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I ntroduccién

El presente trabajo tiene como objetivo realizar un andlisis para definir
de qué forma, la «medida de seguridad por tiempo indeterminados» vigente en
Brasil, actlla como un instrumento de violacion ala dignidad de los enfermos
mental es que cometieron crimenes. Por tanto, se estudiaran detenidamente las
tensiones existentes entre la concepcion —o concepciones—- de la locura 'y la
definicién de la dignidad humana por un lado, y por otro, la aplicacién de la
«medida de seguridad» frente a respeto alos derechos humanos de las perso-
nas con trastorno mental que cometieron crimenes.

De acuerdo con lapropia Organizacion Mundial delaSalud (OMS), de-
finir «trastorno mental» es dificil, «dado que no existe un diagndstico o cuadro
clinico unitario, sino un grupo de trastornos con algunos rasgos en comuin».*
En la actualidad existe un intenso debate acerca de las condiciones que son o
deberian ser incluidas en la definicién de trastorno mental, particularmente, el
momento en que un Estado debe establecer una definicién en su legislacién na-
cional, la cual dependera de muchos factores, como por ejemplo: € propésito
delalegislaciony €l contexto social, cultural y econémico.

De esta manera, la categoria «trastorno mental» utilizada en esta inves-
tigacion es la contenida en los siguientes documentos: «Clasificacién de tras-
tornos mentales'y de conducta: Descripciones clinicasy guias de diagnostico»,?
y «Manual de diagnostico y estadistica sobre trastornos mentales»,® los cuales
sefialan que: «Trastorno no es un término exacto, pero se usaaqui paraimplicar
la existencia de un conjunto de sintomas y conductas clinicamente reconoci-
bles, asociado en la mayoria de los casos con € malestar y con lainterferencia
con el funcionamiento personal».

1.  Organizacion Mundia de la Salud (OMS), Manual de recursos para la salud mental, dere-
chos humanosy legislacién, Ginebra, OM'S, 2006, p. 18.

2. Ver OMS, Descripciones clinicasy guias de diagnéstico: CID-10, Madrid, Ed. Médica
Panamericana, 1992.

3 Ver Asociacion Estadounidense de Psiquiatria, DSM-1V. Manual de diagnéstico y estadis-
tica sobre trastornos mentales, Barcelona, Masson, 1995.
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Cabe aclarar que en este estudio son también utilizados los términos
«enfermedad mental», «locura» y «sufrimiento mental» como equivalentes a
«trastorno mental», puesto que los instrumentos internacionales, las normas
brasilefias y la doctrina médicay legal los utilizan indistintamente. El uso de
estos términos varia conforme el contexto histérico, por tal motivo, por gem-
plo, en laprimeraparte hay un predominio del término locura sobre los demas.
No obstante, es perceptible en lapsiquiatria modernala preferenciadel uso del
término trastorno mental sobre los demés.

Tomando en cuenta que se trata de un estudio tedrico-doctrinario, las
fuentes utilizadas son esencialmente fuentes secundarias, |as cuales fueron de-
bidamente recopiladas y sistematizadas, para luego ser sometidas a un prolijo
y exhaustivo trabajo de revisién y andlisis, que sirvié para sustentar las ideas
eshozadas en |as siguientes paginas.

Dicho esto, €l capitulo |, abordalos temas de lalocura, del control y de
la dignidad humana. Para el efecto, en principio se estudiarala evolucion his-
térica de la concepcion de lalocura, mostrando los diferentes enfoques desde
los cuales fue visto y entendido el trastorno mental en la sociedad a lo largo
del tiempo. Asimismo, se realizara un andlisis sobre los distintos model os de
control utilizados por la sociedad, sobre labase de tres fundamentos: religioso,
orgdnico y psicoldgico, los cuales, sirvieron de justificacién para la histérica
marginacion y segregacion de los enfermos mentales.

En segundo lugar, tomando en cuenta la complejidad de la definicién
del concepto de dignidad, se articulard la concepcion tedrico-filoséfica indivi-
dualista de Kant con aquella relacional de Hannah Arendt, a fin de establecer
unabase tedricaen lacual ambas dimensiones de ladignidad se complementan
para alcanzar € desarrollo pleno de la personalidad y el posterior reconoci-
miento y respeto de la dignidad humanaen el ambito juridico.

El capitulo 11, comprende un estudio tedrico-dogmatico de lamedida de
seguridad como mecanismo de control en el ambito del derecho penal, asi como
un andlisiscritico sobrelal6gicade los fundamentos utilizados parasu insercion
en € sistema pena brasilefio, destacando la tension existente entre la vigencia
de lamedida de seguridad y laviolacién del principio de dignidad humana.

Con este objetivo, se estudian los antecedentes de este instituto en €l
ordenamiento juridico brasilefio, para luego examinar las normas especificas
gue lo regulan actualmente. Del mismo modo, se abordan detalladamente los
siguientes aspectos: naturaleza juridica, presupuestos, finalidades y plazos. Por
fin, se realiza una comparacién entre la medida de seguridad y la pena, des-
tacando que en la préctica, tal como afirma Zaffaroni, existen dos derechos
penales. uno paralosigualesy otro paralos extrafios —o diferentes—.

Por otra parte, es necesario €l examen de los fundamentos del Estado
democratico de derecho brasilefio y, mas que esto, selos contrastacon lamedi-
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da de seguridad como mecanismo de control, estableciendo un debate entre las
bases deterministas y discriminatorias propias del positivismo que inspira la
vigencia de este instituto y los principios constitucionales de la dignidad de la
persona humana, la proporcionalidad, laigualdad y lahumanidad de |as penas.

A su vez, el capitulo 11l viene a delinear el pardmetro juridico para el
tratamiento digno alos enfermos mental es autores de un delito, con el objetivo
de que sea garantizado el debido reconocimiento y respeto a sus derechos fun-
damentales. Para el efecto, serecurre al andisis del amplio abanico de normas
y estandares internacional es sobre lamateria, asi como al examen de las dispo-
siciones contenidas en la Constitucién Federal de Brasil de 1988, relacionadas
con el temaen estudio y las demés normas nacional es pertinentes.

Para finalizar el estudio se realiza un detenido andlisis juridico de los
instrumentos normativos relacionados con el respeto ala dignidad y los dere-
chos humanos de las personas con trastornos mentales, especificamente aque-
[los pertenecientes a los denominados Sistema Global de Proteccion de los
Derechos Humanos y Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos —aquellos a que se somete el Estado brasilefio— También, se estudia
el ordenamiento juridico brasilefio y lajurisprudencia de los 6rganos jurisdic-
cionales de control constitucional, el Supremo Tribunal Federal de Brasil y la
Corte Constitucional de Colombia, con el fin de delimitar el marco legal para
la proteccion de la dignidad y de los derechos humanos de las personas con
trastornos mentales 'y, asi, dar nuestra contribucion para el estudio del temay,
quizas, el cambio de las lamentables condiciones en que viven en laactualidad.






Carituro |

L ocura, control y dignidad humana

Parallegar a comprender |os caminos que llevan ala medida de seguri-
dad a constituirse como un mecanismo de violacién de los derechos humanos
de la persona con trastorno mental, se debe analizar el proceso histérico de la
concepcion de lalocura, aunque de forma resumida. El control social gjercido
sobre lalocura esta directamente ligado con la forma con que fue visto €l tras-
torno mental en lasociedad y la medidade seguridad, alacual Ilegaremos mas
adelante, no es otra cosa que una de estas formas de control.

El estudio de la dignidad, concepto muy complejo en su definicién, in-
tenta generar una ampliacion de su concepcién basada en dos ejes: el filoséfico y
el juridico. En la parte filoséfica, se hace un esfuerzo por articular dos puntos de
vista, partiendo de la concepcion de dignidad de Kant y agregando a su carécter
individualista la contribucion de la obra de Hannah Arendt, desarrollada en su
libro La condicion humana. Comprendemos que las dimensiones individual y
relacional de la dignidad no se contradicen, sino que se complementan para €l
desarrollo pleno de la personalidad humanay el reconocimiento de su dignidad.
El estudio de la perspectivajuridicade dignidad humana completaeste andlisis,
aportando atributos de formay de contenido para su nocién esencial.

Al final el entrecruce de las dos categorias anteriores —locura y digni-
dad— lleva ala problematizacion de las condiciones en que viven las personas
con trastorno mental en la sociedad, para comprender en qué dimension existe
0 no € respeto aladignidad de estas personas. El objetivo de este capitulo es
entender en qué medida se entablan las relaciones existentes entre la concep-
cion delocuray el control social sobre ellagjercidoy de qué formaladignidad
humana de los que sufren con trastorno mental es por €llas afectada.

LA EVOLUCION HISTORICA DE LA CONCEPCION DE LOCURA

Se inicia observando como los enfermos mentales fueron percibidos y
tratados en €l contexto social general durante las diferentes etapas histéricas
de la humanidad, para después analizar su insercion, especificamente en la rea-
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lidad del derecho penal. Caminando en la primera direccién, podemos afirmar
que la concepcion de enfermedad mental ha variado inmensamente en la histo-
riade lahumanidad. Siendo asi, el presente estudio esta destinado a desarrollar
cada fase conceptual histéricamente relevante, pues de acuerdo con €l decir de
Foucault, «la enfermedad solamente tiene realidad y valor de enfermedad en €l
interior de una cultura que la reconoce como tal».*

La comprension sobre €l origen de lalocura se ubica primero en un fe-
némeno religioso, pasando por una justificacién orgdnica o bioldgica, y en una
tercera comprension basada en un descontrol emocional del paciente. Estas
etapas prociclicas ponen de manifiesto un elemento relevante que merece ser
destacado: la aternanciay la posterior combinacién de los motivos reconoci-
dos como causas de la locura, estén estrechamente relacionados e incluso son
dependientes de lo que, en su momento, fue considerado como |o més adecua-
do paralarealidad politica, social y cultural de cada época.

En realidad, lo que se puede apreciar es la existencia de ciclos repetiti-
vos en los cuales estos motivos se van aternando o combinando conforme sea
mas 0 menos adecuado a la culturay alas concepciones de cada época.®

El fundamento religioso

En la Antigiiedad Cl4sica se identificé como causa de la locura al fend-
meno religioso y esta concepcion, con variaciones axioldgicas, fue retomada
en la Edad Media. Tomando en cuenta que en laAntigliedad se concebiaalos
dioses como responsables de los acontecimientos terrenales, el hecho de que
una persona tuviese un comportamiento extrafio al socialmente aceptado en la
época, era atribuido directamente a unafuerza sobrenatural, divina, que obraba
sobre un individuo, por tal motivo aquellos insolitos actos eran considerados
como una manifestacion de la voluntad celestial sobre la cual el hombre no
tenia control y consecuentemente no respondia por ellos.

Entrelossiglos XV y XV seretoman estasideas, con algunas variacio-
nes trascendental es fundadas en €l establecimiento de las doctrinas cristianas.
La primera es que la causa de la locura seria una obra directa del demonio® o
indirecta a través de la brujeria o hechiceria, que se apodera de |a parte fisica
de la persona, instaléandose en su cerebro, puesto que el ama esta reservada

4.  Jodo Frayze-Pereira, O que € Loucura, Sao Paulo, Brasiliense, 9a. ed., 1993, p. 112.

5. Karina Gomes Cherubini, Modelos histéricos de compreenSao da loucura. Da Antiglidade
Cléssica a Philipe Pinel, afio 10, No. 1135, Teresina, Jus Navigandi, 2006, en Jus Navigandi,
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=8777>. Fecha de consulta: 5 de octubre de 2008.

6. El término locuraesreemplazado por el de «demonismo», K. Gomes Cherubini, op. cit., p. 10.
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para Dios. Como consecuencia de este proceso de «demonizacion» surgen los
procedimientos de exorcismo, pues existiala creencia de que esta posesion de-
moniaca era sinénimo de un castigo divino, como relata Pessoti «la pérdida de
razon o descontrol emocional tienen una marca de condenacién y culpa».” La
segunda variacion es que en esta etapa la locura es estigmatizada moralmente,
lo que no acontecia en laAntigtiedad.

Como podemos advertir, la enfermedad mental para este modelo tiene
una causa sobrenatural, divina, benigna o maligna, aspecto que determina que
un enfermo mental no tiene la obligacién de responder por sus actos, no obs-
tante este reconocimiento, no absolvid aloslocos del control social, de hecho,
tanto el loco que cometié crimenes, cuanto €l que no lo hizo, recibian igual
tratamiento en laAntigliedad clésicay en laEdad Media. En esa ltima, locos,
pobres, delincuentesy todos los diferentes fueron tratados de la misma forma,
0 sea, con laexclusién y/o reclusién en la carcel u otros lugares.

Michel Foucault hace un interesante relato en el cual mencionarituales
de exclusion presentes en la Edad Media: «En uno de estos rituales, los locos
son perseguidos por la ciudad, con la poblacion armada hasta que dejen €l lu-
gar. Otraformade algjamiento eslaentregade locos amercaderesy marineros,
gue los abandonan en locales lgjos, para que ho mas encuentren el camino de
vuelta».®

Segun Cherubini, en laliteratura de la época se puede ver también esta
realidad, un g.emplo es la obra basada en acontecimientos reales, «Nau de los
locos», que era seguin la descripcion de la autora «una embarcacion que trans-
portalocosde un lugar aotro, sin que se pueda saber de donde viene o paradén-
de va. La significacion del agua sobre la cual va es de purificacién. Al mismo
tiempo, se comprende que el loco esta preso en € propio medio de pasaje».®

El fundamento or ganico

El llamado model o organico, igualmente, tiene origen en la Antigtiedad
clasica con Hipdcrates, gana visibilidad y relevancia con € positivismo y su
necesidad de certeza cientifica. Este modelo pretende encontrar una causa fisica
parala explicacion de la locura, consecuentemente buscara su cura a través de
la utilizacion de farmacos y medicinas. En este sentido, la doctrina de la época
concluye que lalocura tendria su origen en € sistema nervioso.

7. lsaias Pessoti, A Loucura e as Epocas, Rio de Janeiro, 2a. ed., 1997, p. 206, citado por K.
Gomes Cherubini, op. cit., p. 12.

8. Michel Foucault, Histéria da Loucura, Sao Paulo, Perspectiva, 1995, p. 11-12.

9. K. Gomes Cherubini, op. cit., p. 14.
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En este momento histdrico los locos se encontraban confinados en las pri-
siones, mezclados con todos los excluidos de la sociedad. En €l siglo XVII se
crean |os grandes hospitales y la masa de diferentes es transportada a ellos. Sin
embargo, alin no existian criterios distintivos para lainternacion de personas en
estas instituciones que recibian, tanto alos pobresy miserables como atodos los
tipos de enfermos mentales. La finalidad fue, una vez mds, su aislamiento, bus-
cando, consiguientemente, la purificacién u homogeneizacion de la sociedad.

Segun Cherubini, dos acontecimientos tienen mucha importancia para

laforma prejuiciosa como vemos la locura hasta la actualidad, uno es larefor-
ma protestante y otro son laideas de la seleccion natural de Darwin. Veamos:

La reforma protestante se sostiene en que la salvacion viene a través del
trabgjo [...]. Los locos y los pobres comienzan a ser cuestionados por vivir en
ociosidad. Jizgase que se encuentran en €l ocio y no producen riquezas |[...].
Pasan a ser temidos como amenazasocial [...]. Hay laprohibicidn paraque sean
ayudados, a no ser por las instituciones oficiales.

El loco es mirado como un ser inferior, incompetente y desadaptado para el
trabgjo. Las ideas de seleccion natural de Darwin sirven para ver a loco como
un ser mas débil.*°

Una paradoja [lama la atencion de quien estudia la historia de la enfer-

medad mental, muy bien explotada por Michael Foucault,** quien observa que
eran las propias familias de los locos quienes |os internaban para ocultar asi
laverglienza socia que representaban. Por otra parte, la exhibicién plblica de
estosy delospresos|leg6 aser unaprécticahabitual. Mencionael autor quelLe
Peletier, en Francia, dispuso que el pueblo, incluso los nifios, unavez al mes,
vean a los presos, a mismo tiempo, el Hospital de Bethleem, en Inglaterra,
exhibia alos locos todos |os domingos.*?

Es evidente que el surgimiento, a partir de la mitad del siglo XVII, de

la definicién médica de la locura, no mejoré su comprension, sirviendo sola-
mente como una legitimacion cientifica de la exclusién sistemadtica con la que
fueron tratados quienes con ella sufrian.

10.
11

12.

Ibid., p. 18-19.

Michel Foucault, Vigiar e punir: nascimento da priSao, trad. de Raquel Ramal hete, Petropo-
lis, Rio de Janeiro, Vozes, 34a. ed., 2007, p. 99.

1bid., p. 99.
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El fundamento psicol6gico

El model o psicol 6gico tiene su origen en la tragedia griega que encuen-
tra un conflicto entre las pasiones y los instintos naturales con la voluntad del
hombre por controlar su comportamiento y es retomado en la modernidad con
Pinel. El se basaen € tratamiento moral. Asi, el origen de lalocura estaba en
las pasionesy su cura en una préactica terapéuticasin el uso de medicinas. Hay
entonces una nueva vision de la psiquiatria sobre €l paciente, algandose de
los patrones puramente organicos y cientificos hasta entonces utilizados como
absolutos.

Ese modelo ve la necesidad de una comprension biol6gica, mental y
comportamental de la personay propone una convivencia més intensa entre el
meédico y su paciente. Foucault observa un cambio importante en la concepcion
de los manicomios, ya que para €l éxito del tratamiento pasan a ser considera-
dos otros factores como las condiciones fisicas de la ingtitucién y la relacion
afectiva entre el médico y el enfermo mental: «Abandonada la finalidad de pura
exclusiony custodia, cambiase €l papel delamedicina. El equipo médico pasaa
tener finalidades de sanacién y terapia. Asi tiene gran importancia, ya que debe
quedarse €l mayor tiempo posible con el paciente, interactuando con é, para
buscar traer de vuelta su racionalidad».™®

L as propuestas de Pinel, continuadas por Esquirol, representaron en su
tiempo un gran avance; no se puede dejar de estar de acuerdo con la postura
criticade Michael Foucault, para quien las consecuencias del modelo de Pinel
son tres:

a) Sepermitequelalibertad del loco actle, pero en un espacio cerrado y rigido;

b) Si hay laliberacion de las consecuencias de la préctica del delito, por otro
lado el loco es mirado como preso en un determinismo de |os mecanismos
que sobre €l actlian, tornandolo irresponsable. Su irresponsabilidad es algo
de lacompetenciamédica. El loco vive lainocenciadel delito, en unasitua
cion de no libertad;

c) Las corrientes que impiden el gercicio de la libre voluntad del loco son
abiertas. Todavia, lavoluntad de este es sustituida por ladel médico.**

Por lo visto, se puede concluir que la concepcion de lo que es enferme-
dad mental es historicamente variable. La conducta humana solamente puede
ser vistaen su contexto socia y cultural en un momento histérico determinado.
De lamismaforma, en diferentes tiempos, |0s comportamientos considerados

13. M. Foucault, Histéria da..., p. 503.
14. 1bid., p. 507.



16 Viviane Monteiro

como locos, asi como |os que constituyen crimenes, son variables. Cada socie-
dad determina lo que es tolerable o no y los comportamientos que considera
0 no normales. Argumentando eso, Michael Foucault llega a decir que estos
conceptos son tan variables —a veces hasta personal es— que «unade las formas
de verse lalocura es comparando el otro ami, entonces puedo ver si él eso no
normal».®

La constante que se puede observar en todo este proceso es, lamentable-
mente, la forma como son tratados quienes sufren de trastornos mentales. De
hecho estamos de acuerdo con Carraraa apuntar quelalocuraes, enlamayoria
de las veces, un lengugje utilizado para el control socia basado en la construc-
cion deloqueesnormal y o que esanormal. Este control, como vimos, estradi-
cionamente destinado a la segregacion de los diferentes y, en la actualidad, no
obstante los avances de la cienciamédicay |afarmacologia, no es diferente.’

Entablando una fuerte critica a la psiquiatria actual, Szasz, afirma que
lacontribucion de lamedicinaaeste control fue gjercidasin resistencia, yaque
«fue creaday hasido siempre una empresa semitotalitariay colectivistadonde
el médico sirve a Estado y no al paciente».'” El autor llega a comparar alos
psiquiatras con los duefios de esclavos al afirmar que el perito siquiatra ejerce
sobre sus victimas la misma clase de subordinacion; el hecho de clasificar a
alguien como «anormal», lesdaal siquiatray al Estado el derecho de intervenir
y actuar contra su voluntad. De esta intervencion surgen las mas diversas vio-
lenciasy con ellas una serie de violaciones alos derechos humanos de estos su-
jetost® bajo el discurso de la seguridad publica. Unavez més citamos a Szasz:

Con efecto la psiquiatria ha aceptado la funcion de abrigar los indeseables
de la sociedad. Este ha sido su papel desde mucho. Hace més de 150 afios, €l

15. Ibid., p. 167-169.

16. Sergio Carrara, Crime e loucura: o aparecimento do manicomio judiciario na passagem do
século, Rio de Janeiro, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 1998, citado por Rafael
deTilio, «A querelados direitos: |oucos, doentes mentais e portadores de transtornos e sofri-
mentos mentais», vol. 17, No. 37, mayo-agosto, Ribeiréo Preto, Paidéia, 2007.

17. Thomas S. Szasz, A fabricagéo da loucura, Rio de Janeiro, Zahar, 1976, p. 256, citado por
Josel Machado Correa, O Direito e a Psiquiatria: aspectos legais penais Civis e processuais,
en Rede Brasil, <http://www.redebrasil.inf.br/Oartigog/direito_e psiquiatria.htm»>. Fecha de
consulta: 10 de octubre de 2008.

18. Cabe aclarar que lanocion de sujetos de derecho es una de las mas rel evantes conquistas de la
modernidad, segin Marconi Pequeno, es la capacidad de tener derechos y obligaciones en la
sociedad. Seguiin Kant, el hombre es obligado a seguir lasleyesy reconocer en el otro las mis-
mas calidades que definen su misma humanidad. Ser sujeto de derechos, entonces, es el punto
de partida para el goce de los derechos humanos y, este concepto, trae implicaciones impor-
tantes para el Estado, que tiene el deber de garantizar la dignidad de todos |os seres humanos
como sujetos de derechos que son. Para el individuo estéd el poder de exigir del Estado'y delos
demas el respeto a su dignidad de sujeto y €l deber de actuar en sociedad del mismo modo.
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gran psiquiatra francés Philippe Pinel observo: «los asilos publicos para los
maniacos han sido mirados como lugares de confinamiento para miembros que
se han vuelto peligrosos parala paz de la sociedad».®

El resultado de esta actuacion sistematica es la marginalizacién y la
segregacion alas cuales se suma el sufrimiento mental que ya viven estas per-
sonas. El model o organicista de comprension de lalocura, predominante en la
actualidad, sigue dando herramientas alin més potentes para este control, como
el uso sistemético e indiscriminado de sicof&rmacos. Con relacion ala utiliza-
cion de estos, enfatiza Carrara que en el siglo XX el tratamiento farmacol 6-
gico y la hospitalizacion fueron vistos como la Unica forma de cura, en con-
secuencia, la medicalizacion y lainstitucionalizacion pasan a ser paradigmas
de los mismos, incluso cuando ya existen tantas aternativas a internamiento
y posibilidades multidisciplinarias de tratamiento de las personas que sufren
desordenes mentales.

Actualmente, hay unadiversidad de posibilidades terapéuticas. Se sabe
gue las enfermedades mentales no son solamente resultado de su componente
bioldgico, sino también influyen factores psicoldgicos y sociales. La interven-
cién que quiere proporcionar la verdadera salud mental debe actuar en todas
estas esferas.

Desde el punto devistajuridico es necesario resaltar que el Estado tiene
la responsabilidad de garantizar la efectividad del derecho ala salud, no sola-
mente a partir de un tratamiento adecuado, sino, sobre todo, actuando de modo
preventivo. En este andlisis no se puede olvidar que el derecho alasalud esla
consecuencialégicay natural del derecho alavida, siendo de igual importan-
ciaen todas sus formas y que, por esta relevancia incontestable, es el Estado,
ante todas normasinternacionalesy nacionales, principal mentela Constitucién
brasilefia, que cuida del tema detenidamente, desde el art. 10., 111, cuando ha-
bla de la dignidad humana; el art. 50., «caput», que trata de «lainviolabilidad
del derecho alavida»; el art. 60., que pone el derecho ala salud como uno de
los derechos sociales, y en los art. 194 y siguientes, al tratar sobre orden social
donde define que

«laseguridad social comprende un conjunto integrado de acciones deiniciativa
de los Poderes Publicos destinadas a asegurar los derechos relativos ala salud,
a la previdencia y la asistencia social». De esta forma, se afirma la proteccion a
las personas a partir del reconocimiento de que poseen un derecho publico sub-
jetivoalasaludy que el Estado tiene laobligacion de garantizar su efectividad.

19. ThomasS. Szasz, |deologia e doenca mental, Rio de Janeiro, Zahar, 1977, p. 84. Traduccién
propia.
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No es por otro motivo que el art. 196 empieza por definir la salud como «un
derecho de todos y un deber del Estado.?

El Informe de la OMS sobre la Salud en el Mundo (2001) observa que
después delaprimeramitad del siglo XX hubo muchos movimientos reclaman-
do unaverdaderareformaen laatencion alasalud mental. De hecho, el cambio
se da pasando de la necesariainstitucionalizacion como tratamiento patron para
la atencidn centrada en la comunidad. Este proceso tiene en cuenta el respeto a
|os derechos humanos de |os que sufren de trastornos mentales y que, para esto,
se deben usar |as técnicas més avanzadas.”

Sin embargo, el mismo informe es enfatico en afirmar que este nuevo
paradigmatodavia no eslareglaen el tratamiento de la salud mental. Sobre el
diagndstico de la situacion actual, apuntalo siguiente:

el mundo esta sufriendo una carga creciente de trastornos mentales, y un des-
fase terapéutico cada vez mayor. Hoy dia, aproximadamente 450 millones de
personas padecen un trastorno mental o del comportamiento, pero solo una pe-
quefia minoria recibe siquiera el tratamiento mas elemental. En los paises en
desarrollo, ala mayoria de las personas con enfermedades psiquiétricas graves
seles dejaque afronten como puedan sus cargas personal es, como la depresion,
lademencia, laesquizofreniay latoxicomania. En conjunto, a muchas de ellas
su enfermedad |as convierte en victimasy en objetos de estigmatizacion y dis-
criminacion.

Es posible apreciar, a partir de un andlisisintegral de todo lo expuesto,
que la exclusién de los enfermos mentales ha sido utilizada como eficiente
instrumento de control social e ineficiente herramienta terapéutica. El nuevo
paradigma para la atencién de la salud mental apunta al tratamiento en la co-
munidad, €l cual tiene mejor efecto que el desarrollado en una institucion,
todaviala salud mental estélejos de ser una prioridad paralos Estados, |o que
hace que, con raras excepciones, el vigjo sistema siga actuando.

A su turno, el avance de la tecnologia ha traido nuevos conocimientos
que, contradictoriamente, pueden actuar tanto paralaliberacion de los pacien-
tesy su insercion social como para su sometimiento total por el uso indiscri-
minado de medicamentos.

20. Ministério Plblico do Rio Grande do Sul, Responsabilidade do Estado pelo atendimento inte-
gral a satide da pessoa humana, en Ministério Publico, Estado do Rio Grandedo Qul, en <http://
www.mp.rs.gov.br/dirhum/doutrina/id99.htms. Fecha de consulta: 10 de octubre de 2008.

21. Organizacdo Mundial da Salide, Relatério sobre a salide mental no mundo, Ginebra, Organi-
zagdo Mundia da Salide, 2001, p. 46, en Organizacdo Mundial da Satde, en <http:/Awww.who.
int/whr/2001/en/whr01_djmessage _po.pdf>. Fecha de consulta: 20 de noviembre de 2008.

