por ejemplo,
la eutanasia directa), otros tienen que ser autorizados previamente por el Juez
(asi, la esterilizacion de incapaces), pero en el resto de las intervenciones existe
un consenso general en admitir que esta tarea la realiza el médico interviniente.
SIMON senala varias razones para ello: a) la primera es de tipo consuetudinario
(los médicos espanoles llevan desarrollando esta tarea desde siempre, siendo
una practica socialmente tolerada y contemplada como parte del quehacer médi-
co habitual); b) la segunda viene derivada del propio contrato (si su esencia es
el consentimiento informado, deber ineludible del sanitario es asegurarse de su
validez, estando obligado a cerciorarse de la capacidad de hecho del paciente);
¢) por ultimo, una razén de orden practico, si la funcion se realizara siempre por
el estamento judicial, podria producirse una exc