22. 1lbid, p. 3.
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El resultado préctico de todo esto es la vulneracién de la dignidad hu-
mana de estas personas y la reconocida violacion de sus derechos més funda-
mentales. Siendo asi, entendemos necesario un andlisis méas profundo del tema
deladignidad al que pasaremos en el siguiente acapite.

LA DIGNIDAD HUMANA

Seinicia por aclarar que la complejidad del estudio de la dignidad hu-
mana no permite precision conceptual. Se opta en este trabajo por un acerca
miento a tema por las acepciones histéricamente mas representativas, culmi-
nando con la nocién de dignidad humana que desarrolla Hannah Arendt en su
libro La condicién humana. Por fin haremos un anélisis del significado juridico
de ladignidad, lo que haremos comprendiendo primero su naturaleza juridica
parallegar asu contenido.

Evolucion del concepto

Laideade ladignidad humanano es algo reciente. En verdad, hay refe-
renciasasu existenciadesdelaAntigliedad y laEdad MediahastalaM odernidad
y, en cada periodo histérico, tal pensamiento fue desarrollado de formadiversa.

En la Edad Antigua se destaca la concepcion estoica que comprendiala
dignidad como un ideal de acercamiento a larazén, |legandose a la dignidad
cuanto mas cercaesta el hombre de larazén humanay del uso de sus capacida-
des. Asi, solo le quedaba a hombre perseguir este objetivo desarrollando sus
capacidades racionales.

Analizando la Edad Media podemos observar la construccion del mode-
lo tomistade dignidad, que estableci6 |os parametros del pensamiento cristiano
de esta época. El hombre, en esta nueva mirada, va a ser més digno cuanto mas
conocey gjerce lasleyes divinas. Estas leyes son concebidas como especies de
leyes naturales, siendo estas universales y obligatorias. La dignidad no es algo
intrinseco a hombre, pero si algo que se puede agregar o retirar de acuerdo con
laaproximacion o no de su comportamiento con los parametros cristianos. Esto
nos ensefia José Afonso da Silva a recordarnos el discurso de San Tomés de
Aquino sobre la pena de muerte. Para su filosofia, entonces, «el hombre al de-
linquir sealejadel orden delarazdn, y por lo tanto decae de ladignidad humana

23. Hannah Arendt, La condicién humana, Barcelona, Paidds, 1996.
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y baja de cierta forma a la condicién de bestia».?* La dignidad, en conclusion,
es condicionada, sea al apego alarazén o un dios por medio del cumplimiento
de susleyes.

En estas dos concepciones, aunque muy diferentes, se puede percibir
que tienen en comun una concepcion de ladignidad como un ideal a ser alcan-
zado, una capacidad a ser desarrollada por el hombre. Cierto es que esta exi-
genciallevaaunadivision fundamental: 1os hombres que alcanzan tal objetivo
y losquenolologran. En otras palabras, existen los hombres que son'y los que
no son dignos. Sobre esto nos describe con mucha precisiéon el Documento del
Consgjo Naciona de Etica para las Ciencias de la Vida de Portugal, cuando
explica que «desde la esclavitud, que reind en las civilizaciones occidentales,
clasicas y europeas, hasta las persecuciones de la Inquisicién, la discrimina-
cién social fue notoria y pacificamente aceptada por los filésofos».?®

Es recién en la modernidad europea, cuando se vera nacer la concep-
¢ion de dignidad humana como la conocemos en la actualidad. Estatiene como
punto de partida la reformulacion del lugar del hombre en el mundo. En su
nuevo puesto, el hombre se ubicaen el centro del mundo, y su mirada hacia el
otro y hacia si mismo pasa por una necesaria resignificacion.

En este contexto, Kant elabora la idea moderna de dignidad, ya des-
vinculada de la influencia cristiana, que es apuntada casi por la unanimidad de
|os autores modernos como la base del pensamiento sobre la dignidad huma-
na. Al cuestionarse sobre las posibilidades del conocimiento, Kant llega ala
formulacién de su concepto de dignidad: «En el orden de los fines, todo tiene
un precio o una dignidad. Cuando una cosa tiene un precio, puede ponerse, en
cambio, a revés de €ella, cualquier otra cosa como equivalente; pero cuando
una cosa esta por encima de todo precio, y no permite equivalente, entonces
tiene dignidad».%

El hombre no tiene precio, no puede ser sustituido por otro igual, y este
es su valor, 0 sea, esta es su dignidad. Por lo tanto, no debe recibir el mismo
trato que todo €l resto, no puede ser tratado como objeto o como medio para
alcanzar algo, por mds relevante que pueda parecer el fin. Para Immanuel Kant
entonces, el hombre es un fin en si mismo. La dignidad humana es compren-

24. José Afonso da Silva, «A dignidade da Pessoa Humana como valor supremo da Democra-
Cia», en Corte | nteramericana de Derechos Humanos, Liber Amicorum: Héctor Fix-Zamudio,
vol. I, San José, Corte Interamericana de Derechos Humanos/ Union Europea/ 1998, p. 587.
Traduccion propia.

25. Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida de Portugal, Reflexién ética sobre
la dignidad humana, Documento de Trabajo 26/CNECV/99, Lisboa, CNECV, p. 9, 1999.
Traduccién propia.

26. Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Madrid, Alianza, 2002,
p. 102.
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dida fundamentalmente como un valor y este valor impone el limite de que no
seainstrumentalizado por ningln motivo. En palabras del propio autor: «Obra
deta modo quete relaciones con lahumanidad, tanto en tu personacomo en la
de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca solo como un medio».?’

Con esto concuerda Jesiis Gonzdlez Amuchastegui cuando dice que €l
concepto kantiano «refleja la igualdad bésica entre todos los seres humanos, y
constituye un rasgo inherente a todos €llos, intrinsecamente valioso, carente
de equivaente o precio, y no susceptible, por ello, de intercambio ni de libre
disposicidn».® Todos los seres humanos son, entonces, fin en si mismos y en
esto se hacen iguales. Y si son iguales no es aceptable que unos utilicen alos
otros como medios, ya que esto supone una jerarquizacion entre los mismos, 1o
que significa una contradiccién ontoldgica.

Este concepto de igualdad fue absorbido por la Declaracion de los De-
rechos del Hombre. Teniendo a hombre como €l centro del mundo 'y €l origen
delaley (a revés de las reglas divinas), los derechos humanos declarados en
el siglo XVIII plantean laigualdad formal y la concepcion individualista del
ser humano como reflejo de su concepcién de dignidad humana. Sobre esto
Hannah Arendt? hace fuertes criticas ya que entiende que esta idea abstracta
y formal de hombre, contradice la propia condicién humana una vez que no
acepta su pluralidad. La negacién de su identidad plural, mientras sujeto que
esta necesariamente inserto en lacomplgjidad de la existencia humana, se con-
trapone a su singularidad y particularidad y, al hacerlo, niega su dignidad.

Aun antes de la formulacion de Arendt, Hegel ya proponia una vision
diferente de ladignidad. Mientras Kant puso el énfasis de su teoriaen el respe-
to aladignidad, Hegel propone € reconocimiento, como ente méas elemental
que €l respeto. Al reconocimiento, por tanto, no se llega aisladamente, sino a
través de larelacion con el otro. Entonces, seglin nos ensefia Hegel, «ladigni-
dad es, en este sentido, €l efecto del reconocimiento y su fundamentaciony en
este reconocimiento reciproco el ser humano se hace capaz de libertad», como
define el Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida portugués.®
Para que alguien tenga dignidad, tiene que ser reconocido por los otros como
ser humano, como igual. Si hay este reconocimiento, entonces habra su valor

27. Ibid, p. 104.

28. Jesls Gonzalez Amuchastegui, Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria de los dere-
chos humanos, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 425.

29. Renata Romolo Brito, «Os Direitos Humanos na Perspectiva de Hannah Arendt», en Revista
Etica & Filosofia Politica, vol. 9, No. 1, junio, 2006, p. 2, en DHnet Direitos Humanos, en
<http://www.dhnet.org.br/direitos/filosofia/arendt/brito_dh_hannah_arendt.htm>. Fecha de con-
sulta: 20 de enero de 2009. Traduccion propia

30. Consgjo Nacional de Etica paralas Ciencias de laVida de Portugal, op. cit., p. 9.
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de ser humano y podra ser visto como sujeto, no como objeto o medio, en la
definicion kantiana.

Volviendo aArendt, su pensamiento sobre lacriticaala concepcion abs-
tracta del hombre tiene otra consecuencia que vale la pena mencionarla aqui.
Para esta autora, la dignidad reside en |as relaciones construidas en la comuni-
dad. Solamente ahi, interactuando, el hombre deja evidente su particularidad.
Unicamente en & espacio pablico € hombre puede exponerse y descubrirse y
ser descubierto como ser individual, singular. La especificidad de cada persona
solamente puede existir en el convivir socia y apartir de ello. Ladignidad en-
tonces solamente tiene sentido en lavida en comin. En las pal abras de Renata
Romolo Brito, «el individuo solito, excluido de lared de relaciones humanas,
guedasin lapropia dignidad humana, justamente porque nada de lo que haga o
deje de hacer tendraimportancia. Sus actos no llegaran al resto de la comuni-
dad humanay pasaran como si nunca hubiesen sucedido».®

El hombre no puede ser comprendido de forma abstracta y aislada y,
sobre todo, €l hombre no puede existir dignamente de forma abstractay ais-
lada. La interaccién con los otros sujetos es esencial para el conocimiento de
si mismo, ya que es conviviendo que puede comprenderse como individuo
y afirmar sus particularidades, o sea, en comparacién con la individualidad
gjena. En cambio, el hecho de exponerse permite que €l otro lo conozcay la
revelacion de su yo conllevainevitablemente al descubrimiento por €l otro de
su propio yo. Para la filosofia de Hannah Arendt entonces, «son las relaciones
establecidas en el espacio publico con los diversos hombres que representan la
actividad dignificadora del ser humano. [...] Un ser humano aislado continda
vivo, libre, con opiniones y actos, pero no hay ninguna garantia para esto o
alguna importancia en esto, ya que no afecta a nadie».*> En otras palabras,
solamente sufriendo |as consecuencias del comportamiento ajeno y gerciendo
influencia sobre el otro, el hombre tiene una existencia digna.

Arendt desarrolla el concepto de que la dignidad humana viene desde la
accion y desde el discurso, se constituye en dos fases de un mismo fenémeno
que eslarelacion que los hombres entablan entre si. Como consecuenciareco-
noce la autora, a mismo tiempo, la existencia de la singularidad de cada per-
sonay de la seguridad de que todos son iguales, ya que comparten una misma
realidad bioldgica, como nos explica Desireé Dorneles de Avila Bollmann.®

31. R. Romolo Brito, op. cit., p. 2y 3.

32. lbid.

33. Desireé¢ Dorneles de AvilaBollmann, O Principio da Dignidade da pessoa humana na atua-
¢8o constitucional do Supremo Tribunal Federal, en Univali, en <http://www6.univali.br/
tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=405>. Fecha de consulta: 10 de octubre de 2008.
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La paradoja de lasingularidad y de la simultanea igualdad del hombre
con los otros constituye una de las més rel evantes contribuciones de la obra de
Hannah Arendt a la comprension de la dignidad humana. Son estos seres hu-
manos que componen esta sociedad diversay plura que es el ambiente donde
florece su existencia digna. En ella todo hombre, en su particularidad real (y
no como una abstraccién), es sujeto e interactlia con los otros sujetos. En ella,
cada hombre tiene lo que Javier Muguerzallama el primer derecho humano al
cual aspiran los sujetos, o sea, € derecho humano a ser sujetos de derechos
humanos.®

Siendo asi, se puede percibir que el concepto de dignidad que propone
Kant, basado en su valor intrinseco, representa unagran evolucion parael ana-
lisis del mismo, pero que, se reduce a comprender la dignidad desde el punto
devistadel individuo, hecho que no invalida, sino que limitael entendimiento
deladignidad y del ser humano en si mismo. El planteamiento de Hegel vy, a
posteriori, el de Arendt, expanden esta primera vision agregando a la dimen-
sién individual de ladignidad de Kant otradimension, larelacional. Para este
trabajo, no hay contradicciéon, mas si una complementacion entre ellas. De
hecho, el hombre tiene una dignidad o un valor en si mismo, pero no es solo
esto. Existe también una dignidad que esta mas allay que nace de las relacio-
nes que este individuo puede mantener en sociedad. En el aislamiento no hay
dignidad, la vida humana gana significado real cuando pasa por la experiencia
de la vida en comunidad. Es posible afirmar, entonces, que la dignidad tiene
dos dimensiones complementarias: laindividual, su valor esencial, considera-
da también como formal o abstracta por algunos autores, y larelacional, que
puede ser nombradareal o material y que solamente se puede observar cuando
el individuo vive e interactiia en sociedad.

Partiendo de esta concepcion, se pasa a entendimiento juridico de la
dignidad humana, necesario para el andlisis que propone la presente investi-
gacion, o sea, comprobar que la medida de seguridad, de la forma como esta
planteada en Brasil, es un mecanismo de violacion de la dignidad humana de
las personas con trastorno mental.

Dimension juridica dela dignidad humana

Se puede ver que la dignidad humana ha aparecido por primera vez en
los textos juridicos en la Declaracion de los Derechos del Hombre, que es del

34. Javier Muguerza, La alternativa del disenso, citado por J. Gonzélez Amuchastegui, op. cit.,
p. 424.



24 Viviane Monteiro

siglo XVIII. Sin embargo, fue después de la Segunda Guerra Mundial que se
puso en evidencia la necesidad de resignificacién de la dignidad humana y de
su promocion en todo el mundo.

En efecto, el asombro causado por lo que Flavia Piovesan llamé como
la «légica de la destruccion y de la desechabilidad de la persona humana,®
fue el gran impulso para el reconocimiento de ladignidad del hombre como la
comprendemos en la actualidad. Esta concepcion se origind en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y fue confirmada mads recien-
temente en la Declaracion de Derechos Humanos de Viena, de 1993.% Con
esto se inaugura la internacionalizacién de los derechos humanos con el fin de
combatir que, en el mundo, se establezcan lasideas nazisy se vuelvan arepetir
sus crimenes.

De hecho, el mas fuerte legado dejado por el nazismo fue el de «condi-
cionar latitularidad de los derechos, o sea, la condicion de sujeto de derechos, a
|a pertenencia a una determinada raza —a raza pura ariana».®” Precisamente en
contra de esta |6gica de segregacion que excluia a los comprendidos como no
dignos del goce de los derechos, es que surge un nuevo concepto de dignidad.

En este punto, se puede concordar unavez mas con Hannah Arendt, cuan-
do dice que los derechos humanos no son innatos, y son una construccién, una
invencion humana en constante proceso de construccion y reconstruccion.® En
este sentido, mencionamos también la nocidn de derechos humanos formulada
por Nino,* parael cual «los derechos humanos son una construccién consciente
vocacionada aasegurar ladignidad humanay aevitar € sufrimiento, en presen-
ciade lapersistente brutalidad del hombre».

Se puede llegar a la conclusién, entonces, que la afirmacion y el respeto
deladignidad humanaes un proceso de luchaqueresiste alaideologiade laex-
clusion con laconstrucci6n de un nuevo pardmetro axiol 4gico. Este nuevo parg
metro entonces pasé a ser aceptado por los Estados que firmaron la Declaracion
de 1948y, a posteriori, fue incorporado en sus textos constitucional es.

Asi, se pasa a estudio, aunque resumido, de la tutela juridica de la
dignidad humana por el ordenamiento juridico brasilefio, ya que este es el pa-

35. Flavia Piovesan, Derechos sociales, econémicos y culturales y derechos civiles y politicos,
en Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, Scielo Brasil, <http://www.scielo.br/
pdf/sur/vinl/es a03v1inl.pdf>. Fechade consulta: 10 de octubre de 2008.

36. Antonio Augusto Cagado Trindade, «O processo preparatério da Conferencia Mundia de
Direitos Humanos, Viena, 1993», en Revista Brasileira de Politica Internacional, vol. 36,
No. 1, Brasilia DF, Instituto Brasileiro de Relagbes I nternacionais, 1993, p. 1-45.

37. F. Piovesan, op. cit.

38. H.Arendt, op. cit., 1996.

39. Carlos Santiago Nifio, The Ethics of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1991, citado
por F. Piovesan, op. cit. Fecha de consulta: 10 de octubre de 2008.
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rametro normativo mas préximo de larealidad que estudiaremos, las personas
con trastorno mental que cumplen medida de seguridad en Brasil.

Naturaleza juridica

La actual Constitucion brasilefia nacid en 1988 y dispone acerca de la
dignidad humanaen su art. 1, I11, como uno de los fundamentos de la Republica
Federativa de Brasil, como Estado democrético de derecho. El término no vuel-
ve a ser mencionado en la Carta, hecho que es comprendido por la doctrina
nacional como reconocedor del cardcter multidimensional de la dignidad, ya
que respeta todos | os factores de la existencia humana.®°

Como fundamento de la Republica Federativa de Brasil, la dignidad
humana tiene desde el punto de vista de la doctrinay la jurisprudencia consti-
tucional, dos naturalezas. como valor fundamental y como principio constitu-
ciona general.*

En el primer caso significa afirmar que no se trata solamente de un
principio que orienta el orden juridico, sino también el orden politico, social,
econdmico y cultural, ya que fundamenta toda la vida nacional .? La dignidad
humana es, entonces, fundamento del propio Estado democrético de derechoy
su reflejo no se limita a los derechos fundamentales o al orden juridico, y abar-
catodo lo que respecta al ser humano, actuando como elemento que expande
sus efectos mas alla de los limites normativos.

Como principio constitucional general, se debe aclarar apriori que este
concepto es mas amplio que el de principio constitucional fundamental. En
verdad, el segundo concepto es mds restricto, ya que se refiere solamente a los
principios del orden constitucional, mientras el primero toca todo €l ordena-
miento juridico.

Otro aspecto muy relevante es que la concepcidn de principio constitu-
cional ya no tiene el significado abstracto y etéreo de antes. De hecho, desde

40. D. Dorneles de AvilaBollmann, op. cit., p. 51.

41. Sobreel tema, obsérvese quelaCorte Constitucional de Colombia, en su decision T-881/2002,
entiende de forma novedosa que la dignidad humana también puede ser entendida como de-
recho fundamental auténomo, afirmando que «el derecho a la dignidad humana, se constituye
como un derecho fundamental auténomo, y cuenta con los elementos de todo derecho: un
titular claramente identificado (las personas naturales), un objeto de proteccién mas o menos
limitado autonomia, condiciones de vida, integridad fisicay moral) y un mecanismo judicial
para su proteccion (accién de tutela). Se consolida entonces como verdadero derecho sub-
jetivo». Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-881/2002, en Corte Constitucional
de Colombia, <http://www.corteconstitucional .gov.co/rel atoria/2002/t-881-02.htm>. Fechade
consulta: 10 de enero de 2009.

42. J.A.daSilva, op. cit., p. 589.
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algun tiempo la doctrina entiende que | os principios tienen fuerza vinculante y,
consecuentemente, normativa. Esto significa que los principios obligan a todo
el ordenamiento positivo y negativamente, como un sentido normativo-consti-
tucional que lleva ala congruencia, el equilibrio y la esencialidad del sistema
juridico.*®

Asf, se afirma que los principios juridicos, en virtud de la superacién de
|as concepciones positivistas, tienen naturaleza de normas juridicas que poseen,
obviamente, un papel central como normas-clave del ordenamiento.* Por fin,
como corolario detodo o mencionado véase el aporte de Ruy Samuel Espinola,
en importante sintesis sobre el tema:

Hoy, en el pensamiento juridico contemporaneo, existe unanimidad en €l
reconocimiento de los principios juridicos €l status conceptua y positivo de
norma de derecho, de normajuridica. Los principios tienen positividad, vincu-
latividad, son normas, obligan, tienen eficacia positiva y negativa sobre com-
portamientos publicos y privados y sobre la interpretacion y la aplicacion de
otras normas, como las reglas y otros principios derivados de principios de
generalizaciones més abstractas.*®

Contenido

Comprendida la naturaleza juridica, pasemos a andlisis del contenido
de la dignidad humana. Hemos visto que la concepcion més conocida de dig-
nidad est4 contenida en el pensamiento kantiano y como esta idea individua-
lista de ser humano no es suficiente para comprender todo lo que involucra la
experienciade lavida humana. Es més, después de revisar el enfoque sobre la
naturaleza juridica que tiene la dignidad del hombre es posible ver que €l le-
gislador originario haescogido igual unamiradamas amplia, ya que reconocio
que ladignidad no estalimitadaalos derechos fundamental es, pero se expande
paratoda la estructura estatal y privada. Pues bien, se puede entonces concluir
que € contenido juridico de la dignidad no puede huir de ser coherente con
todo lo expuesto.

Tomando en cuenta lo que se ha afirmado, o sea, que el derecho es una
construccién, debemos avanzar del entendimiento de la dignidad como algo
natural, hacia la concepcion normativa que puede (y debe) agregar otras di-
mensiones que no la estrictamente individual. En este tema, hemos revisado

43. Ruy Samuel Espindola, Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma
formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada, Sao Paulo, Revista dos Tribunais
(RT), 2a. ed., 2002, p. 249.

44. Paulo Bonavides, Curso dedireito constitucional, Sao Paulo, Maheiros, 8a. ed., 1999, p. 257.

45. R. S. Espindola, op. cit., p. 60. Traduccién propia
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las principales decisiones del Tribuna Constitucional brasilefio —Supremo
Tribunal Federal, o simplemente STF— que no posee una formulacién general
de lacual se pueda sacar un concepto o contenido esencial de lo quelajusticia
nacional entiende como dignidad humana. Por €l contrario, este Tribuna tra-
baja con la definicidn, en cada caso concreto, de que se puede comprender por
dignidad. Por este motivo es que traemos la decision T-881 de 2002 de la Corte
Constitucional colombiana que sistematizé muy didéacticamente lo que llama el
«contenido de la expresion dignidad humana a partir de su objeto concreto de
proteccién». En este fallo la Corte logra afirmar lo que nombra como «sustrato
natural del referente concreto de la dignidad humana», entendiendo la autono-
miaindividua y laintegridad fisicay, afiade algunas cuestiones respecto a las
relaciones sociales de la persona, a comprender que estas son fundamentales
parael desarrollointegral delapersonahumana. Argumentala Corte que «detal
formaintegran un concepto normativo de dignidad humana, ademas de su refe-
rente natural, ciertos aspectos que permitan dotarlo de un contenido apropiado,
funcional y armonico».*

L oselementos que integran la«nocién juridicade dignidad humana» son:

1. Laautonomia individual: que aborda el concepto original de dignidad
ubicada con lalibertad. En este punto lo ideal es que la persona tenga
lo minimo de restricciones posibles, sean ellas impuestas por el Estado
o por el particular. La autodeterminacién estaria protegida, debiendo
también el Estado propiciar el ambiente para su desarrollo.

2. Las condiciones materiales de existencia: los bienesy servicios deben
estar listos en la sociedad para proporcionar lainclusiéon socia y dar a
todas las personas la «posibilidad real de desarrollar un papel activo
en la sociedad».*’La dimension socia del individuo debe ser concreta-
mente reconociday promovidacomo imprescindible para su desarrollo
como persona. Ellaes el ge fundamental de ladignidad y no puede ser
descuidada.

3. La intangibilidad de los bienes inmateriales de la persona: se dirige
a la posibilidad de que todos deben ser y estar insertos y activos en
la sociedad a la que pertenecen. Sobre esto afirma la Corte que como
consecuencia las «conductas dirigidas a la exclusion social mediadas
por un atentado o un desconocimiento aladimension fisicay espiritual
de las personas se encuentran constitucionalmente prohibidas al estar
cobijadas por |os predicados normativos de la dignidad humana».*®

46. Corte Constitucional de Colombia, op. cit., p. 13y 30.
47. lbid,, p. 31.
48. Ibid.
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Se percibe asi, una nitida ampliacion de laideatradicional de dignidad,
a reconocer que la dimension social del hombre es imprescindible a su vida
digna. Ya no es suficiente, aunque muy relevante, que al hombre se le reconoz-
can solamente como individuo. El desarrollo de su personalidad y el recono-
cimiento de su dignidad no pueden realizarse sin €l gjercicio de su dimensién
social, como afirma Arendt. Solamente con interaccion social se le concede
verdaderamente un rol de sujeto digno. No podemos seguir comprendiendo el
ser humano de forma aislada y la proteccion juridica debe ampliarse efectiva
mente para atender alatutela de la dignidad en todas sus dimensiones.

DIGNIDAD HUMANA'Y PERSONAS CON TRASTORNO MENTAL

No esdificil ver que, no obstante, todo el avance sobre la comprensién
de la dignidad humanay todo €l esfuerzo doctrinario, jurisprudencial y legal
realizado para lograr que se amplie su concepcidn, su impacto sobre la reali-
dad en la que viven las personas con sufrimiento mental fue insignificante. En
efecto, el prejuicio y la discriminacion hacia ellos no ha disminuido, por el
contrario se ha incrementado en los dltimos afos, como afirma José Guimon:
«la discriminacion contra los enfermos mentales, ha sido una constante en to-
das las sociedades pero se ha aumentado en estos Ultimos afios, pese a que los
tratamientos actuales son mds eficaces y a que las leyes ofrecen hoy a estos
pacientes una proteccién mas adecuada».*

SegUn este autor, laexplicacion paraeste fendmeno estaen laintoleran-
cia creciente hacia los comportamientos que estén fuera del parametro social,
para este hecho, la globalizacién de las costumbres ha contribuido mucho. En
este sentido, también identifica las dificultades en el campo laboral y la forma
negativa como los medios de comunicacién transmiten laimagen de estas per-
sonas.

La consecuencia de este desvalor social es e prejuicioy, su efecto prac-
tico, la discriminacion de este grupo. De esta desigualdad persistente y extre-
ma deriva la exclusion social que, a su turno, ocasiona lainvisibilidad de estas
personas y su consecuente demonizacion, conforme nos ensefia Oscar Vilhena
Vieiraal describir el proceso social que «fabrica» y legitimalaexclusion social .

49. José Guimon, La discriminacion de los pacientes mentales: un reto para los derechos hu-
manos, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, No. 28, Bilbao, Universidad de Deusto,
2004, p. 61.

50. Oscar VilhenaVieira, «Ladesigualdad y lasubversion del Estado de derecho», en Sur. Revis-
ta Internacional de Derechos Humanos, No. 6, afio 4, Sao Paulo, Conectas, 1997, p. 42.
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En los prejuicios se origina la cadena que sefidla Vieira. Las actitudes
negativas hacia ciertos grupos humanos son una constante que histricamente
no se puede negar. Como fruto de ellas se produce la distanciacion social que
discrimina en un primer momento y termina por excluir de la convivencia a
los indeseables. Si observamos la historia de la locura podemos comprobar la
repeticion de este mismo comportamiento que parte de la aversion haciala di-
ferencia, lo no normal. Guimén observa que: «los prejuicios derivan del temor
al otro ser humano diferente de nosotros, seaen el cuerpo, como en el racismo,
sea en la psique, como en el caso del prejuicio hacia los enfermos mentales.
En este caso setrata del temor que tenemos todos a nuestra propialocura, ala
posibilidad de actuar de forma descontrolada».>

El siguiente paso mencionado por Vieiraeslainvisibilizacién del grupo
excluido. Eslaactitud de ocultar ladiferencia, de no querer mirarla, ni siquiera
saber de su existencia. Desconociéndola no somos parte de ella y esto «purifi-
ca» alasociedad y a cada uno de sus miembros. De esta forma, no sabemos|o
gue realmente sucede con estas personas ni la forma como viven, puesto que,
dejan de ser vistas.

De hecho el autor define la invisibilidad como lo que «significa que el
sufrimiento humano de ciertos segmentos de la sociedad no causa una reac-
cién moral o politica en los mds beneficiados y no dispara una respuesta legal
adecuada en los funcionarios estatales».5?> De esta manera, sus condiciones de
vida, sus derechosy la ofensa 0 no a su dignidad no son informadas y menos
reconocidas, siendo tan invisible que no hay ninguna reaccion a respecto, ya
sea por parte del Estado, las familias o la poblacién civil .=

Por este motivo es tan comdn la internacion de las personas con sufri-
miento mental hastanuestros dias, incluso involuntariamente. En otras palabras,
hasta hoy se sigue con € proceso que Foucault [lamé «la gran internacion».
Esta no fue otra cosa (y no sigue siendo), sino la materializacién del modelo
de neutralizacion propuesto por Lombroso —en el siglo X1 X— sobre la base del
determinismo biol dgico.

Hablando sobre las consecuencias de los prejuicios para los enfermos
mentales, Guimoén es enfético en afirmar que «colocamos a los locos los mas
lgjos posible de nuestro entorno 'y si es posible a buen recaudo, en lugares apar-
tados y ocultos a huestra vision. Lo importante no es que la locura no exista
Sino que no se vea».>

51. J. Guimén, op. cit., p. 127.

52. 0. VilhenaVieira, op. cit., p. 43.
53. Ibid., p. 42.

54. J. Guimoén, op. cit., p. 127.
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Siguiendo el proceso que describe Vieira, €l siguiente paso es la demo-
nizacion. El autor asi la define como «un proceso por el cual la sociedad hace
una desconstruccion de la imagen humana de sus enemigos, que en adelante
no mereceran estar incluidos dentro del reino de laley. [...] Cualquier intento
por eliminar o por infligir un dafio a los demonizados queda legitimado social-
mente, y legalmente inmune».%®

La sociedad ha permitido que, bajo las mds diversas excusas y justifica-
tivos (la seguridad socia y la autoridad de la medicina, son buenos jemplos),
se someta a las personas con trastornos mentales a los tratos mas crueles. Si
miramos la historia, hasta el siglo X1X, este fue precisamente el motivo que
justifico préacticas como la lobotomfa, el uso de cadenas, las sangrias, la terapia
deinduccion a vomito, el ahogamiento, la esterilizacion masculinay laampu-
tacion del clitoris como formas de tratamiento médico practicado sistematica-
mente, solamente para mencionar algunos ejemplos.% Por su lado, en € siglo
XX se puede recordar €l trato dado a los enfermos mentales por e nazismo,
exterminando a 300.000 personas en su programa publico de limpieza de la
raza aria—programa eugenésico—. Del otro lado del mundo, en los EUA, estas
practicas no han desaparecido con el fin de la guerra. La moderna ciencia ame-
ricana, teniendo respaldo social, logré aprobar en los afios 60, leyes como la
esterilizacion compulsoriade los enfermos mentales. Asi, Paul Popenoe, Harry
Laughlin y Frederick Osborn «crefan que la legislacion eugénica liberaria el
Estado del gasto de millones de dolares con enfermos que llenaban las institu-
ciones publicasy protegeriaal pais contralareproduccion de la masa de inde-
seables que ensuciaban lasangrey lamoral de lanacion blancay civilizada».

Volviendo a contexto actual, en el Estado de derecho y con los dere-
chos fundamental es como base de |os ordenamientos juridicos nacionaes, de
ninguna manera se justifica que el ejercicio de la libertad, como parte esencial
de la dignidad del ser humano y derecho clave para todas las personas con-
sideradas normales, que para €llas solo es restringido cuando se cumplen los
presupuestos especificos y determinados en una ley expresa y bajo el control
jurisdiccional, pierda todo este valor ante el hecho de que una persona sufra
de un trastorno mental, llegando a extremo de que el aislamiento en estos es
casos sea plenamente justificable y aceptado.

55. O.VilhenaVieira, op. cit., p. 42.

56. Virgilio de Matos, Crime e Psiquiatria: uma saida: preliminares para a desconstrucéo das
medidas de seguranca, Rio de Janeiro, Revan, 2006, p. 41-45.

57. Vanderlei Sebastido de Souza, «Limites e fronteiras daeugeniano Oeste dos Estados Unidos»,
p. 365, en Histéria, Ciéncias, Satde, vol. 14, No. 1, enero-marzo, 2007, Rio de Janeiro, Scielo,
<http://www.sciel o.br/pdf/hcsm/v14n1/17.pdf>. Fecha de consulta: 20 de octubre de 2008.
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Ante este escenario nos permitimos cuestionar con Virgilio de Matos:
«¢Qué especie de diferencia permite que e portador de sufrimiento o trastorno
mental puedaser visto solamente como objeto y no como sujeto de derechos?».%

Si observamos toda la construccion juridica y todas las conquistas de
la sociedad civil, el tratamiento que reciben las personas con trastorno mental
no es posible compatibilizar con e principio de la dignidad humana. Es ne-
cesario garantizar a estas personas la posibilidad de vivir desarrollando todas
sus potencialidades y esto debe empezar por el esencial reconocimiento de su
condicién humana con todas |as consecuencias socialesy legales que implica.

La dignidad reclama el no condicionamiento para latitularidad de los
derechos, sobre todo los fundamentales. No se puede seguir teniendo personas
de primeray de segunda clase, relativizando el reconocimiento de la dignidad
de algunos por nuestraincapacidad de convivir con ladiferencia. Lapluralidad
de laexistencia humanay su dignidad exigen esta igual dad.

CONCLUSIONES

Desde el andlisis histérico del concepto de locura, es evidente que su
comprensién havariado de acuerdo con larealidad de cada periodo, tratandose
de ciclos que buscan una justificacion especifica, de acuerdo a lo que fue mds o
menos adecuado o aceptable para cada sociedad, ya sea esta establ ecida sobre
una base teol dgi ca, biolégicao siquica. A cada concepcion fueron agregandose
model os de control que, sin embargo, no varian con relacion a los resultados
gue producian: lamarginacion y la segregacion.

En cuanto a estudio de la dignidad humana, se observé que es posi-
ble entenderla desde diferentes puntos de vista: partiendo del kantiano, o sea,
como valor esencial del ser humano, hasta la perspectiva relacional desarro-
llada por Arendt, que se refleja tanto en la concepcién juridica del contenido
esencia de la dignidad, encontrado en la jurisprudencia colombiana, que se
toma como parametro para esta investigacion.

De hecho, se puede relacionar el concepto de dignidad como valor in-
trinseco del hombre, en cuanto fundamento de los derechos humanos de la
primera generacion (o dimensién, seguin parte de la doctrina), especialmente
desarrollados en la primera parte del concepto juridico de la dignidad que des-
cribe la Corte de Colombia, cuando trata de su entendimiento como autonomia
individual. Del mismo modo, si observamos el juzgado colombiano, € segun-

58. V. deMatos, op. cit., p. 18.
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do aspecto mencionado describe las condiciones materiales de existencia para
que el sujeto pueda desarrollarse activamente en la sociedad y €l tercero, a
su vez, se refiere a la intangibilidad de los bienes de la persona, comprendida
como una posibilidad real de insercién social. En ambos casos es un claro re-
flejo de la expansién de la esfera del enfoque de la dignidad: de la simplemente
individual aladimensién social de la existencia humana, esta Ultima reivindi-
cada en €l trabajo de Arendt como esencial paraladignidad del hombre.

L amentablemente, en todos los casos y, desde todos |os puntos de vista,
debemos reconocer la extrema vulnerabilidad de las personas con trastorno
mental y concluir que laforma que estas personas son tratadas esincompatible
con su dignidad como seres humanos. Como ya se ha mencionado, la evolu-
cién y la eficacia de los tratamientos actuales no han impedido el crecimiento
o proporcionado lareduccion delaintoleranciaaladiferenciay lasingularidad
de la persona que sufre con la locura. Por el contrario, el desvalor social con
gue son vistos, generador de los prejuicios y la discriminacion, acaban por
invisibilizar, demonizar y excluir, en un cruel proceso que permite el uso de
cualquier medio para que la sociedad se vea libre de sus no deseados, incluso
por sobre la dignidad de la persona.

En este contexto, la medida de seguridad es aceptada como uno de los
medios legales y legitimos de |os cuales tradicional mente se vale la sociedad,
Yy, en su representacion el Estado, para el control social al mismo tiempo de
lalocuray del delito sin tener en cuenta €l desarrollo del propio Estado y de
sus fundamentos y principios. A fin de comprender mejor las relaciones entre
delito y locura, reflejadas y sintetizadas en la medida de seguridad, es que en el
capitulo siguiente profundizaremos su estudio.



Capituro II

L a medida de seguridad como instrumento
juridico para el control delalocura

¢En qué medida no estamos jugando
con las palabras

y al cambiar el nombre de pena

por el de medida, no estamos dejando
indefenso al individuo frente al poder
absoluto del Leviatan estatal?

Francisco Mufioz Conde.

Yase pudo ver en paginas anterioreslacomplejidad delasrelaciones de
los miembros de la sociedad con lalocuray conlos que sufren con ellay, como
es persistente el uso de los més variados mecanismos de control, para que la
sociedad se pueda liberar de los que son vistos como diferentes y como no
convenientes. Ahorabien, cuando al estereotipo de lalocura se afiade el delito,
los procesos de exclusion ganan aln més fuerza e impacto social. La sintesis
del encuentro de estos dos mundos, el del hecho criminal y el dela personacon
trastorno mental, esté en la medida de seguridad, mecanismo juridico-penal
construido para reflejar todo lo expuesto anteriormente sobre el control, la lo-
curay laviolacion de la dignidad, de acuerdo con unavisién del mundo muy
particular y determinista.

Lacomprensién de lamedida de seguridad como mecanismo de control
de lalocura pasa necesariamente por €l conocimiento de sus raices historicas
y tedrico-dogmaticas en el derecho penal. De igua forma, la critica que ob-
jetiva este trabajo se basa en la l6gica de sus fundamentos y de su insercion
en el sistema penal, ya que estos son el cimiento sobre el cual se afirma el
actual reglamento de este instituto en Brasil. Por fin, la problematizacién de su
concepto, sus elementosy principal es caracteristicas va a ser el siguiente paso
para la identificacién de los puntos de tensidn entre la medida de seguridad y
la violacion de la dignidad humana 'y de la pertinencia de esta medida en €l
contexto del Estado democrético de derecho.
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LA MEDIDA DE SEGURIDAD: UN ACERCAMIENTO HISTORICO

Sobrelabase delavariabilidad delacomprension delalocura, se puede
aceptar que larespuestaaella, aunque siempre hayasido laexclusion, no se ha
dado delamismaforma. De hecho, laestructuracon laque se conoce lamedida
de seguridad es una creacion que empieza a delinearse en el cientificismo del
siglo X1X, aungue lahistoriadel control juridico delalocuratiene precedentes
mucho mas antiguos. Como gjemplo se observa la presencia de medidas pre-
ventivas que fueron aplicadas alas personas que sufrian de un trastorno mental
desde el derecho romano, alas cuaes no se aplicaba la pena, pero si la custo-
dia. Entrelas medidas utilizadas, seguin las que mencionaMarco Polo Levorin,
se destaca la custodia como un importante precedente de lainternacién, unade
las peculiaridades més notorias de la medida de seguridad.>® Describe ademés
el mismo autor que, desde la antigliedad se han aplicado varias medidas pre-
ventivas extremas a los considerados locos, prostitutas, criminales habituales,
homosexuales y vagos con el objetivo de excluirlosy asi tratar de impedir la
reincidencia. Ejemplo de esto fue el tratamiento dado a los extranjeros por el
mismo derecho romano, estos eran vistos como aquellos que, aunque convi-
vian en la sociedad, no poseian ningun derecho, pues, eran los extrafios, |os
que estaban fuera de la comunidad, como nos recuerda Zaffaroni.*®

En la Edad Media el poder punitivo fue gercido por laiglesia catélica
teniendo como objetivo sobre todo los disidentes, 1as brujas y |os protestantes,
estos deberian ser neutralizados. Con relacién a las brujas, consideradas el
primer enemigo, seglin entiende Zaffaroni, se percibe una «invencién montada
sobre el prejuicio acercadelosmaleficia y de lainferioridad de lamujer, refor-
zando laregulacion jerarquizada de la sexualidad, consolidada junto con el po-
der punitivo», como advierte €l autor.5* Otra peculiaridad fue que la expulsion
0 exilio empiezan a ser vistos como formas naturales de neutralizar €l peligro
representado por la diversidad de inadaptados sociales. Este ingtituto, fue co-
rrientemente utilizado en esta época y retomado en €l siglo XVI, cuando fue
largamente practicado en la expansién maritima.5? A partir de este momento
la actividad ocupacional pasa a ser parte de la concepcién de la preventividad
siendo aplicada a locos, menores, vagos y otros considerados como antiso-

59. Marco Polo Levorin, Principio da Legalidade na Medida de Seguranca: determinacg&o do
limite maximo de durag&o da internacéo, Sao Paulo, Juarez de Oliveira, 2003, p. 165-167.

60. Radl Eugenio Zaffaroni, «Lalegitimacion del control de |os <extrafios», en Cancio Melidy
Carlos Gomez-Jara Diez, coord., Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclu-
sion, val. 2, BuenosAires, Euros, 2006, p. 1133.

61. Ibid., p. 1121

62. M. P. Levorin, op. cit., p. 167.
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ciales. Esta concepcion, no se puede dejar de observar, fue perfectamente Util
en el momento histérico de la expansion econdmica, se utiliz6 para dotar de
la necesaria mano de obra fécil y barata. Asi empieza una nueva opcion alas
tradicionales penas de muerte y de mutilacion.®

En el siglo XVIII laescuela clasica del derecho penal reclama princi-
palmente la humanizacion de las penas, la proporcionalidad entre ellas 'y €l
delito, €l principio de lalegalidad estrictay el debido proceso. Las prisiones,
gue inicialmente fueron denominadas como casas de correccion, ya eran una
realidad y esta escuelaveiaen el cumplimento de la penaprivativade libertad,
la prevencion general. En otras palabras, se buscaba la intimidacion que la
amenaza de la pena gjerce en la sociedad y, de esta forma, |a pena tendria un
caracter preponderantemente retributivo.

Con €l siglo XIX y la escuela positivista del derecho penal, la pena
viene aser comprendidano con €l objetivo deretribuir un mal, massi de evitar
gue vuelva el agente a cometer otro delito. El punto de vista cambia radical-
mente, puesto que antes, en el andlisis del derecho penal, € hecho criminoso
erael protagonistay, ahora el centro de atencién, es|la persona que cometio el
delito. Esta concepciodn es fundamental para comprender la l6gica de la medi-
da de seguridad. En este momento histérico se nota la poca efectividad de la
pena ante los altos niveles de reincidenciay se impone la necesidad de crear
alternativas para ella.

La escuela cientificista o positivista crefa que todo podria ser explica-
do por la causalidad, incluso —y sobre todo— el delito, comprendido por las
determinantes biol6gicas, sociaesy psicolégicas. Lanecesidad de defensa so-
cial impulsaba entonces la concepcidn determinista del hombre que llevo ala
consideracién de dos posibilidades: a) la resignificacion de la pena, mantenida
como Unica sancién penal, pasando a ser comprendida como tratamiento y no
como punicién y, b) el mantenimiento de la pena como retribucién y la crea-
cion de otrarespuesta penal paralela, de carécter preventivo, parael tratamien-
to de los delincuentes habituales, los reincidentes, los menoresy los locos. El
delito pasa a ser visto como una enfermedad socia que, por lo tanto, necesita
de tratamiento.

Seglin Eduardo Reale Ferrari «al adoptar la ideologia del tratamiento,
optaban por una concepcion preventista, seleccionando en la defensasocial, en
el determinismo, en lapeligrosidad y en el utilitarismo los principios para esta
categoria de respuesta sancionatoria».®* En verdad, paralos positivistas, la de-

63. Ibid, p. 171.
64. Eduardo Reale Ferrari, Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democratico de
Direito, Sao Paulo, RT, 2001, p. 20.
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fensa social permitiria la segregacion de los que no se adaptan ala sociedad y,
en nombre de este objetivo, el control social deberia ser unaforma de remedio
social, gjercida por el derecho penal.

El criminal es mirado como un no adaptado que no tendria opcion, ya
que es determinado por la sociedad y por si mismo (sicoldgica y biolégica
mente). Si la sancion no podria basarse en la culpabilidad, puesto que esta
ausente €l libre albedrio, habria que fundamentarse en la peligrosidad, ya que
ladelincuenciaes unafatalidad —y no unaopcién— paraestas personas. La peli-
grosidad justifica el tratamiento y pasa a ser la razén de ser de la sancién penal
que tiene por fin la no reincidencia y la proteccién social. Segtin Zaffaroni en
esta época el criminal y los individuos con trastorno mental que cometieron
crimenes, consecuentemente, fueron vistos como «extrafios» siendo concebi-
dos como alguien «biol dgicamente inferior, no en razén del género como en el
caso de las brujas, sino por patol6gico o porgue se consideraba que pertenecia
a una raza no suficientemente evolucionada o por ser un degenerado».*®

En el siglo XX la escuela de la defensa social, comandada por Adolfo
Prins, segtin comenta Ferrari, afirmaba que, «el fin perseguido consistia en la
necesidad de proteccién del patrimonio y de la moral sociales, por medio de
instrumentos que no fueran retributivos, destacandose entre ellos las medidas
de seguridad».®® La intervencion del Estado entonces se fundamentaba en la
peligrosidad y, el mismo autor, afirma, que la intervencion estatal deberia darse
inclusive sin que se haya practicado € delito. De hecho, Garéfalo reconoce la
insuficiencia de la pena —en su concepcion cldsica— para la «defensa contra los
enemigos naturales de la sociedad», justificando que, «los cddigos, los proce-
dimientosy el mismo poder judicial, parece que se han puesto de acuerdo para
proteger al criminal contra la sociedad», mientras lo que deberia hacer eralo
contrario.®” Para este autor en particular, se justificaba cualquier actitud en nom-
bre deladefensa social, argumentando que «mediante unamatanzaen €l campo
de batalla la nacidén se defiende contra sus enemigos exteriores; mediante una
gjecucion capital, de sus enemigos interiores».

En este escenario Von Liszt concibe igualmente la pena con el fin pre-
ventivo, buscando la proteccién de los bienes juridicos, basado nitidamente en
lateoriade la defensa social. Su discurso reproduce |os pardmetros positivistas
y de defensa social, trayendo para la dogmatica penal la propuesta de penas
resocializantes para la categoria de personas a la cua Ilamé «incorregibles»,
como es laexclusion social por tiempo indeterminado. En las palabras del pro-

65. R.E. Zaffaroni, «Lalegitimacion del...», p. 1128.

66. E.RealeFerrari, op. cit., p. 25.

67. Rafael Garéfalo, La criminologia, trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, Espasa, p.7, 11,
14y 15, 1976, citado por R. Eugenio Zaffaroni, op. Cit., p. 1129.
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pio autor: «La sociedad debe protegerse de los irrecuperables, y como no po-
demos decapitar ni ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra
cosaque la privacion de libertad de por vida».® Bajo su influencia, Karl Stooss
concibe el mecanismo de la medida de seguridad como una medida «curati-
vaimpuesta a los delincuentes peligrosos».% Por € fue sistematizada la nueva
sancion penal en el Proyecto de Codigo Pena Suizo de 1893 —que entrd en vi-
genciaen 1937-y se destinaba alos reincidentes, los a cohdlicos habituales, los
peligrososy los delincuentes juveniles.™ En estos casos la medida seria aplicada
siempre que la pena no fuera eficaz, actuando como un sustituto para proteger a
lasociedad y dar un tratamiento al individuo.

Ferrari expone las caracteristicas de esta primera version de la medida
de seguridad:

a) seatribuye prioritariamente a juez; b) se pronunciaen formase sentenciarela
tivamente indeterminada, con duracién condicionada a la cesacion de la peligro-
sidad; c) sebasaen lapeligrosidad del criminal; d) se gjecuta en establecimientos
especializadosy adecuados a tratamiento del peligroso; €) se constituye en medi-
da complementaria, algunas veces sustitutiva de la pena, ampliandose a aquellos
delincuentes incorregibles para los cuales la ejecucién de la pena serfa ineficaz.”

En Brasil lamedida de seguridad se sistematizé por primeravez en 1903
(Decreto 1132 de 1903) y determinaba que los llamados «alienados» que ofen-
diesen el orden publicoy la seguridad fueran puestos en instituciones propias.

En 1940 el Codigo Pena adoptd por primera vez expresamente la me-
dida de seguridad con el sistemadel «duplo binario». Segin esta concepcion la
medida era alguna vez sustituta de la penay, en otra, su complemento, siendo
impuestatanto al imputable como al inimputable. Sobre este tema, unavez més
ensefia Ferrari:

Divididas en detentivas 0 no detentivas, las medidas de seguridad se clasi-
ficaban como personales, por la gravedad del delito, bien como la peligrosidad
del agente, admitiéndose, con todo, medidas de naturaleza patrimoniales, delas
cuales ejemplos son el confisco, la interdiccién de establecimiento y la inter-
diccion de la sede de la sociedad o asociacion (art. 100). Se trataba, asi, de una
respuesta penal justificada por la peligrosidad social, puniendo el individuo no
por lo que él hizo, més por lo que él era.”

68. Franz V. Von Liszt, La idea de fin en el derecho penal, Vaparaiso, EDEVAL, 1984, p. 120,
citado por R. E. Zaffaroni, «Lalegitimacién del...», p. 1130.

69. E. Rede Ferrari, op. cit., p. 29.

70. 1bid.

71. lbid,, p. 30.

72. lbid,, p. 31.
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Podemos asi sistematizar |as principal es caracteristicas de lamedida de

seguridad en laredaccion originaria del Codigo Penal de 1940:

a)

b)

0)

d)

e)

Podrian ser sometidos a la medida de seguridad | os «irresponsabl es»,
sustituyendo la pena para |os reincidentes en delitos dolosos, conside-
rados peligrosos si su pena fuera mayor que cinco afios o si su delito se
relaciona con laociosidad, la vagancia o la prostitucion;

La medida de seguridad solamente termina con la completa cura, no
teniendo Iimite méximo, solamente |imite minimo;

Podria ser aplicada la medida de seguridad como medida preventiva a
quién no ha cometido delito, siendo suficiente los hechos socialmente
peligrosos (cuasi crimenes);

Los principios de jurisdiccién y competencia fueron adoptados rela-
tivamente, ya que fueron previstas situaciones de presuncion legal de
peligrosidad, hipétesis en que laley sustituye a juez y,

Fue previstalaposibilidad de aplicacion de la medida de seguridad pro-
visoria, 0 sea, sin respetar la presuncién de inocencia.

Sintetizando €l pensamiento de esta época traemos |os argumentos del

propio legislador, encontrados en la Exposicién de Motivos del mismo Cédigo

Penal:

Es notable que las medidas solamente represivas y propiamente penales se
han revelado insuficientes en la lucha contra la criminalidad, en particular en
contra de sus formas habituales. Al lado de esto existe una criminalidad de los
enfermos mentales peligrosos. Estos, exentos de pena, no eran sometidos anin-
guna medida de seguridad o custodiasi no |os casos de inmediata peligrosidad.
Para corregir la anomalia, fueron instituidas, al lado de las penas, que tienen
finalidad represiva e intimidante, las medidas de seguridad. Estas, aunque apli-
cables en regla post delictum, son esencialmente preventivas, destinadas a la
segregacion, vigilancia, reeducacion y tratamiento de los individuos peligrosos,
aungue moralmente irresponsables.”™

Mas de 40 afios después, lareformade laparte general del Cadigo Penal,

en 1984, trae el actual escenario de la medida de seguridad.

73. Poder Executivo, Decreto-Lei No. 2848, de 7 de diciembre de 1940, Institui o Codigo Penal,
Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Reptiblica do Brasil, 31 de diciembre de 1940.
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LA MEDIDA DE SEGURIDAD EN BRASIL
Derecho penal, medida de seguridad y control social

Se ha podido observar que la medida de seguridad surge en €l escena-
rio juridico como una sancion penal dirigida hacia la defensa social, ante €l
peligro que representaban los criminales vistos como incorregibles. La idea
central seriala segregacion como una opcion terapéutica para todos los consi-
derados como peligrosos con el fin de prevenir la comisién de nuevos delitos.
Deigual forma se pudo observar que la ldgica de su insercidn en €l gjercicio
del jus puniendi estatal es el control, a través de la segregacion, o sea, de la
exclusion indefinida de la convivencia social. De hecho, como ya fue visto,
el propio Von Liszt reconoce que la sociedad necesita de una nueva forma de
proteccion contra los que [lamd irrecuperables, ya que no se podria decapitar,
ahorcar o deportar estosindividuos, siendo el derecho penal Ilamado ainterve-
nir para promover el control social de los que entiende como no susceptibles
de recuperacion.

En €l capitulo | se estudié detenidamente que el trato dado por la socie-
dad a las personas que sufren trastornos mentales parte de la discriminacion
por sus diferenciasy leslleva hastalainvisibilidad y la demonizacién, culmi-
nando en la exclusion de los mismos. En gran medida esto pasa por el hecho
de que el Estado no cumple con su obligaci én de proteger a estos sujetos contra
laviolacion de sus derechos humanos por terceros, actuando preventivamente
0 represivamente, ni, tampoco, es capaz de adecuar su legislacion para atender
a los compromisos firmados ante la comunidad internacional. De hecho, la
negligencia es una caracteristica de la actuacion del Estado en el tema de la
salud mental, pero, lamentablemente no es solamente esto, como veremos en
los casos estudiados en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en
el capitulo 111, &l Estado actla muchas veces, a través de sus agentes, agre-
diendo directamente la integridad fisica, moral y siquica de estos ciudadanos.

En este contexto el derecho penal, infelizmente, no escapa a la ldgica
descrita cuando establece lo que Zaffaroni llama: «dualidad de los tratos pe-
nales», que ejerce un control penal diferenciado de acuerdo con la calificacion
del sujeto que cometid el delito: amigo o enemigo, igua o diferente, o, como
prefiere el autor, «la represion penal siempre se ejercié de modo diferente, se-
gun sus destinatarios fuesen iguales o extrafos».” En estos regimenes, donde
se destacan, especialmente, €l nazismo, el fascismoy el estalinismo, el derecho

74. Caso Ximenes Lopesvs. Brasil y Caso Victor Congo vs. Ecuador.
75. R.E.Zaffaroni, «Lalegitimacion del...», p. 1122.
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penal establecia criterios muy variables, destinando las garantias y beneficios
alosigualesy laexclusion que lleg6 hastala muerte sumaria en los regimenes
dictatoriales.

Laescuelapositivista, creadora de lamedida de seguridad, fue unagran
motivadoradel trato desigual que deberia ser puesto en practica por el derecho
penal, considerando al criminal como alguien biolégicamente inferior y, afir-
mando que & derecho penal, como ya fue visto, actta en favor del crimina y
no de la sociedad, como deberia. Tristemente se mantiene la misma actuacion
penal excluyente del siglo XIX, en contra de todos los logros de las ciencias
humanas, de la medicina y del derecho, sobre todo en lo que se refiere a los
derechos humanos.

La existencia de la medida de seguridad refleja que el derecho penal tie-
ne claramente dos medidas: losigual estienen acceso alos derechosy garantias
del sistema juridico nacional e internacional,” mientras que los diferentes, los
gue tienen trastornos mentales, son vistos como peligrosos, como amenazas
—No como seres humanos—, y, consecuentemente, son vistos 'y tratados por el
derecho de la misma forma determinista de siglos atras. Véanse las palabras
de Zaffaroni:

Desde €l proyecto suizo de Stooss se teorizaun Derecho Penal paraiguales
y otro para extrafos, destinando alos primeros penasretributivasy alos segun-
dos medidas que estan con un pie en €l penal y otro en la coercién administrati-
vadirecta, puesresponden alapeligrosidad positivista. En definitiva, son penas
sin los limites ni garantias de las penas.”

Se debe tomar en cuenta que no hay lugar en € estado democrético
de derecho para tal trato discriminatorio. Esto implicaria el forzoso recono-
cimiento de que el Cédigo Penal esté por encima de la Constitucion y de los
pardmetros normativos internacional es para los derechos humanos. Lo que se
observa es una ofensaalos principios constitucional es méas rel evantes, |os cua-
les garantizan el respeto a la dignidad de la persona humana sin excepcion,
como establece € propio cuerpo legal.

Los principios de la proporcionaidad y de la igualdad, fundamentales
para el estado democratico de derecho, se encuentran flagrantemente vulne-
rados. Obsérvese un gjemplo de facil constatacion, como el que regala Ary
Queiroz Vieira Jinior:

76. Vale recordar que esta afirmacion de refiere a lo dispuesto en las normas juridicas y no cor-
responde enteramente ni a la realidad féctica vivida por los «iguales» o «normales» en la
mayoria de los paises del mundo. De hecho, existe una brecha entre las previsiones legales
sobre los derechos humanos y el efectivo cumplimiento de estas normas para todos.

77. R.E.Zaffaroni, «Lalegitimacién del...», p. 1131.
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Dos individuos cometen el delito de lesion corpora seguidade muerte (art.
129, §3°, CP), uno esimputabley el otro inimputable. El imputable va sujetarse
aunapenade cuatro adoce afios de prision. El inimputable, todavia, se quedara
internado en un hospital de custodia, y se sabe solamente que vatener un plazo
minimo fijado, y que corre serios riesgos de quedarse en esa condicién por toda
lavida.

Y sigue su discurso haciendo un importante alerta: «Debemos analizar
tanto la desmesurada desproporcionalidad, en e caso mencionado, como de-
nunciar y repudiar lainicuadiscriminacion que se hace entreimputable einim-
putable, impidiendo este de saber cuales son los limites de la actuacion estatal
en lagjecucion de lamedida preventiva que va estar el sujeto a cumplir».™

Deigual formaes alcanzado €l principio de la humanidad de las penas,
que prohibe el trato cruel, inhumano y degradante, a establecer la medida de
seguridad una intervencion estatal con un limite méximo extremamente dila
tado (30 afios), tiempo mds que suficiente para afectar de forma irreversible la
vida de cualquier ser humano.

En verdad, laadopcién del model o organicistacomo preponderante en la
actualidad reafirma la causa bioldgica de los trastornos mentales y se convirtié
en la justificacién perfecta y absoluta para el tratamiento de exclusién dado a
los enfermos mentales dentro del sistema penal. Se trata de verdadero g emplo
de derecho penal del enemigo, como afirma Zaffaroni, que define las medidas
de seguridad como «penas sin los limites ni garantias de las penas».” El mis-
mo autor explica que en laldgica de Jakobs, € creador y defensor de lo que é
mismo llama el derecho penal del enemigo, segtin el cual, quien es calificado
como enemigo no es considerado como persona, admitiendo que algunas per-
sonas son peligrosasy, por 1o tanto, deben ser tratadas de formadiferentey mas
severa, cosificando a estos seres humanos, sacdndoles la condicién de personas
Yy, consecuentemente, no son asegurados por e ordenamiento juridico, como
los demés. La tendencia es un derecho pena extendido a méximo para estas
consideradas como «no personas» en donde todo es permitido en nombre de la
seguridad, de la prevencién.

El derecho penal deberia ser un sistema de garantias para todos, como
entiende Ferrgjoli, no siendo aceptable un doble orden juridico que segregay
sancionacasi ilimitadamente a una persona que, reconocidamente, no es culpa

78. Ary Queiroz Vieira Janior, Indeterminacdo temporal da medida de seguranca. Uma anélise
congtitucional, p. 5, aflo 12, No. 1602, Teresina, Jus Navigandi, 2007, en Jus Navigandi,
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10677>. Fecha de consulta: 10 de febrero de
20009.

79. R.E.Zaffaroni, «Lalegitimacion del...», p. 1131.
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ble por sus actos.® De esta manera es posible observar que la propiaideade la
medida de seguridad, de laforma como la conocemos, no es compatible con €l
estado democratico de derecho y sus principios fundamental es, actuando como
un verdadero mecanismo paraelo de control social delosindeseableseincorre-
gibles. Setrata de una medida realmente desproporcionada, desigual e inhuma:
na, que no se somete a las reglas méaximas del Estado. Con el fin de profundizar
|lo mencionado, en el préximo acépite se hard el andisis particular del instituto
juridico de lamedida de seguridad tal como es concebida hoy en Brasil.

El actual reglamento de la medida de seguridad

Comprendidas las raices histéricas, y los fundamentos dogmaticos y
tedricos en que se basa el mecanismo de la medida de seguridad, resulta mas
facil entender su actual concepcién y laldgica de su insercion en la dindmica
de larepresién penal. Consiguientemente en esta parte de la investigacion se
haré una sistematizacion de las caracteristicas generales del tratamiento legal
que recibe la medida de seguridad actualmente en Brasil, para que al final se
pueda observar en qué medida este mecanismo produce €l control delalocura
y s es pertinente este control en el estado democrético de derecho.

Se puede afirmar que la medida de seguridad es una sancién penal apli-
cada después del hecho criminoso al sujeto que no resulta culpable pero que
si es considerado peligroso, como una forma de tratamiento que tiene por ob-
jetivo su resocializacion y, simultdneamente, impedir la practica de nuevos
crimenes. Este concepto es una propuesta de este trabagjo, y fue formulado a
partir de lasumade lo que se consideré como las principal es caracteristicas de
la medida de seguridad en estudio, con el fin de aportar una visién mds holisti-
cay, alavez, analiticadel mismo. En lineas posteriores se estudiara cada uno
de los elementos que lo forman.

Naturalezajuridica

El primer dato que se puede recoger de este concepto es la naturaleza
juridica de lamedida de seguridad. En efecto, asi como las penas, |as medidas
de seguridad surgen como sancién penal, o sea, como respuesta del Estado y,
por lo tanto, es parte del gercicio del jus puniendi como una forma mas de
control social. En este caso especifico hemos visto que la medida de seguridad

80. Luigi Ferrgjoli, Derechoy razon, Madrid, Trotta, 2001, p. 331.
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nacio para intervenir ante la insuficiencia de la pena, dirigiéndose inicialmente
alosreincidentesy atodos | os considerados peligrosos. Solamente a posteriori
tuvo restringida su actuacién alos llamados en su época como alienados.

Como se pudo observar, antes de la reforma de 1984 era posible que la
medida de seguridad seaimpuestaalosimputablesy también que selaimponga
unaautoridad administrativa, no necesariamente pasando por €l control judicial.
Sin embargo, en la actualidad no se puede concebir que una sancién penal, que
nitidamente implica una supresion de derechos, no tenga caracter —y control—
necesariamente jurisdiccional. En este punto concordamos con Ferrari cuando
justifica que:

La legitimacion de la medida de seguridad y de la penas son las mismas.
Lasfuentes constituyen lanecesidad de defensa social, eminentemente presente
en el Estado Democridtico de Derecho, configurando la jurisdiccionalizacion
una caracteristicaimprescindible. Lajurisdiccionalidad constituye una garantia
de los individuos, no impidiendo que técnicos especialistas en terapéutica de-
ban acompafiar la gjecucion de la medida de tratamiento.®:

Deigual forma, la naturaleza juridica de sancion penal implica que la
medida de seguridad sea aplicada solamente como respuesta al hechoilicitoy
tipico, yano siendo aplicable en los casos de «delito imposible y en las hipé-
tesis de gjuste, instigacion o auxilio si € delito no llega, por 1o menos, a ser
intentado», como nos recuerda Mirabete que fue admitido antes de lareforma
de 1984 al Codigo Penal .22

Medida de seguridad y pena

Teniendo la misma naturaleza juridicay surgiendo, como se menciono,
para atender al mismo fin, pena y medida de seguridad guardan entre si muchos
puntos en comun, lo que lleva a que ladoctrina discuta laidentidad o no entre
estos ingtitutos penales. Se puede decir que la doctrina mayoritaria no cree en
estaidentidad. Los motivos, sintéticamente, son:

1. Laspenasseaplican alosimputablesy las medidas de seguridad alos
inimputables;

2. Las penas tienen fin retributivo, mientras las medidas de seguridad bus-
can laprevencién;

81. E.RedeFerrari, op. cit., p. 78.
82. Julio Fabrini Mirabete, Manual de Direito Penal, val. 1, Sao Paulo, Atlas, 22a. ed., 2005, p. 366.
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3. Las penas presuponen la culpabilidad, juicio de valor que se basaen la
condicion personal del sujeto en el pasado, precisamente en el momento
delacomisién del delito, y lamedidade seguridad presupone lapeligro-
sidad, juicio que se dirige hacia €l futuro;

4. Las penas son proporcionales al delito cometido, las medidas de se-
guridad no lo son, pero tienen como Unico pardmetro la existencia de
peligrosidad;

5. Las penas son temporalmente determinadas y fijadas por el juez en una
sentencia condenatoriay la medida de seguridad no posee la prevision
legal de un méximo de duracion, tampoco €l juez determina un plazo
maximo, teniendo en cuenta ademas que la medida de seguridad se fun-
damenta en una sentencia absol utoria.

Sin embargo, la doctrina minoritaria, pero ya muy representativa, defien-
de que «las diferencias son meramente conceptualesy, por lo tanto, no conven-
cen», como aporta Vinicius de Toledo Piza Peluso.®® Para los autores de esta
corriente, penay medida de seguridad son equivalentes, rechazando lostradicio-
nales argumentos enumerados.

No es una verdad absoluta que las penas son destinadas a |os imputa-
bles y las medidas de seguridad a los inimputables ya que hay inimputables
que pueden recibir penay no medida de seguridad. En este caso particular, la
aplicacion de la pena no se basa en ninguna afirmacién concreta de su peligro-
sidad, pero si auna presuncion legal, de acuerdo con €l art. 26, parr. tnico del
Cadigo Penal, que prevé la llamada semiimputabilidad, penada con la dismi-
nucién de 1 a 2/3 de la pena.®

Desde hace tiempo se reconoce que la pena tiene la finalidad preventi-
va, tanto especial como general. En este punto es Gtil volver en el tiempo para
ver como y para qué nace la medida de seguridad, asi se puede identificar la
extrema semejanza de ambas en su finalidad, ya que este instituto surge preci-
samente para sustituir a la pena en e momento que perdia la guerra contra la
criminalidad. Como sefiala Paulo Queiroz:

83. Vinicius de Toledo Piza Peluso, A medida de seguranca de internamento para inimputaveis
e seu prazo maximo de execucdo, p. 3, en JusPodium, <http://www.editorajuspodivm.com.
br/i/f/%7B1D000601-34CD-453A-A7CD-F866160363D4%7D_amedida.pdf>. Fechade con-
sulta: 10 de febrero de 2009.

84. Ministério da Justi¢a, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, Resolucéo
No. 4 de 2 de agosto de 2010. Disple sobre as Diretrizes Nacionais de Atencdo aos Pa-
cientes Ju- diciarios e Execucao da Medida de Seguranga, Brasilia DF, Didrio Oficial [da]
Uni&o, Poder Executivo, 3 de agosto de 2010, Se¢éo 1, p. 49; y, Decreto No. 847, de 11 de
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en esencia, las medidas de seguridad buscan los mismos fines sefialados a la
pena: prevenir reacciones publicas o privadas arbitrarias contra el criminal
inimputable (prevencion general negativa) y prevenir la reiteracion de delitos
(prevencidn especial). La finalidad de la intervencion juridico-penal es, pues,
en ambos |os casos, |a proteccion subsidiaria de bienes juridicos rel evantes.®

Del mismo modo, no se puede negar que la medida de seguridad tiene
las mismas finalidades y consecuencias practicas que la pena en cuanto a la
retribucion de un mal con otro mal. El hecho tipico e ilicito es sancionado de
tal forma que no puede ser despreciable ni el més pequefio sufrimiento ni la
privacion de derechos que sufre el que esta sometido alamedida de seguridad.
Levoriny Basileu Garcia alertan sobre otra gran semejanza entre los dos insti-
tutos, referidaal hecho de que ambos af ectan |os mismos bienes juridicos.®, &
Ademés, cuando se considera que latuteladel Estado en este caso no tiene de-
limitada su duracion, entonces es posible concluir con Heleno Claudio Fragoso
que su carécter aflictivo puede ser mas grave que el de la pena.®

De igua forma, €l derecho pena siempre ha utilizado el concepto de
peligrosidad para dosificar su intervencién en los imputables, como sucede
cuando se quiere negar o no lalibertad provisoriaen el curso del proceso pena,
para definir el régimen inicial de cumplimiento de la pena, o para dosificar la
pena, como manda el art. 59 del Cédigo Penal brasilefio.®® No se puede decir
que la peligrosidad es un criterio solamente utilizado para la medida de se-
guridad, tampoco se puede afirmar que estas medidas miran solamente hacia
el futuro, toda vez que la actividad jurisdiccional del Estado en el proceso se
dirige y se fundamenta en un hecho pasado, vale decir, €l delito cometido. Es
[6gico que sin este no hay razén parala existencia de la sancién penal.

Por ultimo, el Supremo Tribunal Federal, la Corte Constitucional bra-
silefia, a decidir e habeas corpus, No. 84219, el 16 de agosto de 2005, en
favor de Mariade Lourdes Figueiredo, que se encontraba hace més de 30 afios
cumpliendo una medida de seguridad, decidié someter los art. 75y 97 del
Cadigo Pend y de laley de gecucion pena (art. 183) que trataban la medida
de seguridad por tiempo indeterminado a los pardmetros constitucionales para

85. Paulo Queiroz, Penas e medidas de seguranca se distinguem realmente?, en Paulo Queiroz,
<http://paul oqueiroz.net/penas-e-medidas-de-seguranca-se-distinguem-realmente/>, p. 1. Fe-
chade consulta: 21 de marzo de 2009.

86. Basileu Garcia, InstituicOes de Direito Penal, vol. 1, t. 1, Sao Paulo, Max Limonad, 4a. ed,
1978, p. 594, citado por M. P. Levorin, op. cit.

87. M. P Levorin, op. cit., p. 163.

88. Heleno Claudio Fragoso, Li¢des de Direito Penal. Parte Geral, Rio de Janeiro, Forense, 13a.
ed., 1991, p. 387.

89. V. deToledo Piza Peluso, op. cit., p. 3. Fechade consulta: 21 de marzo de 2009.
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e cumplimiento de la pena; vale decir, la prohibicion de prision perpetuay la
limitacion de 30 afios.®

Asi, penay medida de seguridad pasaron a tener un mismo plazo para
su limite de cumplimento.

Por otra parte, en lo que toca a la naturaleza juridica de la sentencia
que impone la medida de seguridad hay una incongruencia flagrante, ya que la
sentencia absuelve al sujeto y, al mismo tiempo, le impone una sancién penal
que le privadel gjercicio de innumerables derechos fundamentales. Sobre esta
criticacomenta Fernando da Costa Tourinho: «en nuestro cédigo ellaseinserta
entre las sentencia absolutorias, pero la doctrina, sin perdonar al legislador,
prefiere nombrarla como sentencia absolutoria impropia, para distinguir de
la genuina absol utoria, por lacua se desechala pretension punitiva de la acu-
sacion, sin que pueda el juez, ni si quiera, aplicar la medida de seguridad».®

El mismo autor complementa el mencionado aporte afirmando que es
un entendimiento pacifico en la doctrina italiana que se trata de una sentencia
condenatoria ya que implica una restriccién impuesta por un juez penal.

Por fin, se ha visto que muchos autores estdn de acuerdo en que onto-
l6gicamente no hay distincién entre pena y medida de seguridad, como afirma
Noronha.®? V éanse las pal abras de Paulo Queiroz:

distincion ontol égica alguna hay entre penasy medidas de seguridad, pues am-
bas persiguen, esencialmente, los mismos fines y presuponen el concurso de
idénticos presupuesto de punibilidad: hecho tipico, ilicito, culpable® y puni-
ble. La distincion reside, por o tanto, Unicamente, en las consecuencias. los
imputables estén sujetos a la pena, los inimputables a la medida de seguridad,
atendiéndose a un criterio de pura conveniencia politico-criminal, adecuacién
de larespuesta penal .

No obstante estas consideraciones, es necesario afirmar que ninguna
actuacion estatal, tenga el nombre o la naturaleza juridica que tenga, puede
estar al margen delafuerzalimitadoray garantistadel principio deladignidad
humana y de los derechos humanos en general, como valores fundantes del
Estado de derecho. Asi que la discusion sobre laidentidad o no de las medidas

90. Ministério daJustica, Conselho Nacional de PoliticaCriminal e Penitenciéria, Resolugdo No.
4; y Decreto No. 847, p. 2664.

91. Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 4, Sao Paulo, Saraiva, 2005, p. 207.

92. E. Magah&es Noronha, Direito Penal, vol. 1, Introdugéo e Parte Geral, Sao Paulo, Saraiva,
35a. ed., 2000, p. 314.

93. Se refiere el autor al hecho de que las otras formas de excluir la culpabilidad también son
vélidas paralosinimputablesy, si estan presentes, no autorizan la medida de seguridad.

94. P Queiroz, Penas e medidas..., p. 2.
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de seguridad y penas es muy poco relevante cuando se la coloca en la balanza
con la dignidad de la persona humana, considerada como un fundamento del
Estado brasilefio.

En este sentido, se cierra este andlisis afirmando con Mufioz Conde que
«debe partirse de que las medidas de seguridad son un instrumento mas de
control social, que consiste en lalimitacion de derechos individual es impuesta
coactivamente por el Estado, razén mds que suficiente para tratarlas como las
penas desde el punto de vista de |as garantias».*

Presupuestos

Observando el concepto de medida de seguridad propuesto en este tra-
bajo, igualmente se encuentran |os presupuestos para la aplicacién de la medi-
dade seguridad: el delitoy lapeligrosidad. En primer lugar esrelevante aclarar
que € concepto de delito es aquél que se comprende como €l hecho tipico,
ilicitoy culpable, ya que, como ensefia Bittencourt:

es indispensable que e sujeto haya practicado un ilicito tipico. Asi, dejara de
existir ese primer requisito si hay, por € emplo, excluyentes de criminalidad, ex-
cluyente de cul pabilidad — con excepcion de lainimputabilidad— o alin si no hay
prueba del delito o de la autoria etc. Resumiendo: la presencia de excluyentes
de criminalidad o de culpabilidad y la ausencia de pruebaimpiden laaplicacion
de lamedida de seguridad.®

Ninguna novedad representaria estayatradicional concepcién de delito
si la misma doctrina no insistiera en que las excluyentes de culpabilidad, una
vez confirmada la inimputabilidad, no se aplicarian mas al sujeto. En este sen-
tido, el presente trabajo defiende que no hay ningin motivo técnico-juridico
para excluir que los inimputables puedan actuar bajo el efecto de la coaccion
moral irresistible, o que obedezcan a un orden manifiestamente ilegal o, ain,
gue estén bajo el efecto de error de prohibicién inevitable. Evidentemente, si
existen algunas de | as excluyentes de cul pabilidad mencionadas, no es posible
laaplicacion de la medida de seguridad.®”

95. Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Arén, Derecho penal. Parte general, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 3a. ed., 1998, p. 636, citado por V. de Toledo Piza Peluso, op. cit. Fechade
consulta: 15 de marzo de 2009.

96. Cezar Roberto Bittencourt, Tratado de Direito Penal, vol. 1, Sao Paulo, Saraiva, 10a. ed.,
2006, p. 681.

97. P Queiroz, Penas e medidas..., p. 1, 681.
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La peligrosidad, segun cuenta la historia de la medida de seguridad,
es la propia razén del nacimiento del instituto. De hecho ya fue visto en este
trabajo que la insuficiencia de la actuacién de la pena para el control de los
«peligrosos» motiva el pensamiento en una nueva opcion de sancién pena que
sea mas eficaz.

Volviendo a la actualidad, podria afirmarse que, existiendo un delito —el
primer presupuesto—, entonces se evidencia la peligrosidad del sujeto, € se-
gundo presupuesto, para saber si es aplicable o no lamedida de seguridad. Sin
embargo, lo que se averigua en € proceso es simplemente la existencia de la
inimputabilidad, segiin manda €l art. 26 del Cédigo Penal,*® ya que en Brasil en
verdad la peligrosidad es una presuncion legal paralos considerados inimputa
blesy atiende a la |6gica de que una vez inimputable, necesariamente seria €l
sujeto peligroso. Como aertaMirabete: «En cuanto alaaplicacién delamedida
de seguridad, laley presume la peligrosidad de losinimputables, determinando
la aplicacion de lamedida de seguridad a aquél que cometié €l ilicito y se pre-
senta en las condiciones del art. 26. En este caso, la aplicacion de la medidade
seguridad es obligatoria».*®

Si por un lado la peligrosidad presumida es prevista para los inimpu-
tables, en la legislacion brasilefia la peligrosidad real es solamente aplicada a
los imputables con capacidad disminuida, como correctamente considera Ney
Moura Teles a los tradiciona y curiosamente [lamados semiimputables. En
efecto el art. 98 del Cddigo Penal prevé que estas personas, conceptuadas en
el parrafo Unico del art. 26, como los que tienen relativa comprension de la
realidad o relativa capacidad de auto determinacién, reciben pena privativa de
libertad con disminucion de 1 a 2/3, y no medida de seguridad. Si el juez ob-
serva necesidad de tratamiento para estas personas con capacidad disminuida,
sea ambulatoria o de internacion, estos pueden tener su pena sustituida por una
medida de seguridad. En este caso dos peculiaridades deben ser resaltadas: a)
laprevision de un tiempo minimo (uno atres afios), que esigual paracual quier
medida de seguridad y, la existencia de un tiempo maximo, ya que la tutela
estatal no podra exceder la penain concreto inicialmente previstay, b) lacon-

98. «Art. 26.- E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, era, a0 tempo da acéo ou daomisSao, inteiramente incapaz de enten-
der o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Paragrafo
Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagéo
de salide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteira-
mente capaz de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento». Poder Executivo, Decreto-Lei No. 2848, de...

99. J. Fabrini Mirabete, Manual de..., p. 364.
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sideracién por €l juez delapeligrosidad, siendo real y no presumida, exige que
haya un examen pericial que certifique la necesidad del tratamiento.

De hecho, lo tinico que hace el juez es definir el tipo de medida que va a
ser aplicaday, aln asi, la discrecionalidad es extremamente reducida. Unavez
mas se tiene la exactitud matemética caracteristicadel positivismo: si escome-
tido un delito sancionado con reclusion, necesariamente habra internacion; s
escometido un delito parael cual seprevéladetencion, recién ahi el juez podra
escoger entrelainternacién o € tratamiento ambulatorio. EI Codigo Penal bra-
silefio en su art. 97, prevé: «Si el agente esinimputable, €l juez determinara su
internacion (art. 26). Si, todavia, €l hecho previsto como delito es punible con
detencion, podra el juez somételo al tratamiento ambulatorial».

Hechas estas consideraciones cabe preguntarse: ;Qué es al final la peli-
grosidad? Segun Ferrari setrata «del estado delo que es peligroso, consistiendo
en e conjunto de circunstancias que indican la probabilidad de alguien para
practicar o volver a practicar un delito».'® Un concepto similar ofrece Fragoso
al decir que «la peligrosidad es un pronéstico, un hecho probable|[...] esel es-
tado siquico del agente como probable causa de nuevos crimenes».°t De igual
forma, se afiade la vision de Anibal Bruno quien entiende que «la peligrosidad
criminal consiste en un estado grave de desgjuste a las normas de convivencia
social».10?

Es necesario resaltar que se trata de un concepto que nace en €l siglo
XIX, cuando se creiaen € determinismo biolégico y seimaginabaque lacien-
cia podria prever el comportamiento criminal. Ahora se afirma que no la cien-
cia, pero si laley, puede presumir abstractamente que todas las personas con-
sideradas como inimputables son peligrosas y, como consecuencia, necesitan
unaintervencion estatal que yano es consideradailimitadayaque hay un limite
méximo de solamente 30 afos.

De igual forma vale recordar la extrema semejanza de la formulacion
actual de peligrosidad con los conceptos del derecho pena del autor, famosa
formulacién del derecho penal nazi. Paraellos, como resalta Mufioz Conde, «lo
relevante no era el hecho delictivo cometido, sino la <perversion, <inclinacion
o tendenciaa delito> o <peligrosidad criminal> que pudieratener el autor».1®

Es evidente que la nocion de enfermedad mental, como sinénimo de
peligro, es parte de lo que Foucault [lamé «dispositivo de control-dominacion

100. E. Redle Ferrari, op. cit., p. 153.

101. B. Garcia, op. cit., p. 24.

102. Anibal Bruno, Direito Penal, parte geral, vol. |, t. Il y I, Rio de Janeiro, Forense, 2a. ed.,
1996, citado por E. Reale Ferrari, op. cit., p. 157.

103. Francisco Mufioz Conde, «De nuevo sobre el derecho penal del enemigo», en Derecho penal
del enemigo: el discurso penal dela exclusién, val. 2, BuenosAires, Euros, 2006, p. 345.
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de la locura».®* Este control es gjercido por todo el complejo sistema de la
actuacion penal, ya que la probabilidad de volver a cometer crimenes, es pre-
sumida por laley y, es parte de la propia inimputabilidad y asi fundamenta
la obligatoria aplicacién de la medida de seguridad. Véase el argumento de
Ferrari: «La peligrosidad criminal se funda en la base legal de que los enfer-
mos mentales probablemente practicaran nuevos ilicitos tipicos, movidos por
ciertos apetitos y impulsos, configurdndose la medida de seguridad penal la
modalidad sancionatoria por excelencia para tratarlos o neutralizarl 0s».1% Es
inevitable reconocer el cardcter prejuicioso de esta afirmacion.

Vale decir que la peligrosidad no es criterio solamente para que los
inimputables empiecen a cumplir la medida de seguridad, sino también para
concluir el cumplimiento de esta sancidn, puesto que estas personas necesitan
de una evaluacion de su peligrosidad —que ya no es presunta— la cual tendra
que afirmar que el supuesto estado peligroso terming.

Detodo lo expuesto se concluye con Delgado que en laformulacion de
la peligrosidad hay una prevision «casi oracular» que se cree capaz de «proyec-
tarse en lavida futura del loco que cometi6 e delito», insistiendo que este «es
siempre un procedimiento de altaespecializacion y sutilisimaincertidumbre».1%
En verdad, en el estudio de la peligrosidad quedan algunas preguntas incomo-
das: para el fin del cumplimiento de la pena ;Por qué no se debe cuestionar si
el imputable, aquel que librey conscientemente opt6 por €l delito, tiene alguna
probabilidad de hacerlo de nuevo y, se permite que la duda actlie en contra de
alguien queno tuvo libre albedrio, ante € hecho de que es verdaderamenteimpo-
sible afirmar que no habrd reincidencia? Y, finalmente, ; Quién —cual legislador,
juez o psiquiatra— puede garantizar que una persona que cometio un delito, con
trastorno menta o no, no volvera a hacerlo?

Finalidades

Yasetuvo oportunidad de mencionar en estainvestigacion, que paralos
mads conservadores la medida de seguridad tendria solamente la finalidad pre-
ventiva, mientras que la pena buscaria solamente la retribucién. Sin embargo,
aunque ala mayoria de los autores les cueste admitir, una parte de la doctrina

104. Michel Foucault, Histéria da Loucura, Sao Paulo, Perspectiva, 1995, p. 244.

105. E. Reale Ferrari, op. cit., p. 157.

106. Pedro Gabriel Delgado, As razdes da tutela: psiquiatria, justica e cidadania do louco no Bra-
sil, Rio de Janeiro, Te Cord, 1992, p. 9-11, citado por Virgilio de Matos, Crime e Psiquiatria:
uma saida: preliminares para a desconstrug&o das medidas de seguranca, Rio de Janeiro, Re-
van, 2006, p. 93.
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afirma que la medida de seguridad tiene, en la practica de su cumplimiento, la
misma naturaleza aflictiva que la pena retributiva, afectando de forma tanto
0 més cruel alos mismos bienes juridicos. Si a estos argumentos se agrega €l
hecho de que aguel que cumple lamedida de seguridad no tiene las mismas ga-
rantias que | os condenados, esta situacion se agrava mucho. Compartiendo esta
misma mirada, De Mattos es enfatico a concluir que la persona con trastorno
mental que comete el delito tiene un tratamiento diferenciado no justificable en
el derecho penal, al afirmar que:

Comparece ya debidamente etiquetado por la pericia siquiatrica, tiene la
transformacién de la pena en medida de seguridad y soporta un peso de exclu-
sién mucho superior aquel que, no teniendo cualquier compromiso de orden
mental, puede contar con determinados derechos minimaos, como, por gjemplo,
seinsiste: laprogresion de régimen, remision por €l trabajo, libramiento condi-
cional, indulto, etcétera."’

Es evidente que también se intenta alcanzar |a prevencién a través de
la medida de seguridad, la cuestion es qué tipo o tipos de prevencion son bus-
cadas por este mecanismo. Se sabe que las teorfas relativas que justifican el
derecho penal se dividen entre las que defienden la prevencién general y las
gue abogan por la prevencion especial. La prevencion general, a su turno, se
divide en prevencién general negativay positiva.

En pocas lineas se puede decir que la prevencién general negativa, que
tiene como principal autor a Feuerbach, comprende que el derecho penal tiene
como fin la prevencién general de nuevos delitos por el temor psicolégico de
la amenaza de la sancién, que actuaria como motivador para que no se cometa
el acto criminoso. La seguridad de la punicion es, por lo tanto, elemento clave
para que las personas opten por no delinquir. Segln la doctrina, en la medida
de seguridad no habria utilidad préactica en la prevencién general negativa. La
justificacién es que las personas inimputables no tendrian capacidad, por su
enfermedad, de comprender la norma y sentirse influenciados negativamente
a cometer del delito por ella. Una vez més explica Ferrari que «En cuanto
a la prevencién general negativa, ineficaz es su funcién con referencia a los
delincuentes enfermos, ya que no poseen capacidad de ser intimidados por la
norma, ni discernimiento en cuanto a su comprensi énx».%

En lo que toca a la prevencién general positiva, esta apuesta en la pre-
vencién del delito por el cardcter pedagégico de la sancién, que confirmaria los

107. V. de Matos, op. cit., p. 93.
108. E. Redle Ferrari, op. cit., p. 61.
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valores ético-sociales afirmados por la norma.'® El derecho penal es, entonces,
funcional para la sociedad por estabilizar los conflictos que la violacion de la
norma trae. El derecho viene a corregir los trastornos provocados afirmando
la vigencia de la norma violada. La confiabilidad de la sociedad en el sistema
juridico debe ser recompuesta por la aplicacién de la pena, siendo el delito
«la expresién simbdlica de la falta de fidelidad al derecho» y la sancién «una
expresion simbdlica opuesta».1® En este punto la doctrinaresaltalarelevancia
parala concepcion de la medida de seguridad, que seria responsable, mientras
que la sancion penal, devuelve a la sociedad la estabilidad rota por el delito.
La afirmacion del derecho por la medida de seguridad, entonces, podria llevar
lapaz ala comunidad.

Finalmente, la prevencion especial, también [lamadaindividual, entien-
de que el fin del derecho penal no estd en la sociedad pero si en el propio sujeto
infractor, buscando «por medio de la pena, |a neutralizacion del criminal, es-
pecificamente, inhibiéndole de la practica de nuevos delitos».** La actuacion
de la punicién en el hombre criminoso busca convertirlo en alguien que esté
apto paralaconvivenciasocial, esto podriaser logrado por laneutralizacion de
sus impulsos. ParaVon Litz, su principa defensor, la proteccién de los bienes
juridicos podria ser acanzada por la sancién, toda vez que esta actuariaen la
personalidad del sujeto evitando que él vuelvaacometer crimenes.’? En el am-
bito de la medida de seguridad el fin especial consiste en la resocializacién de
la personaatravés de su tratamiento. La segregacién queimplicael tratamien-
to seria necesaria para la cura y esta, presupuesto del fin de la intervencién. Asi
que para Ferrari, «el fin de la segregacion de las medidas de seguridad crimi-
nales existe, pero, subsidiario al fin de la socializacién».™*® En otras palabras,
el derecho pena espera resocializar €l individuo que ha cometido el delito a
través de su segregacion.

Se percibe del estudio de las teorias de la prevencion que estan basadas
en unanocion de enfermedad mental y de tratamiento que seremontaal tiempo
en que fueron formuladas, por motivos obvios. En verdad, en fines del siglo
XIX'y comienzos del siglo. XX, lasegregacion podria ser defendible en forma
de tratamiento. Igualmente ¢Seria comprensible que se idealice la cura de los
trastornos mentales a través de la ciencia?, o seria aceptable ¢Que se vea a
inimputable como el «alienado», como eran |lamados en esta época los que
sufrian de trastornos mentales, sin importar su patologia? O sea, aquel que no

109. Paulo Queiroz. Direito penal, introdugdo critica, Sao Paulo, Saraiva, 2001, p. 48.
110. 1bid., p. 51.
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comprende integralmente que es cierto o errado, que no puede ser influenciado
por lanormajuridica. Por Ultimo, se podriadefender de formarazonable, en €l
inicio del siglo XXy, por lo tanto, antes del reconocimiento actual de los dere-
chos humanos, que la supuesta necesidad de defensa social de las personas con
enfermedad mental sea mas relevante que su dignidad como seres humanos.

En el siglo XXI1 'y, después de todo €l aprendizaje histéricoy el avance
delapsiquiatria, del derecho penal y de las conquistas de |os derechos huma-
Nnos, No se pueden aceptar tales parametros. Este punto sera profundizado en el
siguiente capitulo.

Plazo

Como ya se estudio anteriormente, la medida de seguridad en Brasil
no tiene prevision legal de tiempo méaximo de duracién. Lo Unico que hace €l
Cadigo Penal es poner un plazo minimo yaque «como providenciajudicial cu-
rativa, no tiene plazo cierto de duracién, persistiendo mientras hay necesidad
del tratamiento destinado a la cura o a la manutencién de la salud mental de
inimputable», como explica Greco.™* El fin de la peligrosidad, declarado por
el psiquiatra, eslaforma natural por la cual termina el cumplimiento de esta
sancion.

Se expuso ya en esta investigacion que en una reciente decision €l
Supremo Tribunal Federal establecié un limite méximo para el cumplimiento
de la medida de seguridad, conforme la prohibicion constitucional de penas
perpetuas. Esto significé que este instituto, asi como las penas, tiene el plazo
maximo de 30 afios. Se reconoce |o importante que fue este paso, sin embargo,
fue también demasiado limitado.

De hecho, se concuerda unavez mas con Greco cuando dice que «cons-
cientes de que el Estado no ofrece el mejor tratamiento para sus enfermos,
debemos dejar € raciocinio tedrico y, a la vez, utdpico de que la medida de
seguridad va, efectivamente, a ayudar el paciente en su cura», y sigue el autor
evidenciando que «el régimen de internacion empeora la condicion del enfer-
mo», aertando de que esta es la razon de la adopcion en e pais, desde 2001,
delareforma psiquiatrica.™® En efecto, laLey No. 10216 de 6 de abril de 2001,
sobre la cual se volvera posteriormente, reformula el modelo de asistencia a
la salud mental en Brasil, reconociendo la falencia del antiguo modelo que se
centraba en el hospital y en el internamiento. Para esto fueron tomadas diver-

114. Rogério Greco, Curso de Direito Penal, vol. 1, Rio de Janeiro, Impetus, 7a. ed., 2006, p. 729.
115. 1bid., p. 730.
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sas medidas, entre €ellas la prohibicion de la creacion de nuevos manicomios
publicos. De esta forma, no se puede dejar de concluir que es incomprensible
gue setenga que segregar a portador de trastorno mental por hasta 30 afiosala
espera de un tratamiento que, ya se sabe, reconocidamente no funciona.

CONCLUSIONES

Partiendo del andlisis historico de la medida de seguridad, desde el de-
recho romano, pasando por la Edad Media, la Edad Moderna y las escuelas
penales, hasta los dias actuales, se percibe que ha nacido con dos finalidades
primordiales. la cura a los delincuentes mas peligrosos de la sociedad y la de-
fensa de esta misma sociedad, por medio de las medidas de seguridad ya que
la pena no fue eficaz para hacerlo.

A su turno, en Brasil esta medida se constituy6 originalmente, del mis-
mo modo, para remediar la insuficiencia de la represion penal, especificamente
destinado a una especie de criminalidad que se not6 particular, o sea, el fin
principal fue la proteccion de la sociedad frente alos crimenes cometidos por
|as personas con trastorno mental, llamados de «alienados». Segun se observa
en la exposicion de motivos del Codigo Penal brasilefio, todavia vigente, sus
finalidades fueron y son: la segregacion, la vigilancia, la reeducacion y el tra-
tamiento de estas personas vistas como peligrosas.

Como fruto de estaintervencion, lasegregacion sin limite que sevioy se
ve en lainternacion revela la existencia de dos derechos penales: uno paralos
iguales y otro para los diferentes o extrafios, como prefiere Zaffaroni. La me-
dida de seguridad entra en laldgica del derecho penal como un mecanismo de
control socia que, por sus objetivos y caracteristicas, estd mucho mas cercana
a modelo de Estado nazi que del estado democrético de derecho en que cree-
mos vivir. El trato diferenciado destinado a las personas con trastorno mental
solamente se puede justificar por el modelo determinista y discriminatorio tipi-
co del positivismo y francamente incompatible con los principios constitucio-
nales de la dignidad de la persona humana, la proporcionalidad, laigualdad, y
lahumanidad de | as penas, siendo incompatible su existencia, delaformacomo
esté concebida actualmente, con el estado democrético de derecho.

El estudio del Codigo y su reglamento en el sistema pena brasilefio
refleja estas constataciones cuando observamos las caracteristicas principales
de lamedida de seguridad. De hecho se pueden concluir |os siguientes puntos:

1. Que tiene naturaleza juridica de sancion penal, siendo parte del gjerci-
cio del jus puniendi estatal;



Enfermedad mental, crimen y dignidad humana 55

2. Que no posee con la penadiferencia ontol6gica ni préactica, siendo me-
canismos esencialmente equivalentes de represion pena que se des-
tinan a personas distintas y, como consecuencia, conceden a unas €l
derecho del goce de las garantias del Estado de derecho y a otras, en
situacion de vulnerabilidad, en vez de potenciar estas garantias, se les
retiran las mismas de forma injustificable;

3. Que tiene como presupuestos el hecho criminoso y la peligrosidad, sin
gue esta sea observada en cada caso, pero si presumida como conse-
cuenciade la constatacion de lainimputabilidad —imposible no hacer la
comparacién con los conceptos del autor sobre el determinismo biol 6-
gicoy el derecho penal, tipicos del nazismo—;

4. Que tiene la misma naturaleza aflictiva y finalidad retributiva de las
penas, aungue sin las mismas garantias en contradel gjercicio del poder
punitivo estatal, un logro reclamado por Beccaria, desde el siglo X VIII;

5. Que tiene la medida de seguridad, asi como las penas, la prevencion
como finalidad ultima. En este punto se destaca la prevencidn especial
de resocializacion através del tratamiento médico, en su gran mayoria
hecho mediante internacion a que son sometidas |as personas con tras-
torno mental que cometen crimenesy lainevitable constatacién de una
contradiccién ontol 6gicaal buscar lograr sociabilidad con segregacion;

6. Que e plazo de cumplimiento de las medidas de seguridad ahora es
limitado a un lapso temporal que varia «solamente» de uno a treinta
aflos, tiempo en que se espera la cura y consecuentemente el fin de la
peligrosidad.

Por todo o expuesto, se puede concluir que la medida de seguridad, de
laforma como es concebiday esté prevista en el ordenamiento juridico brasi-
lefio, en primer lugar no es compatible con las propias bases de este mismo sis-
tema juridico, violando las garantias constitucionales y de derechos humanos
y potencializando ademas la vulnerabilidad que padece |a persona que sufre
trastorno mental. En segundo lugar este instituto juridico desconoce |os princi-
pios bésicos de reconocimiento y respeto ala dignidad de la persona humana,
consagrados en |os instrumentos internaci onal es sobre derechos humanosy en
lajurisprudencia de los tribunal es especializados. ™6

En este sentido, es esencial detenernos a realizar un andlisis particular
sobre el ordenamiento juridico internacional referido a la dignidad de los en-
fermos mentales, asi como sobre la jurisprudencia internacional de la materia
y, finalmente, estudiar las peculiaridades de la legislacion brasilefa, aspectos
gue seran abordados en el préximo capitulo.

116. Corte Interamericana de Derechos Humanos'y Corte Europea de Derechos Humanos.






Capituro III

Marco legal para el respeto aladignidad
y los derechos humanos de las personas
con trastorno mental que cometieron crimenes

Todo tratamiento de personas

gue padecen de discapacidades mentales
debe estar dirigido al mejor interés

del paciente, debe tener como objetivo
preservar su dignidad y su autonomia,
reducir el impacto de la enfermedad,

y mejorar su calidad de vida.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Del detallado andlisis realizado en el capitulo anterior, es posible evi-
denciar que lamedida de seguridad es un instituto juridico fundamentado en las
corrientes de pensamiento del positivismo y del determinismo, las cuales estan
muy lejos de los modernos preceptos de defensa de | os derechos humanos'y de
los principios del Estado de derecho. De estamanera, cabe cuestionar cud seria
entonces la forma digna de tratamiento de las personas que sufren trastornos
mentales y que cometieron un delito. Para responder esta cuestion, recurrimos
al andlisis del amplio abanico de normasy esténdares internacionales sobre €l
temay alas normas pertinentes del ordenamiento juridico brasilefio.

En este sentido, en el presente capitulo, se delinea el parametro para el
tratamiento digno a los enfermos mentales autores de un delito, con el fin de
proponer recomendaciones para que sea eliminado €l instituto de la medida
de seguridad en el ordenamiento juridico brasilefio, en conformidad con €l
respeto a los derechos humanos de estas personas. Para €l efecto, se analiza,
en primera instancia, los instrumentos del sistema global de proteccion de los
derechos humanosy posteriormente se estudia el sistemainteramericano, cabe
resaltar que actualmente, Brasil forma parte de ambos sistemas internaciona-
les de proteccion. Finalmente, se examinan las disposiciones contenidas en la
Constitucion de la Republica Federal de Brasil de 1988, relacionadas con €l
temaen estudio, asi como las demas normas nacional es pertinentes.
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NORMASY ESTANDARES INTERNACIONALES
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos

El surgimiento de mecanismos de proteccién a favor de las personas
con trastornos mentales autoras de delito, los cuales son manifiestamente
opuestos a las préacticas de exclusion y € condicionamiento institucional, es
un hecho histérico muy reciente; no obstante, las maltiples formas de control
social de la locura se han impuesto desde la antigliedad. En ese sentido, es
evidente el aporte del proceso de internacionalizacién de los derechos huma-
nos que comenzd en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, seguida por la suscripcion
de numerosos convenios y acuerdos en la década de los 60, instrumentos que
estan dirigidos a todos los seres humanos y que, por tanto, incluyen alas per-
sonas con trastorno mental.

Sin embargo, es evidente también que estas normas generales no han
producido ningin impacto sobre el tratamiento otorgado por parte de los
Estados alos enfermos mentales. De estaforma, se hizo necesarialaimposicion
de instrumentos internacionales que se ocuparan especificamente del tema, a fin
de elaborar un esténdar uniforme para € tratamiento de estas personas, dado
el reconocimiento de sus necesidades y especial condicion de vulnerabilidad.

A continuacién se estudian los reglamentos y normas internacionales
pertinentes, asi como se realizard una revision de la sentencia proferida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil, que estableci6 una referencia importante en la hermenéutica
de los instrumentos de derechos humanos de |os enfermos mentales.

Declaracién de los derechos de los discapacitados mentales

Laprimeradeclaracioninternacional paraladefensay el establecimien-
to de algunas normas minimas para el tratamiento de | os discapacitados menta-
les se remonta al 20 de diciembre de 1971, fechaen la que fue aprobada por la
Asamblea General dela ONU lallamada «Declaracion de los Derechos de los
Discapacitados Mental es».!” Este documento tiene el mérito de ser el primer
instrumento internacional que se ocupa, sobre todo, delacondicién especia de
| os di scapacitados mental es como sujetos de derechos; sin embargo, es unaini-
ciativa alin muy timida, dado su caracter no contractual; es decir, los Estados

117. Naciones Unidas, Declaracion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea
General delas Naciones Unidas, Resolucion 3447, Nueva York, 9 de diciembre de 1975.
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signatarios no estan, strictu sensu, obligados a su cumplimiento y, por otra par-
te, aborda la cuestién de una manera muy compactay con poca profundidad.

Cabe mencionar que la citada Declaracién consta de solo siete articu-
los, tres de los cuales tratan temas relacionados con la interdiccion judicial y
los procedimientos de proteccién de la propiedad. Otros dispositivos reclaman
el derecho a un tratamiento médico adecuado, asi como ala «educacion, capa-
citacion laboral, rehabilitacion y orientacién para poder aprovechar a maximo
sus capacidades y posibilidades» (art. 2). En su articulo tercero establece el
derecho a la seguridad econémicay allevar a cabo una actividad productiva
y destaca, en el cuarto articulo, la necesidad de reconocer el derecho especial
para poder participar en la vida social y € derecho a ser protegido contra la
explotacion, el abuso o cualquier otraforma de trato degradante (art. 5).

Como se puede observar, este primer documento internacional es aln
insuficiente, puesto que deja mucho que desear en relacién con el reconoci-
miento de |os derechos de |os discapacitados mentales en el mundo y no esta-
blece mecanismos que garanticen su efectivo gjercicio.

Principios para la proteccion de las personas con enfermedades mentales
y €l megjoramiento de la atencion en salud mental

Tuvieron que transcurrir 20 afios para que el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos se vuelva a manifestar sobre el tema de los enfermos
mentales. En efecto, no fue sino hasta 1991 que la Asamblea Genera de la
ONU adopt6 la Resolucién No 46/119, que contiene los Principios para la
Proteccion de las Personas con Enfermedades Mentales y el Mejoramiento
de laAtencion en Salud Mental. Son 25 principios que son entendidos por la
comunidad internacional como derechos inviolables de las personas con en-
fermedad mental. Su importancia es reconocida inclusive fuera del sistema
global, habiendo sido utilizados como guiainterpretativa paralaformacién de
jurisprudencia de la Comision y la Corte IDH. Dichos principios estan referi-
dos alos siguientes temas: derechosy libertades fundamentales, la proteccion
de los nifios, la vida en comunidad, los criterios para la determinacion de un
trastorno mental, examen médico, la confidencialidad, el papel de la comuni-
dad y la cultura, el nivel de atencion, tratamiento, medicacion, derecho ala
informacion, la vida en el centro de salud mental, la admision, los recursos
para dichos establecimientos, los pacientes involuntarios, el acceso alainfor-
macién, las personas que cometen delitosy cuestiones de procedi miento.8

118. Naciones Unidas, Principios parala proteccion de las personas con una enfermedad mental y
mejorar laatencion delasalud mental, G. A. Res. 119, UN GAOR, Sup., 46a Sesidn, No. 49,
anexo, p. 188-192, U. N. Doc. A/46/49, Nueva York, Naciones Unidas, 1991.
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Como se puede apreciar, estos principios constituyen una lista muy de-
tallada que se convirtié en una verdadera norma internacional sobre el tema;
sin embargo, en esta oportunidad solamente seran analizados aquellos espe-
cialmente relevantes para |os objetivos de este trabajo, es decir, para €l reco-
nocimiento de los derechos humanosy la dignidad de las personas que sufren
de trastorno mental.

El primer principio, que se titula «Derechos y Libertades Fundamen-
tales», es uno de los més relevantes de este documento, pues reclama un tra-
tamiento humano para las personas con enfermedad mental y «el respeto ala
dignidad inherente a la persona humana» (Principio 1.2), ademés de la mejor
atencion médica disponible (Principio 1.1) y el derecho ala proteccion contra
cualquier tipo de explotacion, abuso de cualquier naturalezay los tratos degra-
dantes (Principio 1.3). Asimismo, incluye la prohibicion de toda discrimina-
¢ion por razén de trastorno mental y asegura que las personas con trastornos
mentales tienen derecho al disfrute de los derechos humanos en el derecho
internacional. Del mismo modo, cuando define la discriminacion como «toda
distincién, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o aterar la
igualdad de derechos», este documento viene a reforzar una vez més la idea
de que €l contenido del principio de igualdad no es una excepcion para los
enfermos mentales.

De otro lado, este documento afirma la dignidad de las personas que su-
fren de trastorno mental y establece las caracteristicas de un tratamiento igual
de digno, tanto desde el punto de vista médico como juridico. Asi, el derecho
avivir y trabgjar en la comunidad se ha insertado como €l tercer principio,
resaltando que la dignidad humana no existe en el aislamiento y la exclusion.
Del mismo modo, destaca el importante papel de la comunidad y el respeto
por latradicién cultural del paciente, ya que son fundamentales para el trata-
miento, € cual debe ser el menos invasivo y restrictivo posible (Principio 9).
Igualmente, subraya la necesidad de proteccién del individuo contra cual quier
dafio, ya sea de otros pacientes o del mismo personal técnico e incluso los
dafios y perjuicios que puedan resultar del uso injustificado de medicamentos,
como lo exige € principio 8.2.1°

En conformidad con lo anotado y siguiendo las Ultimas tendencias de la
psiquiatria moderna, es posible asistir también al surgimiento de un cambio de
prioridades en la préctica psiquiatrica, como destaco Bertolote:

«Los términos de estos principios claramente invierten el orden habitual
de esta préctica, poniendo € interés del tratamiento adelante del valor social

119. Ibid.
120. Ibid.
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de la hospitalizacién». En otras palabras, lainternacion en un hospital no debe
tener valor en si misma, sino solamente cuando es funcional dentro de algo su-
perior como el tratamiento y no al revés. Unavez mas, acudimos a las palabras
del mismo autor, segin el cual «la detencién no se justifica por si misma».**

Deigual importancia es que € tratamiento tenga por objeto lograr que
el paciente desarrolle el mas ato nivel de independencia posible y no que
se direccione a la progresiva -y, a veces irreversible— institucionalizacion
(Principio 9.4). Por consiguiente, hay normas internacionalmente aceptadas
parael tratamiento de los trastornos mentales y estas deben ser |os pardmetros
parael buen cuidado de la salud mental (Principio 9.3).

Por dltimo, se destaca que | as disposi ciones de estos parametros se apli-
can a personas que cometieron delitos, tal como establece €l Principio 20. Este
sefiala que todos deben recibir lamejor asistencia ala salud mental disponible
Y, que esas personas gozaran de los mismos derechos | egal es en lamayor medi-
daposible, no siendo admisibles excepciones que disminuian estos derechos.'?

Legislacién de atencién a la salud mental: diez principios basicos

La OMS, organismo especiaizado del sistema de Naciones Unidas en
los asuntos sanitarios mundiales, elaboré en 1996 un documento que contiene
un tipo de interpretacion simplificada de los Principios de las Naciones Unidas
al que llamé «Ley de Salud Mental: diez principios bésicos». Este documento
contiene las directrices que facilitan la comprension y la préctica de los dere-
chos humanos relacionados con la salud mental, con el fin de poder medir su
adopcién en el nivel regional y local. Estos principios son:

1. Promocion de la salud mental y la prevencién de los trastornos menta-
les;
2. El acceso alasalud mental de base;
3. Evaluacién de la salud mental de conformidad con los principios inter-
nacional mente aceptados;
4. Disponibilidad de servicios de salud mental en el ambiente menos res-
trictivo;
Lalibre determinacion;
El derecho a ser asistido en el gercicio de lalibre determinacién;
7. Procedimientos de revision de Accesibilidad;

o0

121. Jos£ M. Bertolote, «Legislaco relativaasalide mental: reviSao de algumas experiénciasinter-
nacionais», en Revista de Satde Publica, vol. 29, No. 2, p. 154, Sao Paulo, 1995, Scielo Brasil,
<http://www.sci el 0.br/sciel 0.php?pi d=S0034-89101995000200013& script=sci_arttext>. Fecha
de consulta, 10 de abril de 2009.

122. Naciones Unidas, Principios parala proteccion...
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8. Mecanismos automaticos de revision periodica;
9. Directores y administradores cualificados;
10. El respeto alos objetivos de las leyes.t®

Informe sobre la Salud en e Mundo

En el afio 2001, laOM S presento el Informe sobrela Salud en el Mundo
con €l tema «Salud mental: nuevos conoci mientos, nuevas esperanzas», docu-
mento que aporta una perspectiva innovadora sobre el tema de |os trastornos
mentales y que permite, como enuncia €l titulo del informe, dar nueva espe-
ranza para agquellos que sufren directamente con estos trastornos, asi como
parasusfamilias. Se tratade un documento detallado y completo que aborda el
tema en profundidad, con un «examen exhaustivo de |os conocimientos sobre
la carga actual y futura que plantean los trastornos mentales y los principales
factores que contribuyen a ellos», més alladel andlisis de |os tratamientos mas
eficaces de hoy.'* De esta manera, en un esfuerzo por establecer un estandar
internacional para € cuidado de la salud mental, recomienda realizar las si-
guientes acciones.

* Dispensar tratamiento en la atencién primaria de salud;

e Asegurar la disponibilidad de medicamentos psicotrépicos;

e Prestar el cuidado a la salud mental en la comunidad;

* Educar a la poblacion en general;

e Involucrar a las comunidades, las familias y los usuarios;

* Establecer politicas, programas y legislacién de alcance nacional;
e Desarrollar los recursos humanos;

e Establecer vinculos con otros sectores;

e Supervisar la salud mental de las comunidades, y,

* Apoyar nuevas investigaciones en el drea.

Vale lapenasubrayar laimportanciadel cambio de paradigmacon rela-
cion alaatencion alasalud mental, mucho mésdirigidaalainclusion social de
aquellos que sufren de enfermedades mental es, sobre todo si comparamos esta
lista con los diez principios basicos mencionados anteriormente.

Entre los cambios propuestos en la atencion ala salud mental, destacala
necesidad de trasladar a las personas con trastorno mental que se encuentran en
instituciones correccionales a instituciones donde puedan recibir tratamiento.

123. OMS, Manual de recursos para la salud mental, derechos humanos y legislacién, Ginebra,
OMS, 2006, p. 18, en OMS, <http://apps.who.int/irig/bits tream/10665/43478/1/9243562827 _
spa.pdf>. Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2008.

124. OMS'y Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), Informe sobre la salud en el mundo
2001. Salud mental: nuevo disefio, una nueva esperanza, Ginebra, 2001, p. XI.
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No obstante, este aspecto no significa la simple reubicacion de estas personas en
los Hospitales de Custodiay Tratamiento Psiquidtrico, yaque laOMS, d mis-
mo tiempo, aboga por €l «cierre de hospital es psiquiétricos de hospitalizaciony
la adopcion de medidas paralaintegracion de la atencion de salud mental enla
atencion de salud en general».1%°

De hecho, podemos afirmar que el objetivo de la OMS es que la salud
mental sea entendida como algo tan importante como la salud fisicay no sea
considerada de forma separada, ya que tanto las enfermedades mentales como
las fisicas estén sujetas a numerosos factores, psicoldgicos, sociaesy biol6-
gicos. Asi, las personas que sufren de cualquier enfermedad, fisica o0 mental,
deben ser tratadas de lamaneramenos restrictivaposible y el tratamiento debe
ser realizado en la comunidad, teniendo acceso a la atencion de salud mental
de forma comun, asi como a|los medicamentos mas modernos.

El documento en andlisis, también dedica un capitulo entero a explicar
el temadelaatencién en lacomunidad. Segun el cual, €l objetivo es proporcio-
nar las funciones de proteccién y tratamiento de las instituciones hospitalarias,
pero sin perpetuar |os aspectos negativos de las mismas. En cuanto alos aspec-
tos negativos mencionados, el documento es extenso en enumerarlos, veamos:

Entre los fracasos de | as i nstituciones de hospitalizacién es posible mencio-
nar los repetidos casos de maltrato de los pacientes, el aislamiento geografico y
delasinstitucionesy de su persond, las irregularidades en los procedimientos
de presentacion de informes y la contabilidad, la mala gestién e ineficiencia
administrativa, la distribucion incorrecta de los recursos financieros, la falta de
formacién del personal y las deficiencias de los procedimientos de inspeccién
y control de calidad.’®

El cambio de la atencion institucionalizada de la enfermedad mental, a
la atencion en la comunidad es un aspecto central sefialado por la OMS, que
reconoce la ineficacia del tratamiento a través de la hospitalizacion del pacien-
te. Este cambio de paradigma tiene como fuerza impulsora no solamente la
evolucion de la ciencia médica como tal, en lo que se refiere al conocimiento y
tratamiento de las enfermedades mental es, sino también la actividad del movi-
miento internacional parael reconocimiento de |os derechos humanos de todas
las personas, sin excepcion. Tales esfuerzos conjuntos estan dirigidos a lograr
gue las personas que padecen trastornos mentales sean tratadas con dignidad,
lo que significa tener acceso a un tratamiento realmente eficaz, con funcién
verdaderamente terapéuticay no punitiva.

125. Ibid., p. XIV.
126. Ihid., p. XV.
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Declaracién de Caracas

LaDeclaracion de Caracas, adoptada por |a Organizaci 6n Panamericana
de la Salud (OPS), en el marco de la Conferencia de Reestructuracion de la
Atencion Psiquidtricaen América L atina, celebradaen Caracas, entreel 11y el
14 de noviembre de 1990, fue unainiciativa importante en el establecimiento
de esténdares para el tratamiento de las personas con trastorno mental . Esta de-
claracién es reconocida por distintas instancias médicas y juridicas internacio-
nales como referencia en la atencién médica de la salud mental. Estructurada
a partir de una critica incisiva de la concepcion tradiciona del tratamiento
psiquiatrico, la declaracién es contundente al establecer estandares minimos
para garantizar el cumplimiento de los derechos humanos de los enfermos
mental es, sobre |a base del reconocimiento de su especia situacion de vulne-
rabilidad, el abandono y laimpotencia ante |as instituciones.?”

En este sentido, se comienza por reconocer que la atencién psiquiétrica
convencional, o sea, lainternacion en un hospital, no es compatible con el res-
peto alos derechos humanos de | os pacientesy, que el sometimiento de las per-
sonas a esta forma predominante de tratamiento, en vez de constituir unaayuda
parasu resocializacion, disminuye su capacidad paravivir en sociedad.’® Tales
criticas reafirman el argumento de que la hospitalizacidn psiquidtrica, tal como
ocurre con las personas sometidas a la medida de seguridad, no solo no es
capaz de tratar o recuperar alos enfermos mental es que cometieron un delito,
como es efectivamente un instrumento de violacion de la dignidad humana.
Asi se pronuncia la mencionada declaracién en su discurso de apertura:

Que el hospital psiquidtrico como el Unico tipo de atencion, no permite la

consecucion de los objetivos mencionados, al:

a) adar a paciente del medio social, generando asi, una mayor discapacidad
social;

b) crear condiciones desfavorables que ponen en peligro los derechos huma-
nosy civiles de los enfermos;

¢) exigir a la mayorfa de los recursos humanos y financieros a los paises a los
servicios de salud mental v,

d) proporcionar una educacion insuficiente vinculada con las necesidades de
salud mental de las poblaciones, |0s servicios de salud y otros sectores.'?®

127. OMSYy OPS, Declaracion de Caracas, Conferencia sobre la Restructuracion de la Atencion
Psiquiétricaen América L atina dentro de |los Sistemas L ocales de Salud (SILOS), convocada
por laOMSy OPS, Caracas, 14 de noviembre de 1990, p. 1.

128. Ibid.

129. Ibid.
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Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), plantea que las organizaciones internacionales de derechos humanos
reconocen que los hospitales psiquiétricos son violadores de estos derechos y
realizan una labor ineficaz en el tratamiento de enfermedades mentales. A saber:

De acuerdo con la OPS/OMS, el Centro de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidasy la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, las
libertades fundamentales y derechos mas frecuentemente violados en hospitales
psiquidtricos incluyen el derecho a ser tratado con humanidad y respeto, €l de-
recho aunaadmision voluntaria, € derecho alaprivacidad, lalibertad de comu-
nicacion, derecho arecibir tratamiento en la comunidad, derecho a proporcionar
consentimiento informado antes de recibir cualquier tratamiento y €l derecho a
recurrir aun tribunal independiente e imparcial que determine lalegalidad de la
detencion en un hospital psiquiatrico.**

Ya en la parte final y con fundamento en el raciocinio expuesto, la De-
claracién de Caracas concluye que es necesario revisar el modelo basado en
lahegemonia del hospital psiquiatrico, yaque € tratamiento de la enfermedad
mental debe estar direccionado a «salvaguardar ladignidad personal einvaria-
blemente | os derechos humanosyy civiles» y también a «fomentar |a permanen-
ciadel paciente en su medio comunitario».3

Cabe sefialar aln que en 1997, el Consgjo Directivo de la OPS adopt6
la Resolucion CD.40.R19 en la que hace una clara advertencia a los Estados
Miembros para adoptar las medidas que sean necesarias para aplicar lalegisla
cién de protecci6n alos derechos humanos de | as personas con trastorno mental.

Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Para |os efectos de esta investigacion, es pertinente mencionar que en
2006 fue suscrita por Brasil —no obstante atin no fue ratificada— la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas.
Este es un documento importante, siendo el primero en establecer normas vin-
culantes sobre esta cuestion en el siglo XXI. Por otra parte, el tratado se refiere
ala temética de la discapacidad en forma amplia, prohibiendo la discrimina-
cion, destacando laigualdad ante laley y en el respeto de los derechos. Por
fin, merece relieve el art. 14 de esta convencidn, la afirmacién de que «la exis-

130. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), «Recomendacion de la comision
intera-mericana de derechos humanos sobre la promocion y proteccion de los derechos de las
per-sonas con discapacidad mental», en Informe Anual 2000, cap. Vid, Discapacidad Mental,
OEA/Ser./L/V/11.111, doc. 20 rev., Washington, 16 de abril de 2001, p. 1.

131. OMSy OPS, Declaracion de Caracas..., p. 2.
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tencia de una discapacidad no justifique en ningiin caso una privacién de la li-
bertad» debiendo los Estados asegurar que, las personas con discapacidad que
se vean privadas de su libertad en razén de un proceso, tengan, en igualdad de
condiciones con las demés, derecho a garantias de conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos.**

Sistema I nteramericano de Proteccién de los Derechos Humanos

Deformaparalelaalaevolucion de los 6rganosy normas internaciona-
les del sistema global de proteccién de los derechos humanos —ya sean vincu-
lanteso no—sehadesarrollado € Sistema I nteramericano de Derechos Humanos
(SIDDHH), € cual vienerealizando contribuciones de gran valor para el debate
aqui propuesto. Asi, a igual que en el sistema global, las personas con trastor-
nos mental es estén también incluidas en los mecanismos de proteccion estable-
cidos por sus principales instrumentos normativos, tales como la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos y la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura. Sin embargo, tal como ocurre en € sistema
global, su ineficacia generd la necesidad, de crear una norma especifica sobre
la materia, la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad, de 1999.

Juntamente con este trabajo normativo, la CIDH y la Corte IDH han
desarrollado una sdlida base jurisprudencial sobrelos derechosy ladignidad de
|as personas con trastorno mental. En primer lugar, recordamos que se tramité
ante la Comisién Interamericana el Caso No. 11427, denominado Caso Victor
Rosario Congo vs. Ecuador, el mismo concluyd en 1999 y origind el Informe
No. 63/99. Poco después, la Comision Interamericana publico en su Informe
Anual del afio 2000, todo un capitulo dedicado a las «Recomendaciones para
la Promocién y Proteccion de los Derechos de las Personas con Discapaci dad
Mental». Posteriormente, en 2006, El Estado brasilefio fue condenado por la
Corte IDH en el caso Ximenes Lopesvs. Brasil; y mas recientemente, laCIDH
publicé los «Principios y Buenas Précticas para la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en lasAméricas», incluyendo, explicitamente, entre estos
principios a aquellas personas que se encuentran en instituci ones psiquiatricas.

Como se evidenciara mas adelante, en todas las intervenciones del
SIDDHH existié un esfuerzo hermenéutico para desarrollar reglas minimas

132. Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aproba-
da por laAsamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucion A/61/611, el 6 de
diciembre de 2006.
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para el tratamiento de los enfermos mentales, contenido indispensable para
los objetivos de este trabajo.

Informe No. 63/99 dela CIDH

El Informe No. 63/99 esta referido a una peticion interpuesta ante
la CIDH contra el Estado ecuatoriano por la violacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, conducta que tuvo como resultado €l fa-
[lecimiento del Sr. Victor Rosario Congo. En el caso citado, se trataba de una
persona que sufria con un trastorno mental identificado como Sindrome de
Ganser, teniendo como principal es sintomas |os episodios de histeriay depre-
sién, cabe mencionar que lamencionada persona se encontrababajo lacustodia
estatal debido a que cumplia prisién preventiva en unainstitucién carcelaria.

Este documento se ocupa sobre todo del andlisis del derecho alain-
tegridad personal, entendida por la Convencién Americana en su art. 5.1,
como la integridad fisica, mental y moral, que fija la base para la comprension
de muchos elementos en el caso en tela, tales como: e ya mencionado art. 5
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; los principios para
la proteccion de los enfermos mentales y para mejorar la atencion de la salud
mental en las Naciones Unidas, entendida como una guia de interpretacion
para el reconocimiento préactico de |los derechos humanos de ese grupo.

Entiendela CIDH que el derecho alaintegridad personal, en el caso de
los enfermos mentales que se encuentran ante la tutela estatal debe ser anali-
zado teniendo como base tres puntos: a) la consideracion de que el aislamien-
to celular es efectivamente trato cruel y inhumano; b) la responsabilidad del
Estado por la agresién fisica perpetrada por sus agentes en el 14 de septiembre
de 1990V, c) & deber de asegurar laintegridad fisica, psiquicay moral de per-
sonas afectadas por una enfermedad mental .13

Asi, la CIDH afirma que la Corte IDH ya estableci6 en el Caso Loayza
Tamayo vs. Per(, segiin Resolucion de 2 de julio de 1996, que laincomunica
cion per se constituira tratamiento inhumano, hecho que tienes peores conse-
cuencias s recae sobre un discapacitado mental, persona més vulnerable psi-
guicamente, aquien €l Estado tiene méas obligaci én de proteger, alin méas cuan-

133. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de Sao José, Adotada e aberta a
assinatura na Conferéncia Especializada | nteramericana sobre Direitos Humanos, San Josg,
22 de novembro de 1969, «Articulo 5. Derecho alalntegridad Personal 1. Toda personatiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral. 2. Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos cruel es, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de liber-
tad seratratada con el respeto debido ala dignidad inherente a ser humano».

134. CIDH, Informe No. 63/99, Caso No. 11427 (Victor Rosario Congo), Ecuador, en Informe
Anual 1998, parrafos 51-68, Washington, CIDH, 1998.
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do se encuentra bajo su jurisdiccién. De estaforma, el pronunciamiento de la
CIDH concluye que lallamada «celda de aislamiento» y laincomunicabilidad
de los detenidos constituyen casos flagrantes de trato inhumano y degradante,
constituyéndose como una claraviolacion del art. 5.2 de la Convencion.

Del mismo modo entiende la CIDH que los actos de los agentes del
Estado son atribuibles a mismo, y que estos agentes tienen la obligacion de
comportarse para proteger y no agredir la integridad fisica de los que estan
bajo sus cuidados.

Asimismo, considera el deber especial que en este caso tenia el Estado,
de garantizar la integridad personal de los enfermos mentales, especialmente
cuando estan bajo lacustodia directadel Estado, dada su condicién de vulnera-
bilidad. De hecho entiende la CIDH que el estado mental del Sr. Victor Congo
merecia una asistencia especializada, al revés de lanegligenciacon lacual fue
tratado. La Comision Europea de Derechos Humanos, incluso, ya decidié que
|a omisién de tratamiento médico adecuado constituye tratamiento inhumano
0 degradante,*** y la CIDH, a su turno, «considera que laviolacion a derecho
alaintegridad fisicaes aln mas grave en el contexto del caso particular donde
la victima, en situacion de prision preventiva y padeciendo de enfermedad
mental, se encontrababajo la custodiadel Estado en unasituacion de particular
vulnerabilidad».*%®

Al margen de esas consideraciones, la CIDH anaiza €l respeto a dere-
cho alavida, de acuerdo con el contenido del art. 4.1 de la Convencion®* y el
derecho alatutelajudicial, art. 25.11% del mismo instrumento internacional .**®
De hecho, las causas mortis fueron la deshidratacién y la desnutricién que ter-
minaron por matar a Sr. Victor Congo, después de aproximadamente cuarenta

135. Comision Europea de Derechos Humanos, Caso Herczegfalvy vs. Austria, parrafo 242, 1992,
citado por la CIDH, Informe No. 63/99..., parrafo 66.

136. CIDH, Informe N.63/99..., parrafo 67.

137. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, «Articulo 4. Derecho a la Vida 1. Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por laley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitra-
riamente».

138. Ibid., «Articulo 25. Proteccién Judicial.- 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunal es competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamental es reconocidos por la Constitucion,
laley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a
garantizar que la autoridad competente prevista por el sistemalegal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar |as posibilidades de
recurso judicial, y c) agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso».

139. CIDH, Informe No. 63/99..., parrafo 72.
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dias aislado sin alimentos ni agua. Concluye la CIDH que «las medidas necesa-
rias para su supervivencia consistian en asistencia médica para la recuperacion
de sus lesiones fisicas, cuidados como €l aseo y la adimentacién y asistencia
psicol 6gicaparatratar ladepresion y lapsicosis caracteristicos del Sindrome de
Ganser».1° De este modo, €l sistema penitenciario ecuatoriano deberia estar de
acuerdo a los estandares internacionales para la atencién a la salud mental, no
pudiendo ser el hecho de que el Estado no cuente con establecimientos espe-
ciales para internacién de los detenidos penales una escusa para la negligencia
con sus vidas.

En efecto los acometidos con enfermedad mental no estén ordinaria
mente en condiciones de cuidarse asi mismos, necesitando cuidados especiales,
gue en este caso especial eraobligacion del Estado, yaque el detenido no podia
contar con sus familiares, médico particular o abogado, mas solamente con €l
Estado, en las personas de sus agentes. Asi, «el hecho de quelasupuestavictima
haya fallecido como resultado de su estado de deshidratacion y desnutricion
revelaque el Estado falt6 a su deber de hacer |o que estuviera a su alcance para
asegurar su supervivencia, dados sus trastornos psicofisicos».t Del mismo
modo, al final considera la CIDH que el ocasional comportamiento antisocial
del detenido no eramas que una manifestacién de su padecimiento, y no puede
ser utilizado por € Estado para excusarse de sus obligaciones y tampoco justi-
ficar la negligencia que ocasiond la muerte de la victima.

Recomendaciones sobre la promocion y proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad intelectual

En este documento, laCIDH destacatodo €l esfuerzo internacional para
reconocer los derechos de | os discapacitados mental es, tanto en el sistemaglo-
bal, como en los sistemas regionales e incluso cita jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, postura que mantiene en todos sus documen-
tos. Al igual que este Tribunal, la CIDH también se basa en la premisa de que
se trata de un grupo de personas con una especial «vulnerabilidad e indefen-
sién» y que, en consecuencia, estas merecen proteccion y cuidados especiales,
tanto las que se encuentran en prision como aguellas que estan internadas en
instituciones psiquiatricas.

Las recomendaciones que hace la CIDH, se refieren especificamente
a las medidas legislativas, judiciales, administrativas y educativas necesarias
para aplicar las normasy convenios internacionales de proteccién de |los dere-

140. Ibid., parrafo 74.
141. |bid., parrafo 82.
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chos de las personas con discapacidad mental; crear o modificar la legislacion
para garantizar €l respeto de los derechos humanos de estas personas; pro-
mover y aplicar servicios ala comunidad para el cuidado de la salud mental
para integrar plenamente a estas personas en la sociedad; crear los 6rganos
que vigilen e cumplimiento de las normas de derechos humanos en todas las
instituciones de salud mental y poner en practica mecanismos de la conciencia
y educacién publicas para luchar eficazmente contra la estigmatizacion y la
discriminacion que sufren las personas con enfermedad mental .242

Aparte de lasrecomendaciones dirigidas alos Estados, laComisiénins-
té atodas las partes implicadas en la promocién de la salud mental, asi como
alas que forman parte activa de la defensa de los derechos humanos de este
grupo de personas especiamente vulnerables, a difundir los estéandares inter-
nacionales pertinentes y las normas de derechos humanos. Del mismo modo,
la CIDH se dirigié a los usuarios y sus familias con las siguientes palabras:
«Que tengan conciencia de que las personas con discapacidad mental tienen
los mismos derechosy libertades que €l resto de los seres humanosy que exis-
ten principios internacionales que protegen a estas personas, sobre todo por su
particular condicion de vulnerabilidad e impotencia». '

Convencién | nteramericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad

La «Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra las Personas con Discapacidad» fue aproba-
da en la ciudad de Guatemala en 1999 y ratificada por Brasil en 2001; a tiempo
de abordar el temade la discapacidad en general, abarca explicitamente el tema
de la discapacidad mental, ya que establece en su art. 1, la definicién de la dis-
capacidad como «una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea permanente
o temporal, que limitala capacidad de gjercer una o mas actividades esenciales
delavidadiaria, causados o exacerbados por €l entorno econémico y social».*

Se trata, pues, de un instrumento cuya importancia radica, entre otras
razones, en el hecho de reconocer la influencia del medio social y econémico
en las diversas formas de discapacidad, incluida la salud mental, e insta a los
Estados a trabajar en la prevencién y el tratamiento de las mismas. También
resalta la necesidad de trabajar en la educacion de la poblacion por el respeto

142. CIDH, «Recomendacion dela...», p. 2.

143. 1bid., p. 3.

144. CIDH, «Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina
cioén Contra las Personas con Discapacidad». Periodo de Sesiones Ordinario de Sesiones dela
Asamblea General, Guatemala, 7 de junio de 1999, p. 1.
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y laigualdad, entre otros compromisos contraidos por los Estados en el curso
de los 14 articulos de la Convencidn. Otro punto importante es que este es €l
primer documento del SIDH para hacer frente alarealidad de las personas con
discapacidad y que coloco esta cuestion en el centro de discusion en los planos
regional y nacional. Merece ademés recalcar, €l hecho de que se trata de un
documento vinculante cuyo cumplimiento puede ser juridicamente exigible a
los Estados signatarios.

Se debe reconocer que este acuerdo pone de manifiesto, sobre todo los
principios deigualdad y no discriminacion, los cuales son, sin duda, la sustan-
ciavulnerada mediante todas | as vias distintas de discriminacién de las que son
susceptibles las personas con trastorno mental. En sus propias palabras. «las
personas con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y que estos
derechos, incluso el derecho a no sufrir discriminacion por su discapacidad,
vienen deladignidad y delaigualdad inherentes atodos | 0s seres humanos».4°

Caso Ximenes Lopes contra Brasil

En el caso Ximenes Lopes contra Brasil, la Corte IDH, analiz6 los he-
chos que causaron lamuerte del ciudadano brasilefio Damiao Ximenes Lopes,
el cual sufriaunaenfermedad mental, por estarazon fue llevado por su familia
aunainstitucion psiquiatrica privada, donde murié 48 horas después de haber
sido internado, debido a lesiones causadas por las maniobras de contencién
utilizadas por €l persona de esainstitucion.

Para resolver el caso mencionado, la Corte IDH realizd un detallado
andlisis sobre los derechos de |as personas con trastorno mental, el cual estuvo
basado en normas y estandares internacionales, entre los cuales se destaca la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Dicho instrumento, sirvio
defundamento a citado tribunal para proferir |a primera sentencia condenatoria
en contra del Estado brasilefio por la violacion de los derechos humanos de un
enfermo mental. A los efectos del presente estudio, a continuacién analizaremos
los principal es argumentos utilizados por la Corte para sustentar su decision.

En principio, cabe resaltar que desafortunadamente lo sucedido con €l
sefior Ximenes Lopes refleja la dura realidad que enfrentan las personas con
trastorno mental cuando son sometidas a internamiento en instituciones psi-
quiétricas, donde la segregacién y el maltrato son la normay no la excepcion.
Al respeto, es revelador el testimonio prestado por € Sr. Milton Pereira Freire,
ante la Comisién de Derechos Humanos, dentro del caso en andlisis, quien des-
pués de haber pasado aproximadamente diez afios internado en diversas insti-

145. Ibid.
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tuciones psiquiétricas, manifesté que: «Todavia tiene fuertes recuerdos de los
cuartos de los hospitales en que estuvo internado y de los electrochoques que
ahi recibio».14

Posteriormente, en alusién alamuerte del Sr. Ximenes Lopes, €l testigo
afirmé que este hecho «se enmarcé en la cultura de mortificacién existente
con respecto alas personas con enfermedad mental»,” continlia su testimonio
recordando que su rehabilitacion se produjo fuera de los hospitales y aseverd
que: «Existe una creencia de que no se puede curar la discapacidad mental, lo
gue es consecuencia de la segregacion, clausura, violenciay ausencia de vin-
culos sociales a que son sometidas aquellas personas».1#®

De mismo modo, € perito propuesto por la Comision de Derechos Hu-
manos, Dr. Eric Rosenthal, experto internaciona sobre los derechos humanos
de las personas con discapacidad mental, explicé con meridiana claridad que
la vulnerabilidad y los consecuentes abusos a los que estén sometidos los en-
fermos mentales, forman parte de una realidad que se reproduce en todo el
mundo; e identifica a las instituciones psiquidtricas como un lugar inadecuado
parael tratamiento de la enfermedad mental, el cual debe llevarse acabo enla
comunidad del paciente.

Por laimportanciay pertinencia del peritaje en estudio, a continuacion
citamos las palabras del Dr. Eric Rosenthal:

Las personas con discapacidad mental estan sujetas a prejuicios y fuertes
estigmas, constituyendo un grupo vulnerable a violaciones de derechos huma-
nos a nivel global. Cuatro relatores de las Naciones Unidas constataron que
las personas con discapacidades mentales sufren de las més perversas formas
de discriminacion, asi como de dificiles condiciones de vida frente a cualquier
otro grupo vulnerable de la sociedad. Estas practicas viol atorias de os derechos
de personas con discapacidades mentales siguen patrones similares en todo €l
mundo. Dichas personas son arbitraria e innecesariamente segregadas de |a so-
ciedad en instituciones psiquiétricas, donde se encuentran sujetas a tratamiento
inhumano y degradante o a tortura.

Se ha demostrado que la gran mayoria de las personas con discapaci dades
mentales pueden recibir tratamiento de manera segura y digna dentro de su
comunidad, y decidir responsablemente sobre su propio tratamiento. Muchas
Veces, normas proteccionistas pueden causarles grandes dafios a negarles la
capacidad de tomar decisiones importantes para sus vidas.*°

146. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4
dejulio de 2006, p. 8, en Corte Interamericana de Direitos Humanos, <http://www.cortei dh.
or.cr/docs/casod/articulos/seriec_149 por.pdf>. Fecha de consulta: 30 de marzo de 2009.

147. bid., p. 8.

148. Ibid.

149. 1bid., p. 12.
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Considerando los elementos de conviccién referidos en lineas anterio-
res, la Corte IDH realiz6 un minucioso examen de los derechos aplicables
a las personas con enfermedad mental, partiendo del presupuesto de que la
particular situacion de vulnerabilidad de este grupo, genera la necesidad de
una proteccidn especial por parte del Estado, es decir el Estado debe cumplir
algunas obligaciones especificas.'*

Al respecto, la CIDH enfatiza que no es suficiente que los Estados se
abstengan de violar los derechos de los enfermos mentales, sino que es esen-
cial lapuesta en vigencia de medidas positivas de proteccion. En este sentido,
la Corte subraya que para garantizar efectivamente los derechos humanos de
las personas con trastorno mental, es necesario que os Estados resuelvan las
siguientes cuestiones:

a) La existencia de tipos de deficiencias mentales susceptibles de preven-
cion como resultado del andlisis de larelacion existente entre pobreza,
exclusion socia y retraso mental;

b) Ladiscriminaciény laexclusién que sufren las personas con trastornos
mentales,

c) Lasituacién de especial vulnerabilidad en relacion con laintegridad fi-
sicay lavidade los enfermos mental es, especialmente cuando son inter-
nados en instituciones psiquidtricas. La Corte afirma que al encontrarse
en situacion de internamiento, |os enfermos mental es son «especia men-
te vulnerables a la tortura 'y a otras formas de trato cruel, inhumano o
degradante»; ™!

d) El desequilibrio de poder existente en las ingtituciones en general seve
maximizada en lasinstituciones psiquiétricas, yaque el personal quealli
trabaja gjerce un fuerte control sobre las personas bajo su responsabili-
dad, y

€) Laviolacion de laintegridad fisica, psiquicay moral de los pacientes,
causada por €l trato cruel, inhumano o degradante, el cual limitatambién
su autonomia, agrava su enfermedad y vulnera su dignidad como seres
humanos.

Tomando en cuenta que en los diferentes paises de la region aln per-
sisten estas situaciones, la Corte IDH considera necesaria la adopcion de me-
didas positivas de intervencion estatal, con el objeto de evitar la presencia de
enfermedades mental es susceptibles de prevencion.’™? Asi deberian adoptarse
medidas legidlativas, sociales, educativas, laborales o de cualquier otra natura-

150. Ibid., p. 28.
151. Ibid.
152. Ibid.
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|eza que erradiquen ladiscriminacién e integren plenamente alas personas con
enfermedades mentales a la sociedad. Del mismo modo, es urgente establ ecer
una estricta vigilancia sobre las instituciones de atencién psiquiétrica, con el
fin de que: «[s]ea preservado el derecho de los pacientes de recibir un trata-
miento digno, humano y profesional, y de ser protegidos contrala explotacion,
el abuso y la degradacion».>

En un segundo momento, cuando laCorterealizaun analisis mas profun-
do sobre lainfraccién de los dispositivos convencionales por parte del Estado
brasilefio, identifica la contravencién de las disposiciones contenidas en los
art. 4.1,5.1,5.2, 8.1, 25.1y 1.1 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, a saber: €l derecho alavida; alaintegridad fisica, psicolégicay mo-
ral; el derecho aunjuicio justo y ala proteccion judicial, ademas de la norma
genera que establece la obligacion de respetar este instrumento internacional
de proteccién de los derechos humanos. >

El derecho alavida(art. 4.1) estradiciona mente entendido por laCIDH
como un derecho fundamental que se constituye en presupuesto esencia parael
disfrute de otros derechos humanos. Asimismo, es necesario dgjar claramente
establecido que el derecho alavidano es solamente concebido como el derecho
alaexistenciao e derecho aunavidabiolégicacualquiera, sino que comprende
diversas obligaciones.

En cuanto ala proteccién de lavida, desde el punto de vista de la exis-
tencia, debe observase el deber deimpedir que lavida pueda ser arbitrariamen-
te interrumpida, €l deber de adoptar medidas legales para disuadir cualquier
amenaza a la vida y finalmente, el deber de establecer un sistema de justicia
que actle efectivamente y sancione las lesiones o amenazas a ese derecho.

Por otra parte, con relacion al andlisis del derecho a la vida desde un
punto de vista cualitativo, la sentencia objeto de estudio, describe la obliga-
cion del Estado de proteger este derecho, garantizando que no exista ninglin
impedimento para el efectivo gjercicio de una vida digna, incluyendo en este
andlisis, todas las medidas positivas necesarias parapropiciar el disfrute de ese
derecho.*®®

Continuando con €l estudio de los criterios esbozados por la CIDH, po-
demos afirmar que el derecho a la integridad personal, es decir, a la integridad
fisica, psiquica'y moral (art. 5), tiene como principal objetivo la proteccién
contra la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes. Del mismo
modo, la CIDH sefiala que este derecho también tendra consecuencias especi-

153. Ibid.
154. Ibid., p. 48.
155. Ibid., p. 51.
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ficas en lo que respecta a la proteccion de las personas con trastorno mental.
Por lo tanto, afiade que el derecho a respeto de la dignidad, €l derecho ala
autonomia y el derecho a una atencién de salud eficaz, forman parte de esa
acepcion especial deinterpretacion del derecho alaintegridad personal, que es
aplicable ala proteccién especial de ese grupo, mediante las normas y estan-
daresinternacionales.

Siguiendo esa linea de pensamiento y realizando una aproximacion a
nuestro principal objeto de estudio, corresponde destacar el disefio del con-
tenido del derecho a un tratamiento eficaz. Asi, cabe mencionar inicialmente
cuales son las circunstancias especiales que rodean a los enfermos mentales,
segun andlisis de la CIDH:

Debido a su condicién psiquicay emocional, las personas que padecen de
discapacidad mental son particularmente vulnerables a cualquier tratamiento
de salud, y dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando las personas con
discapacidad mental ingresan a instituciones de tratamiento psiquiétrico. Esa
vulnerabilidad aumentada, se da en razon del desequilibrio de poder existente
entre los pacientes y €l personal médico responsable por su tratamiento, y por
el alto grado de intimidad que caracterizan | os tratamientos de | as enfermedades
psiquiétricas. '

Posteriormente, recurrimos a la definicion de tratamiento eficaz dada
por lapropia CIDH, lacual reposaen parametros internacional es, que encuen-
tran fundamento principalmente en los «Principios para la proteccion de los
enfermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental» de
OMS, cuyo contenido ya fue abordado anteriormente en esta investigacion.
De esta manera, cuando la CIDH realiza un gjercicio hermenéutico sobre la
comprensién de laintegridad personal de las personas que sufren de trastornos
mentales, resalta la necesidad de un tratamiento eficaz, es decir realiza consi-
deraciones sobre |os cuidados minimos, las condiciones dignas de internacion
y los limites en el uso de la sumisién.

Para el efecto, la CIDH, una vez mas, hace referencia a los principios
establecidos en el citado documento de la OMS, sefialando a los principios
1, 8,9, 11y 13, como verdaderos parametros para garantizar un tratamiento
eficaz, precautelando, entre otras cosas, que las condiciones de infraestructura
del lugar donde se lleva adelante el tratamiento psiquiéatrico, sean acordes con
el respeto de la dignidad humana.

156. Ihid., p. 52.
157. lhid.
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Por Ultimo, la CIDH expone cudles son los deberes del Estado en la
atencion delas personas con trastorno mental: regular e inspeccionar, investigar
y cuidar. De estaforma, unavez més, considera que de laobligacion general de
proteger €l derecho alaviday alaintegridad personal, derivan deberes especia-
les parael caso en comento.

L os deberes de regulacién y supervisién emergen como una forma de
proporcionar la debida proteccion alaviday alaintegridad persona y estan
dirigidos a regular tanto las actividades de las entidades publicas como de las
entidades privadas que presten servicios de salud. Cabe sefialar que paraevitar
la violacion de esos derechos, el Estado es considerado directamente respon-
sable de la atencién y cuidado que debe ser prestado a las personas que estan
hospitalizadas.**®

Por otra parte, la obligacién asumida por €l Estado internaciona mente,
para proteger y garantizar €l respeto de los derechos humanos no se limita a
tener un sistema juridico coherente, sino que se extiende a la obligacién de
investigar cada vez que se presente alguna situacion de violacion de estos de-
rechos. De hecho, segtin afirma la Corte IDH este deber significa que el Estado
tienelaobligacion de «[i]niciar ex officio y sin dilacién, unainvestigacion seria,
imparcial y efectiva, que no se emprenda como unasimple formalidad condena-
da de antemano a ser infructuosa».'> En otras palabras, el Estado tiene el deber
de no permitir que laimpunidad, en los casos de violaciones de los derechos
humanos, se transforme en un incentivo, sino que debe procurar sancionar a
|os responsables, especialmente, alertala CIDH, cuando se trate de agentes del
Estado.'®

En cuanto a la obligacion de cuidar, se entiende que €l Estado es res-
ponsable de proporcionar las condiciones necesarias para el desarrollo de una
vida digna. En consecuencia, €l vinculo indisociable del deber de cuidado con
el reconocimiento y respeto de la dignidad humana, ha establecido un parame-
tro de calidad en el marco de laprestacion de servicios de salud mental. En este
contexto, la sentencia pone de manifiesto que toda atencién de salud mental
debe prestarse con el fin de lograr el bienestar del paciente y no el deterioro
de su salud fisicay mental, sobre todo teniendo en cuenta que «[l]os cuidados
de que son titulares todas |as personas que se encuentran recibiendo atencién
médica, alcanzan su mdxima exigencia cuando se refieren a pacientes con dis-
capacidad mental, dada su particular vulnerabilidad cuando se encuentran en
instituciones psiquiétricas».

158. 1bid., p. 59.
159. 1bid., p. 60.
160. 1hid.

161. 1bid., p. 59.
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Principiosy Practicas sobre la Proteccién de Personas Privadas
de Libertad en las Américas

Los Principios y Practicas sobre la Proteccion de Personas Privadas de
Libertad en las Américas de la CIDH, publicado en 2009, tienen por objeto la
proteccién de las personas sometidas a cual quier formade privacion delibertad,
haciendo mencién explicita a la «situacion de especia vulnerabilidad de las
personas con discapacidad mental privadas de libertad en hospitales psiquiéatri-
Cos 0 instituciones penales»; y, ala «preocupacion por lasituacién criticade la
violencia, €l hacinamiento y lafalta de condiciones de vida digna en diferentes
lugares de privacion de libertad en las Américas».'%? En efecto, € documento
considera cémo privacion de lalibertad:

Toda forma de detencion, el encarcelamiento, la institucionalizacion o la
custodia de una persona a causa de la asistencia humanitaria, tratamiento, vigi-
lancia o proteccion, o por delitosy violaciones de laley, ordenada por una auto-
ridad judicia o administrativa o cualquier otra autoridad o bajo su control de
hecho, unainstitucion pablica o privada que no tiene libertad de movimiento. Se
incluyen en esta categoria no solo las personas privadas de libertad por delitos o
violacionesy laviolacién de laley, mismo sin haber sido acusados o condena-
dos, sino también los que estan bajo la custodia 'y la responsabilidad de ciertas
instituciones como los hospitales psiquiétricos y otros establecimientos para las
personas con discapacidad fisica, mental o sensorial, instituciones para nifios y
ancianos, centros para inmigrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugia-
dos, los apétridas y los indocumentados, y cualquier otrainstitucién similar para
personas privadas de libertad.163

Los 25 principios establecidos en tal documento cubren los siguientes
temas: tratamiento humano, lano discriminaciony laigualdad, lalibertad per-
sonal, legalidad, debido proceso, €l control judicial y la gecucion de la pena,
peticién y respuesta, los derechos y restricciones, las normas de admisién, re-
gistro, examen médico y la transferencia, €l derecho a la salud, alimentos y
agua potable, condiciones de alojamiento, higiene y vestido, educacién y acti-
vidades culturales, €l trabajo, lalibertad de concienciay dereligion, lalibertad
de expresion, asociacion y reunién, las medidas para prevenir € hacinamiento,
libertad de comunicacion, division en categorias, €l personal que trabagja en
los lugares de privacion de libertad, el examen fisico, inspeccion, instalacién,

162. CIDH, « Principiosy Précticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas», 131vo. Periodo de Sesiones Ordinario, OEA/Ser./L/V/11.131, doc. 38, 13 de
marzo de 2008, p. 3.

163. Ibid., p. 5.
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parametros de medidas disciplinarias para combatir situaciones de violenciay
de emergenciay los controles institucionales.

Como se puede apreciar, € documento es detallado y exhaustivo y, a
pesar de su caracter no vinculante, es especialmente valioso paralaevauacion
de parametros de tratamiento de las personas que estan en esa particular condi-
cion de privacion de libertad. 1%

Con relacién alos discapacitados mentales, 10s principios constituyen
un importante estandar sobre las condiciones que se consideran compatibles
con ladignidad humana de | as personas con trastornos mental es que se mantie-
nen, ya sea voluntaria o involuntariamente, en tratamiento médico y privadas
de su libertad mediante la hospitalizacion.

Por otra parte, este instrumento hace un Ilamado para que los Estados
miembros promuevan la desinstitucionalizaciéon gradual de estas personas y
establezcan formas alternativas de atencion, para, de esta manera, «lograr re-
sultados objetivos compatibles con un sistema de salud y una atencién integral
psiquidtrica, continua, preventiva, participativa y comunitaria, a fin de evitar
la privacién innecesaria de la libertad en los establecimientos hospitalarios
0 de otra naturaleza». Igualmente, es relevante el reconocimiento de que la
hospitalizacion en unainstitucion psiquiétrica debe ser la Ultima alternativaen
el tratamiento de los trastornos mentales, ya que «la simple discapacidad no
deberd, en ningtin caso, justificar privacién de la libertad».1%®

Por ultimo, debemos destacar que este documento trata con igualdad a
los discapacitados mentales que cometieron delito o no, firmando importante
base hermenéutica que significa un gran avance en el andlisis del tema. En
efecto, en el punto 3, establece «Medidas Especiales para las Personas con
Discapacidad Mental», predicando la obligacién de que los Estados miembros
de la OEA deben desarrollar medidas para:

garantizar lagradual desinstitucionalizacion de estas personasy laorganizacién
de servicios alternativos que hagan posible el cumplimiento de objetivos com-
patibles con un sistema de salud y una atencién siquiétrica integral, continua,
preventiva, participativay comunitaria, de este modo evitando la privacion in-
necesaria de lalibertad en establecimientos hospitalarios o de otra naturaleza.

Por lo tanto, la CIDH sefiala que, en ambos casos, € tratamiento médi-
co debera obedecer alas mismas condiciones y restricciones, jamas debiendo
la simple discapacidad mental ser justificativa para la privacién de libertad.

164. Ibid.
165. Ibid., p. 6.
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NORMAS BRASILENAS
La Constitucién de 1988y la legislacién infraconstitucional posterior

De modo muy similar alo ocurrido en el derecho internacional, lalegis-
lacion brasilefia también posee un gran nimero de normas que consagran 1os
derechos a laigualdad, la salud, la vida, la libertad, la seguridad, entre otros
muchos, sobre todo desde que la Constitucion de 1988, [lamada Constitucion
ciudadana, ha pasado aguiar €l ordenamiento juridico nacional. El simple he-
cho de contener el reconocimiento de la dignidad humana como fundamento
del Estado brasilefio ya seria base suficiente para afirmar que las personas que
sufren de trastornos mental es se encuentran bajo tal proteccion constitucional y
deben ser protegidas de cualquier violacion de sus derechos fundamental es. %

Sin embargo, estamos de acuerdo con Jacobina, quien ha sefialado que
la concepcidn tradicional de ladignidad y la ciudadania esta basada en 1a au-
tonomia de la voluntad, un tema que se plantea en las discusiones sobre las
personas con trastorno mental. Asi el autor recurre a la interpretacién siste-
maética de la dignidad humana para afiadir €l concepto del pluralismo politico,
presentado por €l art. 1, V de la Carta Politica de Brasil 1"

Por lo tanto, la dignidad y la ciudadania ganarian la fuerza necesaria
paraalcanzar €l nivel que siempre ha sido exclusivo de la norma, abarcando a
todos los seres humanos en toda la diversidad de su existencia. En las propias
palabras del autor: «el respeto alaciudadaniay aladignidad se produce esen-
cialmente en el respeto a las multiples formas en que se manifiesta larazén y la
sinrazon».1% Agréguense alin, |os el evados objetivos de construir una sociedad
libre, justay solidaria, de reducir las desigual dades socialesy promover el bien
de todos, también consagrados en la Norma Fundamental de Brasil.

Desafortunadamente, el impacto de las normas citadas en lavidade las
personas con discapacidad mental fue muy reducido, lo que llevé a estableci-
miento de una legislacion especifica para el tema. Se estudiaran asi, las princi-
pales normas infraconstitucional es sobre las personas con enfermedad mental
gue entraron en vigencialuego de la promulgacion de la Constitucién de 1988.

166. Guilherme Pefia de Moraes, comp., Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 5a ed., 2007.

167. Paulo Vasconcel os Jacobing, Direito Penal da Loucura, Brasilia DF, ESMPU, 2008, p. 17.

168. Ibid.
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En primer lugar, es pertinente citar que ya en 1989 hubo unainiciativa
pionera sobre la materia, a saber, laLey No. 7853,'%° que estableci6 la Politica
Nacional paralaintegracion de las personas con discapacidad. Esa norma es-
tabadirigidaaregular latematica de ladiscapacidad en general y fue un marco
importante en lalucha por los derechos de estos ciudadanos. En este dispositi-
VO, por primera vez se aborda directamente la necesidad de integracion social
de las personas con discapacidad como un derecho, ademés de centrarse en la
igualdad através del prisma de la plena vigencia de los derechos individual es
y sociales.t’

Posteriormente, y mds especificamente con relacién a las personas
con discapacidad mental, se puede destacar €l trabajo del Consegjo Federal de
Medicina (CFM), que adoptd, mediante la Resolucion No. 1407 de 1994, los
principios que figuran en la Resolucién 46/119 de las Naciones Unidas, es decir,
los Principios parala Proteccion de las Personas con Enfermedades Mentalesy
e Mejoramiento de laAtencidn en Salud Mental, que ya fueron abordados en
la primera parte de este capitulo, como un parametro para la actuacién de los
médicos brasilefios. Sobre este punto, es preciso recordar la Sentencia emitida
por la Corte IDH en e Caso Ximenes Lopes vs. Brasil y manifestar que la re-
solucién del CFM fue entendida como la adopcion por Brasil de los estandares
internacional es de tratamiento de | os discapacitados mentales.'™

No obstante, el primer instrumento contundente referido ala proteccién
de los derechos de las personas afectadas por enfermedad mental fue la Ley
No. 10216 de 2001, denominada Ley de la Reforma Psiquiétrica.'™ Resultado
de lamilitanciaincesante y la presion socia ejercida por el movimiento anti-
manicomial, que contd con laparticipacion de lasociedad, losfamiliaresdelos
pacientes, profesionales de la salud y también lamovilizacién de las organiza-
ciones internacionales y laya amplia doctrina nacional y extranjera que se ha
desarrollado sobre el tema, todo con el objetivo de denunciar la ineficiencia del
modelo centrado en el hospital y reclamar un cambio de paradigma.

169. Lei No. 7853, de 24 de octubre de 1989. Dispde sobre 0 apoio as pessoas portadoras de de-
ficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes, e dd outras
providéncias, Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Unido, 25 de octubre de 1989.

170. Ibid.

171. Conselho Federal de Medicina, Resolugdo CFM No. 1407, 8 de junio de 1994.

172. 1bid.

173. Lei No. 10216, de 6 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas por-
tadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em salide mental, Brasilia
DF, Didrio Oficial [da] Repiiblica do Brasil, Poder Executivo, 9 de abril de 2001.
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Asi, laLey 10216 establecio la Politica Nacional de Salud Mental que,
«regula acerca de la proteccion y los derechos de las personas con trastornos
mentales y da una nueva direccién a modelo de atencion de la salud mental»,
creando asi |a base para un nuevo model o de atencién de la salud mental en el
que laresponsabilidad pertenece a Estado, el cual cuenta con la participacion
de lasociedad en su conjunto y, especialmente, las familias de |os afectados.

De este modo, laley reconoce que la hospitalizacion debe ser excepcio-
nal para el tratamiento de los trastornos mentales y solo debe utilizarse cuan-
do otros medios no sean eficaces (art. 4). La hospitalizacidon, por lo tanto, se
convierte en la excepcion y no la regla del tratamiento psiquidtrico, debien-
do ademés ser practicada durante un tiempo limitado, ya que normalmente el
cuidado de la salud mental debe ocurrir en la comunidad y no fuera de €ella.
Sin embargo, se identificaron y se delinearon los limites de los tres tipos de
hospitalizacién, a saber: la voluntaria, la involuntaria y la obligatoria. Esta
Ultima, de la que se ocupa este trabajo, es la hospitalizacion determinada por
la justicia, de acuerdo con la definicién del art. 6, III, abarcando, por lo tanto,
la hospitalizacién que ocurre por medida de seguridad. Todas las formas, sin
excepcion, deben estar bajo 1os nuevos contornos del model o antimanicomial
de atencién ala salud mental.

Igualmente, la reforma establece que la finalidad del tratamiento no
puede ser otra que la rehabilitacion del paciente y, por tanto, prohibe con es-
pecia énfasis la hospitalizacién en instituciones de ASILO.* También son
enumerados los derechos de las personas con trastornos mentales, entre los
cuales se puede subrayar: €l trato humano, efectivizado através de lainsercion
en lafamilia, en €l trabajo y en la comunidad; |a proteccion en contradel abu-
so y la explotacion; el derecho ala presencia médica, alainformaciony ala
confidencialidad; el acceso a los medios de comunicacién y, el derecho a que
el tratamiento ocurra con los medios menos invasivos y que sea realizado, de
preferencia, en la comunidad.

Posteriormente, en €l afio 2002, el Plan Nacional de Derechos Humanos
II vino a afirmar explicitamente su apoyo a la aplicacién de la Ley 10216 al
tratar destacadamente el tema de la Sadlud Mental. Este Plan aborda también la
cuestion de los pacientes con trastorno mental que cometen delitos, especifica-
mente en sus propuestas signadas con los No. 366-368, que contemplan, entre
otras medidas, la existencia de un esfuerzo intersectorial paralograr la sustitu-
cion del modelo de atencidn a estas personas, cambiando de los hospitales de
custodiay tratamiento psiquiétrico (HCTP) al tratamiento de referencia, que es
aquel que sedaen e Sistema Unico de Salud (propuesta 367). De esta manera,

174. 1bid., art. 4, 83°.
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se reafirma la intencién del Estado en desactivar poco a poco los hospitales de
custodia y tratamiento, incluso rediscutiendo €l problema de la inimputabili-
dad penal de las personas con trastorno siquico, como afirma la propuesta No.
368, con el objetivo de, através de la creacion de tratamientos alternativos a
lainternacion, eliminar gradual mente los manicomios, entre ellos, el judicial .’

En e afio 2004, la Resolucion No. 5 del Consejo Nacional de Politica
Criminal y Penitenciaria (CNPCP),"" tuvo el objetivo de «adecuar las medidas
de seguridad alos principios del SUS'y alas directrices contenidas en la Ley
10216».1® Para el efecto, se propuso nuevas directrices para la gecucion de
esta sancion penal con el fin de ajustarla al nuevo modelo antimanicomial. De
las 18 directrices que figuran en el cuerpo de la citada Resolucidn, se destacan
la admision de la finalidad de reintegracion del paciente en el medio social y la
adopcién delos principios de respeto alos derechos humanos, de la deshospita-
lizaciony de lasuperacion del modelo tutelar, dispuestos en su articul o primero.

Asimismo, esta Resolucion prevé la adopcion de un tratamiento indivi-
dualizado, que debera ocurrir en unainstitucién que brinde atencién integral a
| os pacientes, contemplando unaatencion dirigidatambién alasfamilias, lain-
tegracién delosHCTPalared del SUS, que exclusivamente criterios clinicos
sean la base para la conversion de tratamiento ambulatorio en hospitalizacion,
que solo por nueva sentenciajudicial sea posible volver acumplir una medida
de seguridad, la prevision de cupos paralos que salen de los HCTP en | os ser-
viciosterapéuticosresidencialesy, lasupervision de estas personas oriundas de

175. Decreto No. 4229, de 13 de mayo de 2002, Dispde sobre o Programa Nacional de Direitos
Humanos -PNDH 2-, instituido pelo Decreto No. 1904, de 13 de mayo de 1996, Brasilia DF,
Didrio Oficial [da] Reptiblica do Brasil, Poder Executivo, 14 de mayo de 2002.

176. Ibid., «Saide Mental 365. Apoiar a divulgacéo e a aplicacdo da Lei No. 10216, de 6 de abril
de 2001, com vistas adesconstrugéo do aparato manicomial sob a perspectivadareorientagéo
do modelo de atengdo em salide mental. 366. Estabelecer mecanismos de normatizagéo e
acompanhamento das agles das secretarias de justica e cidadania nos estados, no que diz res-
peito ao funcionamento dos hospitais de custddia e tratamento psiquiétrico. 367. Promover
esforgo intersetorial em favor da substitui¢éo do modelo de atencéo dos hospitais de custddia
e tratamento por tratamento referenciado narede SUS. 368. Promover debates sobre ainim-
putabilidade penal das pessoas acometidas por transtornos psiquicos 369. Criar programas
de atendimento as pessoas portadoras de doengas mentais, apoiando tratamentos alternativos
ainternacdo, de forma a conferir prioridade a modelos de atendimento psicossocial, com a
eliminag&o progressiva dos manicomios. 370. Criar uma politica de ateng&o integral as viti-
mas de sofrimento psiquico na &rea da salide mental, assegurando o cumprimento da cartade
direitos dos usuérios de salide mental e o monitoramento dos hospitais psiquiétricos».

177. Poder Executivo, Ministério da Justica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Peniten-
ciéria, Resolug@o No. 5, 4 de mayo de 2004. Dispde a respeito das Diretrizes para o cum-
primento das Medidas de Seguranca, adequando-as a previSao contidana Lei No. 10216, 6
de abril de 2001, Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Republica do Brasil, 4 de mayo de 2004.

178. Ibid.
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los HCTP por el servicio ambulatorio local, con el fin de generar vinculos mas
estrechos con la comunidad, entre otras disposiciones.

Por otra parte, el Plan Nacional de Derechos Humanos 111 (PNDH I11),
puesto en marcha mediante Decreto No. 7037 de diciembre de 2009, se ocup6
de la salud mental de forma difusa, estando presente esta temética en varios
puntos, tales como la promocién del derecho a la cultura, €l esparcimiento y
el deporte, y en € cuidado de los nifios y adolescentes en situacion de depen-
denciaquimicay sufrimiento siquico.'™ ¥ Debe tenerse en cuentalas posturas
asumidas cuando se trata de la ampliacion del acceso universal alasaludy la
reestructuracién del sistema penitenciario. En estos puntos, el PNDH 111 esta-
blece entre sus acciones |0s objetivos programaticos tales como:

Invertir en la Politica de Reforma Psiquiatrica estimulando programas de
tratamientos sustitutos a la hospitalizacion, que aseguren a las personas con
trastorno mental la posibilidad de el eccidn auténomade tratamiento, con convi-
venciafamiliar y acceso alos recursos psiquiétricosy farmacol 6gicos» y «apli-
car laPoliticaNacional de Salud Mental y la Politica paralaAtencién Integral
de Usuarios de Alcohol y Otras Drogas en el sistema penitenciario.®

Asi, los principios se reafirman en el ailo 2001 por la Reforma y su
aplicacion necesaria en el sistema penitenciario. No obstante lo anterior, la
Resolucion No. 113 de abril de 2010 del Consejo Nacional Justicia (CNJ),*2
de forma contradictoria establece en su art. 14 que la medida de seguridad
debe aplicarse de conformidad con la Ley 10216 de 2001, al tiempo que afirma
gue esa medida sigue bajo los pardmetros de la Ley 7210 de 1984; o sea, la
Ley de Ejecucion Penal, en claro desacuerdo con la primera norma mencio-
nada, la cual es de fecha posterior. Ademés, e CNJ degja para el criterio del

179. Poder Executivo, Decreto No. 7037, 21 de diciembre de 2009, Aprova o Programa Nacional
de Direitos Humanos -PNDH-3- e d4 outras providéncias, Brasilia, Diario Oficial da Re-pu-
blica do Brasil, 21 de diciembre de 2009: «Promover el derecho ala cultura, y esparcimiento;
el deporte como elemento formativo de la ciudadania. Acciones programéticas: h) Garantizar
¢l derecho de las personas con discapacidad y enfermedad mental de participar en lavidacul-
tural enigualdad de oportunidades con losdemas, y desarrollar y utilizar su potencial creativo,
artistico eintelectual».

180. Ibid., «Garantizar €l acceso a los servicios de salud mental para nifios y adolecentes con
sufrimiento siquico y dependencia quimica. Acciones programéticas: a) universaizar €l ac-
ceso a servicios de salud mental para nifios y adolecentes en ciudades grandes y medianas,
incluyendo la garantia para el uso de unidades de detencion socio educativas. Promocion de
|os derechos humanos de los profesionales del sistema de seguridad publica, asegurada su for-
macion continuaday de acuerdo con las actividades que desarrollany.

181. Ibid.

182. Ministério da Justica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, Resolucéo
No. 5...
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juez de gjecucion pena que «siempre que sea posible trate de aplicar politicas
antimanicomial es».18

En julio de 2010, el Consgjo Nacional de Politica Crimina vy
Penitenciaria (CNPCP) emitié la Resolucién No. 4,18 volviendo a establecer
las directrices nacionales para atender a las personas que cumplen medidas
de seguridad y a todos los pacientes judiciarios. En general, este reglamento
reafirma la necesidad de igualar el cumplimiento de la medida de seguridad
con € Plan Nacional de Salud Mental, establecido por lareforma psiquiétrica,
cambiando el modelo de atencién tradicional para el antimanicomial.

Deigual forma, establece las directrices que deben orientar la atencion
ala salud mental, como el enfoque intersectorial, el acompafiamiento sicoso-
cial continuado, la reafirmacion de la individualizacidon de la medida, la inclu-
sién social del paciente y el fortalecimiento de sus habilidades y capacidades
hacia la responsabilidad social. Afirma también que el paciente judiciario debe
tener un acompariamiento sicoldgico, juridico y social en las diferentes etapas
del procedimiento, con el fin de que se estudien y acompaiien los procesos de
estos pacientes, elaborando dictamenes einformesdirigidos al juez, realizando
sugerencias sobre las medidas procesales correctas y transmitiendo las infor-
maciones clinicas que garanticen los derechos del paciente. Por lo tanto, la
hospitalizacion, cuando se produce, debe ocurrir en lared municipal de salud,
ya que se debe evitar a maximo el manicomio judiciario. Finaliza la norma
con el establecimiento de un plazo de 10 afios para que los poderes gjecutivo
y judiciario procedan ala sustitucion del modelo asilar para el antimanicomial
en el cumplimiento de la medida de seguridad, es decir, €l afio 2020.1%

Es posible percibir que la produccién legislativa de los Ultimos diez
anos, es decir, después de lareforma siquiétrica, fue abundante e insistente en
afirmar su contenido y sus principios. Desafortunadamente, muy poco se ha
hecho para cambiar la triste realidad de los pacientes en HCTP. Esto ocurre
por muchas razones, desde los prejuicios y € miedo social a la persona con
trastorno mental, hasta la aparente confusién sobre la materia que combinalas
disposiciones de la Ley 10216, la Ley de Ejecucién Pena y el Codigo Penal

183. Conselho Nacional de Justica, Resolugéo No. 113, 20 de abril de 2010. Disp&e sobre o pro-
cedimento relativo & execucéo de pena privativa de liberdade e de medida de seguranca, e
da outras providéncias, Brasilia, DF, DJ-e No. 73, 26 de abril de 2010, p. 3-7; Alterada pela
Resolucdo No. 116, DJ-e No. 150/2010, 18 de agosto de 2010, p. 3-7, art. 17.

184. Ministério daJustica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciéria, Resolugéo No.
4 de 2 de agosto de 2010. Dispde sobre as Diretrizes Nacionais de Atengédo aos Pacientes
Judiciarios e Execucao da Medida de Seguranca, Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Unizo,
Poder Executivo, 3 de agosto de 2010, Secéo 1, p. 49.

185. Ibid.
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brasilefio. Para resolver estas dificultades se procederd a la interpretacion sis-
temética de tales normas.

LaLey 10216/2001, €l Cédigo Penal y la Ley de Ejecucion Penal

El Codigo Penal brasilefio (CPB),% tal como se evidencio en € ca
pitulo anterior, regula la tramitacion de la medida de seguridad, basado en €l
positivismo juridico y afirma categdricamente que, una vez declarada la inim-
putabilidad, el sujeto es necesariamente percibido como peligroso y debe, por
lo tanto, someterse a una medida de seguridad, ya sea ambulatoria o de hospi-
talizacién. Esta cuestion se encuentra previstaen €l titulo VI de lamencionada
norma, especificamente entre los art. 96 y 99, lo que significa que se encuentra
en la parte general de este cdigo, modificado por tltima vez en 1984, es de-
cir, mucho antes de la entrada en vigor de la Ley de Reforma Psiquidtrica, e
incluso antes de la propia Constitucion Federal de 1988. De esta forma, es
facil percibir que la disposicion legal que regula la aplicacion de la medida
de seguridad, no guarda coherencia con los principios del Estado democratico
de derecho y menos auiin con las disposiciones que forman parte del Sistema
Nacional de Salud Mental.

En este sentido, es evidente la necesidad de compatibilizar estas nor-
mas, tal como reivindica no solo la sociedad, sino también la doctrinay, como
hemos visto, también se expresan en este sentido las Resoluciones de la CNJ
y CPCNP que en este sentido, van mas alla de lo dispuesto en los Planes
Nacionales de Derechos Humanos |1 y [11.%8

Como punto de partida, veamos los parametros que adopt6 la reforma
psiquiétrica, en la sintesis realizada por Jacobina:

a) Un enfoque interdisciplinario de la salud mental, sin preferencia de unos
profesionales sobre otros,

b) Negacion del carécter terapéutico de la hospitalizacion;

¢) Respeto pleno de las caracteristicas especificas de cada paciente, y de la
natural eza plenamente humana de su psicosis,

d) Ladiscusion del concepto de «cura», yano como «devolucién» a el pacien-
te de una «sanidad perdida», sSino como un trabajo permanente de construc-
cién de un «sujeto» (yo) donde parece existir solamente un «objeto» de la
intervencion terapéutica (esto);

186. Ibid.
187. Resoluciones No. 5/2004 y 4/2010 del CNPCPy Resolucion No. 113/2010 del CNJ.
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e) Ladenunciade las estructuras tradicionales como las estructuras de repre-
siény exclusion;

f) Lano neutraidad delaciencia; y,

g) El reconocimiento de laestrecha relacién existente entre las estructuras psi-
quiétricastradicionalesy el aparato juridicoy policial.»®

Por lo tanto, es posible observar que, en realidad, hay contradiccién
entre el art. 97, § 1 del Cddigo Penal ,*® que establece los plazos minimos para
que sereaice € examen médicoy el contenido delosart. 4y 5 delalLey No.
10216, que afirma la utilidad terapéutica de la hospitalizacién y la alta progre-
sivade los pacientes crénicos y con alta dependencia institucional .1 19t

Del mismo modo, no es coherente la previsién de la presuncién de pe-
ligrosidad objetiva, basada en la inimputabilidad, generando la aplicacion in-
discriminada de esta sancién penal, o la norma rigida contenida en el art. 97
del Codigo Penal, que dirige losindividuos alavia de tratamiento hospitalario
en funcion del tipo penal y no en el mejor interés del paciente.’®2 No tiene nin-
gun sentido dedicar un tratamiento uniforme e individualizado, como solicita
la norma, sobre todo cuando se declara que €l objetivo del tratamiento es la
rehabilitacion del paciente en € medio social, debiendo utilizarse la hospita-
lizacion Unicamente en casos en que |os recursos extra hospitalarios no sean
suficientes.!®®

188. P. Vasconcel os Jacobing, op. cit., p. 17.

189. Poder Executivo, Decreto-Lei No. 2848, 7 de diciembre de 1940, Institui o Codigo Penal,
Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Republica do Brasil, 31 de diciembre de 1940, «§lo.- La
hospitalizacién o el tratamiento en ambulatorio debe ser por tiempo indeterminado, debiendo
quedarse hasta que no haya comprobacién, por examen médico, de que yano haya peligrosi-
dad. El plazo minimo debe ser de uno hasta tres afios».

190. Lei No. 10216..., «Art. 40.- La hospitalizacion, en cualquier de sus formas, solamente puede
ser indicada cuando los recursos hospitalarios no sean suficientes».

191. Ibid., «El paciente que este hace mucho tiempo hospitalizado o para el cua se observe situa-
cién de grave dependencia de la institucién, por su cuadro clinico o por no tener apoyo so-
cial, debe ser objeto de politica especifica de liberacién planeada y rehabilitacion sicosocial
asistida, con laresponsabilidad de la autoridad sanitaria adecuaday control de instancia a ser
definida por el poder ejecutivo, estando asegurada la continuidad del tratamiento, cuando sea
necesario».

192 Poder Executivo, Decreto-Lei No. 2848, 7 de diciembre de 1940, Institui o Codigo Penal,
Brasilia DF, Didrio Oficial [da] Republica do Brasil, 31 de diciembre de 1940, «Art. 97.- Si
el sujeto esinimputable, el juez debe determinar su hospitalizacion (art. 26). Si, sin embargo,
el hecho definido como delito tiene como pena la detencion, puede el juez someterlo a trata-
miento en ambulatorio».

193. Lei No. 10216, «Art. 20.- Parrafo tinico. Son derechos de |as personas con trastorno mental:
I tener acceso al mejor tratamiento del sistema de salud, de acuerdo con sus necesidades».
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En este Ultimo caso, deberainclusive tenerse en cuenta que las dos nor-
mas van en caminos diametralmente opuestos, el CP que comienza por la hos-
pitalizacion ordenada por €l juez, la cual no se basa en criterios médicos o €l
bienestar del pacientey laL ey delaReforma Psiquiétrica, que establece que se
deben agotar todos | os recursos antes de utilizar lainternacion en un hospital y
gue, en su caso, debe ser por el menor tiempo posible.

Por otra parte, el concepto de fin de la peligrosidad otro de los términos
utilizados y que es absolutamente extrafio a la Constitucion, a la Ley 10216
y las Leyes 8080 y 8142/90, fundadoras del Sistema Unico de Salud, sirve
como criterio guia para la determinacion de la existencia o no de la necesidad
de una intervencion médica extrema como es la hospitalizacién obligatoria.
Ahorabien, si lamedida de seguridad seria realmente una medida terapéutica,
como insiste en afirmar parte de la doctrina, cabe preguntar ;Por qué estaria
esta medida sometida al comando del juez y no de una junta médica, como
establecen |as normas que tratan de derecho sanitario?

El parrafo 3 del art. 97 del CP** trata de la deshospitalizacion o libe-
racion, estableciendo que siempre ocurrira condicionalmente y que cualquier
otro hecho indicativo de peligrosidad es suficiente para que la medida sea reto-
mada. Unavez més hay unatotal violacion de las demas normas, yaque €l art.
6 delaLey 10216 dice que la hospitalizacion solo puede ocurrir con €l informe
médico que justifique la necesidad de tratamiento y no por la presuncion legal
de peligrosidad, que no es medida, por lo menos, como en el momento de la
sentencia, con la realizacion de nuevos delitos, mas a partir de un hecho de
contenido indefinido.’® En el mismo sentido, Jacobina reflexiona que «por el
nuevo sistema, la hospitalizacion o el tratamiento ambulatorio, se originan en
las recomendaciones de un equipo multidisciplinario que trabajacon € pacien-
tey no en una determinacion legal o judicial».'%

Asimismo, es necesario cuestionar la naturaleza del Hospital de
Custodiay Tratamiento Psiquiatrico como unainstitucion prevista en e titulo
IV del CP, quetratade las carcelesy, en el capitulo VI delaLey de Ejecucion
Penal,*” poco después de tratar de la penitenciaria, de la colonia agricola, in-
dustrial o similar, de la Casa de Albergado y del centro de observacion. En

194 Codigo Penal, «Art. 97, §30.- La deshospitalizacion, o laliberacion, debe ser siempre condi-
cional, debiendo volver ala situacion anterior si €l sujeto, antes que pase un afio..., practica
hecho que indique su peligrosidad».

195 Ley 10216, «Art. 60.- La hospitalizacion siquidtrica solamente debe ser hecha con examen
médico que caracteriza sus motivos».

196. P. Vasconcel os Jacobina, op. cit., p. 19.

197. Ministério da Justica, Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Resolugéo No.
4,...y Decreto No. 847,... , val. 10, p. 2664.
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efecto, no se trata de una legitima institucion hospitalaria, con sujecion a las
normas que regulan la atencion de salud mental en general, sino de una insti-
tucion especial que pertenece a grupo de las instituciones penales, que, segin
establece también el art. 99 del CP, posee caracteristicas de un hospital pero no
es realmente tal.% De hecho, el mismo autor concluye que «no hay manerade
defender que la medida de seguridad tiene naturaleza sanitariay no punitiva
sin evidenciar la contradiccién de un ‘hospital’ sometido al sistema penitencia-
rio, y no a sistema Unico de salud».'*®

Si analizamos las Leyes 8080 y 8142/90, que contienen los principios
rectores del Sistema de Salud, no se encuentra ninguna similitud entre este y
el funcionamiento de HCTP. Recurriremos una vez mas a Jacobina, que asi
sintetizé los principios de la salud publica

Ouvir

Ler foneticamente

a) Lasalud esun derecho ciudadano, exigible frente al Estado;

b) Losserviciosde salud deben ser laprestacion universal y equitativa, tenien-
do en cuentala situacion particular de los grupos e individuos;

¢) Laatencion de salud siempre serd integral y eficaz, es decir, eficiente, y

d) Acciones de salud deben ser intersectoriales, y humanizado el servicio ala
comunidad -que, de hecho, debe participar, democréaticamente, del cono-
cimiento del proceso de la salud/enfermedad, y de la planificacién de los
servicios, decidiendo y controlando el proceso.*®

Ante esta brecha abismal, no es posible defender el caracter sanitario
de la medida de seguridad y también se debe reconocer que este instituto tiene
natural eza francamente punitiva. Agréguense también las numerosas leyes—ya
analizadas antes— que apuntan ala necesidad de aplicar lalegislacion sanitaria
alas personas que sufren con trastornos mentales y que cometen delitos.

Como conclusion, es esencial recordar que las lecciones juridicas més
bésicas ensenan que los conflictos de normas juridicas no son mds que ilusio-
nes, ya que, en la mayorfa de los casos, existen criterios suficientes para resol-
verlos. En este caso particular, los criterios no faltan: la Ley 10216 de 2001
es posterior ala parte general del Cédigo Pena y la Ley de Ejecucién Penal,
ambos de 1984, y trae | os dispositivos que establecen |os derechos mucho mas
amplios—véase el art. 2— que la estrecha y restringida descripcién de derechos

198. Cadigo Penal, «Art. 99.- La persona hospitalizada debe ser |levada ainstitucion con caracte-
risticas hospitalarias y debe ser sometida a tratamiento».

199. P. Vasconcelos Jacobina, op. cit., p. 18.

200. Ibid.
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enumerados antes por las dos leyes, siendo, por lo tanto, sin duda mds benefi-
Cioso y en consecuencia aplicable.®

CONCLUSIONES

Del andlisis realizado en este capitulo es posible concluir que existe,
efectivamente, un marco legal para €l trato humano y digno de las personas
gue padecen trastornos mentales y que estos parametros normativos son ple-
namente aplicables a los ciudadanos que cometieron un delito en estas condi-
ciones. De esta forma, la comisién del delito no puede servir de excusa para
gue los enfermos mental es sean tratados de forma diferente, yaque no esjus-
tificable que exista un trato mds invasivo y cruel para aquellos que cometieron
un delito y menos alin cuando no esta presente el elemento de la cul pabilidad.

El marco legal del que se hablaen este trabajo de investigacién impone,
unaobligacion para el Estado de respetar la especial condicién de vulnerabili-
dad de los enfermos mentales, condicidn que es agravada por la situacién des-
favorable que se presenta en instituciones totalitarias, como son los hospitales
psiquiatricos, donde existe una evidente relacion desigual de poder gercida
por lainstitucion y sus profesionales y en la cual, los pacientes son inclusive
sometidos a un fuerte control siquico y fisico, sobre todo, mediante la utiliza-
cion delafuerzay de los farmacos psicotropicos.

Los estandares en regla apuntan, entonces, para que la atencién de la
salud mental no sea realizada siguiendo el modelo tradiciona y que por lo

201. Lei No. 7210, de 11 dejulio de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Brasilia DF, Diério
Oficial [da] Reptiblica do Brasil, Poder Executivo, 13 julio de 1984, «Art. 20.- Enlaatencion
de problemas de salud mental, de cualquier naturaleza, la personay sus familiares o respon-
sables serén formalmente informados de | os derechos enumerados en el parrafo tnico de este
articulo. Parrafo Unico: son derechos de la persona portadora de trastorno mental: I. tener ac-
ceso a mejor tratamiento del sistema de salud acorde con sus necesidades; |1. ser tratado con
humanidad y respeto con el objetivo especifico de beneficiar su salud y alcanzar su recupe-
racion mediante su insercion en lafamilia, en el trabajo y en lacomunidad; 111. ser protegida
contra cualquier forma de abuso o explotacién; IV. tener la garantia de confidencialidad en
lasinformaciones prestadas; V. tener derechos a la presencia médica, en todo momento, para
aclarar la necesidad o no de su internacion involuntaria; V1. tener libre acceso a todos los
medios de comunicacion disponibles; VII. recibir lamayor cantidad de informacién posible
con relacion ala enfermedad y su tratamiento; VII1. ser tratado en un ambiente terapéutico
por los mecanismos menos invasivos posibles; 1X. ser tratada, preferencialmente, en servi-
cios comunitarios de salud mental».
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contrario existaun efectivo cuidado de |os enfermos mentales, tal como manda
lamoderna siquiatria.

Del andlisis de los documentos estudiados en este capitulo 111, se puede

observar que existe un consenso en algunos puntos, |os cuales permiten esbo-
zar los pardmetros para la vigencia de un trato respetuoso y digno de los en-
fermos mentales. Tales parametros parten de algunas constataciones, a saber:

La no existencia de la dignidad humana en el aislamiento y la exclu-
sion;
El reconocimiento de la igualdad de todos los seres humanos;
El tratamiento tiene por fin desarrollar la autonomia del paciente;
La extrema vulnerabilidad de los que sufren con trastornos mentales
gue se encuentran en instituciones siquiatricas,
La sistematica violacién de los derechos humanos de las personas que
se encuentran en hospitalizacién siquiétrica;
La no justificacién de la privacion de libertad simplemente basada en la
existencia de enfermedad mental;
El reconocimiento por la comunidad internacional de que el aislamiento
celular y laincomunicabilidad son formas de trato inhumano y degra-
dante, y

La importancia de la educacién de la sociedad para el respeto y la
tolerancia a las diferencias de cada ser humano, en contra de la estig-
matizacion y la discriminacion habituales.
De esta manera, se puede constatar como consecuencia el consenso so-

bre las siguientes reglas:

La necesidad de la proteccion contra la explotacién, los malos tratos,
los abusos, de orden siquico o fisicoy latortura;

El derecho a vivir y trabajar en la comunidad;

El derecho a recibir la atencién menos invasiva posible;

La indicacién del cierre de los hospitales de custodia y tratamiento psi-
quiétrico y el tratamiento de sus pacientes en los centros de atencion
primaria de salud;

El derecho a la integridad fisica, siquica y moral;

El derecho a la vida no solamente como el derecho a existir, sino tam-
bién como derecho atener acceso a calidad de vida;

El reconocimiento de que las personas con sufrimiento mental tienen
derecho al goce de los mismos derechos que |os demas,

La comprensién de que cualquier forma de detencién, aunque para tra-
tamiento, en que €l sujeto no disfrute de libertad de locomocién y que
estébajo el control y laresponsabilidad de unainstitucién pablicao pri-
vada es efectivamente una situacion de privacion de la libertad que no
puede ser justificada simplemente por la presencia de trastorno mental
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y en la cual la persona detenida debe contar con todas las garantias del

estado democrético de derecho.

Como resultado, es imperativo reconocer que |os mas recientes instru-
mentos normativos internacionalesy patrios tienen en coman el entendimiento
de que el modelo de atencién alasalud mental por medio de lahospitalizacién,
no solamente no es suficiente para tratar a las personas que padecen de dichos
trastornos, como someter a paciente aunaformade vidaindigna, violando sus
derechos humanos. Como consecuenciay reconociendo lavalidez del ideal del
modelo de asistencia en la comunidad, es preciso determinar la utilizacion de
laestructuradel sistema tnico de salud y ademas debe realizarse el acomparia-
miento de estos pacientes.

Como reflejo de todo lo mencionado, se pudo observar que en Brasil la
Constitucion proclama laigualdad de todos y €l respeto ala dignidad humana
como fundamento del Estado y que lalegislacion nacional tuvo muchos avan-
ces. Asl, se percibe que la legislacién brasilefia, después de haber pasado por
lareforma siquiatrica, esta adecuada a los parametros internacionales. Existen
también varias disposiciones legales que entraron en vigencia después de la
promulgacion de la norma que instituy6 dicha reforma, como se evidenci6,
estas apuntan a la aplicacién de sus reglas en los casos de cumplimiento de
medida de seguridad, haciendo compatible y coherente €l tratamiento de los
enfermos mentales en el pais.

No obstante, el hecho de la reforma direcciona la atencion de la salud
mental parael cambio que impone lasiquiatriamoderna, ladoctrinay lajuris-
prudencia brasilefias insisten en la aplicacion de los antiguos dispositivos so-
bre €l tema, los cuales se encuentran contenidos en la Ley de Ejecucién Penal
y en el Cadigo Penal. Dispositivos que, entretanto, estan en franco desacuerdo
con los estandares internacional es ya mencionados, motivo por €l cual se ha
olvidado que la norma descrita en la Ley 10216/2001 es mucho mds benéfica y
reciente y debe, en consecuencia, derogar las anteriores e ineficaces previsio-
nes legales sobre la materia.

Esta tension, lamentablemente sigue impidiendo la amplia aplicacion
de los dispositivos legales pertinentes y, consecuentemente, el gjercicio delos
derechos humanos en ellos garantizados. En la préactica, siguen existiendo los
hospitales de custodia y tratamiento en Brasil, aunque la reforma psiquiatrica
yahayaabierto |os caminos parael cambio al model o de asistenciacomunitaria
y haya otorgado suficientes normas que apuntan en la direccién hermenéutica
correcta que debe seguir el derecho penal, para que finalmente esté conforme
con los principios del Estado demacrético de derecho.






Conclusionesy recomendaciones

Por todo lo expuesto, es posible afirmar que es evidente que la situacién
alaque estan sometidas |l as personas con trastorno mental en el cumplimiento
de las medidas de seguridad no es compatible con los principios fundamenta-
les del Estado democratico de derecho 'y con la proteccion nacional e interna
cional delos derechos humanos. En este sentido, se puede apreciar que lamen-
tablemente el derecho penal no ha logrado constituirse como un instrumento
de cambio y, por e contrario, la vigencia de la medida de seguridad coadyuva
a perpetuar las arcaicas formas de dominacion y desigualdad de trato a las
personas que ya sufren con trastornos mentales, mediante practicas de control
gue generan invisibilidad y exclusion.

En este escenario, consideramos que la solucion a la oscuridad en la
que se encuentra el derecho penal, proviene delaluz del principio deladigni-
dad humana, el cua no debe entenderse Unicamente de formaestéticaeindivi-
dualista, sino comprenderse desde lavision global de Arendt, que ve al hombre
en su perspectiva relacional y no como un ente aislado. Asi, el concepto juri-
dico de ladignidad no puede desconocer la necesidad esencial del ser humano
de vivir en sociedad, pues en definitiva, no existe vida digna en condiciones
de aislamiento y exclusion. De esta forma, se puede afirmar que el concepto
de dignidad debe expandirse para abarcar la complejidad de la existencia hu-
mana y en consecuencia debe tomar en cuenta tres aspectos fundamentales:
la autonomia del individuo, las condiciones materiales para su existenciay la
inclusion social.

Asi, si observamos como son gjecutadas las medidas de seguridad, po-
dremos claramente evidenciar una contradiccién ontol 6gica, sobre todo cuando
se pretende utilizar la segregacién como una forma de tratamiento e inclusion
de las personas con trastorno mental en la sociedad. Es indiscutible la 16gica
determinista que permea la concepcion de este ingtituto, toda vez que € mismo
prevé una consecuencia particularmente diferente y mas gravosa para quien
comete un delito sin que esté presente e elemento de cul pabilidad.

Al respecto, cabe recordar que € concepto de culpabilidad esta vin-
culado a la nocién de reprochabilidad social del sujeto que se comporta de
formatipicaeilicitay, que si no se encuentra presente, como en €l caso delos
inimputables, no existe autorizacion normativa parala aplicacion de una pena,
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guetendriatodas las garantias previstas en el ordenamiento juridicoy, al revés,
solamente podré aplicarse una medida de seguridad, la cual incomprensible-
mente genera una situacion mas grave para quien no es culpable.

Por otra parte, del detenido estudio de la medida de seguridad se puede
concluir que: a) posee naturaleza juridica de sancion penal; b) no existe distin-
cion de naturaleza ontoldgica o practica en relacion ala pena; c) tiene como
presupuestos €l hecho crimonoso y la peligrosidad, y que esta Ultima es una
presuncion que existe en caso de inimputabilidad; d) tiene lamisma naturaleza
aflictiva, con los mismos fines preventivos y retributivos de la pena; y, e) tiene
plazo limite para cumplimento muy extendido —de 1 a 30 afios— no existiendo
ninguna proporcién con la gravedad del delito cometido. Con relacion a esta
dltima afirmacidn, es fécil percibir que si la reprochabilidad no radica en la
gravedad del hecho, 16gicamente recae en la persona del autor y eso significa
un enorme retroceso en la historia del derecho penal. Por lo tanto, se debe re-
conocer que las caracteristicas citadas son contrarias a las bases garantistas y
democriticas en las que se funda el Estado brasilefio, y violan flagrantemente
€l principio de la dignidad humana

De otro lado, es importante sefialar también que alo largo del presente
trabajo se demostré que tanto |os estéandares internacionales como las normas
brasileras sobre salud mental caminan en unadireccion diametralmente opues-
taa «tratamiento» que reciben las personas que padecen trastornos mentales
cuando el Estado aplica la medida de seguridad. En efecto, existe un marco
legal internacional einterno parael tratamiento de estas personas, €l cual obli-
ga a Estado a mantener una actitud positiva para garantizar el respeto de los
derechos humanos de estos ciudadanos. Fue precisamente sobre la base de esta
obligacion que la Corte IDH, tal como vimos en €l capitulo anterior, condend
aBrasil en el Caso Ximenes Lopesvs. Brasil.

Cabe destacar que después del estudio de varios instrumentos norma-
tivos, se puede aseverar que actualmente el Estado brasilefio debe observar
las siguientes reglas en el tratamiento de personas con trastorno mental: a) la
necesidad de proteccion contra la explotacion, los malos tratos, los abusos,
de orden siquico o fisico y la tortura; b) €l derecho a vivir y trabgjar en la
comunidad; c) el derecho a recibir la atencion menos invasiva posible; d) la
indicacion del cierre delos hospitales de custodiay tratamiento psiquiétricosy
el tratamiento de sus pacientes en los centros de atencion primaria de salud; €)
€l derecho alaintegridad fisica, siquicay moral; f) €l derecho alavidano sola
mente como el derecho a existir, mas como derecho atener acceso a calidad de
vida; g) el reconocimiento de que las personas con sufrimiento mental tienen
derecho al goce de los mismos derechos que los demés; h) la comprension de
que cualquier forma de detencidn es efectivamente una situacion de privacion
de la libertad que no puede ser justificada simplemente por la presencia de tras-



Enfermedad mental, crimen y dignidad humana 95

torno mental; i) lapersona detenida siempre debe contar con todaslas garantias
del Estado democrético de derecho.

Efectivamente, las normas brasilefias de salud publica, siempre apo-
yadas en la Constitucion, son exhaustivas a establecer reglas que adoptan los
parametros descritos anteriormente. Sin embargo, €l impacto de tales dispo-
siciones en el ambito juridico penal alin se hace esperar. De esta forma, es
unarealidad que el ordenamiento juridico brasilefio carece de coherencia, pues
paraddjicamente se proclama la igualdad, la proporcionaidad y la dignidad
humanay, al mismo tiempo, se generan dos derechos penales paralelos, el uno
tiene acceso a garantias y derechos, mientras que el otro tiene como destino la
segregacion por tiempo indefinido.??

Asimismo, la Ley 10216/2001 de Reforma Psiquiéatrica determina que
la aplicacion de las normas de atencion a la salud mental vigentes para €l
Sistema Unico de Salud sea extendida a todos, y que, en consecuencia, sean
aplicadas en favor de todos los que estan relegados al olvido en los hospitales
de custodiay tratamiento psiquiétrico. Es urgente que se proceda, de esta for-
ma, alarecuperacion de la ciudadaniay de ladignidad de la vida de estas per-
sonas, por medio de su verdadera inclusion en la sociedad, esta vez no como
objetos sino concretamente como sujetos de derechos y ciudadanos que son.

202. Como ya se havisto en €l capitulo |1, aunque existe un limite méximo para el cumplimiento
de unamedida de seguridad, no hay previsibilidad —o seguridad- del tiempo que la persona se
encontrard bajo lacustodiadel Estado, y, asu turno, esta puede variar entre unoy treinta afios.
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sla «medida de seguridad» en Brasil ac-
tba como un instrumento de violacién de la dig-
nidad de las personas que cometieron crime-
nes y que sufren algin trastorno mental? Para
contestar esta pregunta, la obra empieza por
analizar las tensiones existentes entre las con-
cepciones sobre la locura, y expone los mode-
los de control social que justificaron la histo-
ria de segregacién de estos sujetos. La digni-
dad humana, en esta investigacién, se articu-
la a partir de la concepcién individualista de
Kant y de la relacional de Hannah Arendt, es-
tableciendo una base teérica donde ambas
dimensiones de dignidad se complementan pa-
ra conseguir el desarrollo pleno, el reconoci-
miento y el respeto de la dignidad humana en
el dmbito juridico. La obra problematiza, ade-
mdés, la visién tedrico-dogmdtica detras de la
medida de seguridad como mecanismo de con-
trol en el derecho penal, y analiza criticamen-
te su aplicacién en contrapunto con el respeto
a los derechos humanos. Finalmente, estudia
el parédmetro juridico para el tratamiento dig-
no a los enfermos mentales autores de delito,
a partir de las normas de los sistemas global
e inferamericano de proteccién de los derechos
humanos, de las disposiciones de la Constitu-
cion brasilefia, de las normas pertinentes de ese
pais, de la jurisprudencia del érgano de con-
trol constitucional, el Supremo Tribunal Federal
de Brasil, ademés del aporte de la Corte Cons-
titucional de Colombia.
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