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1.1. Fundamento de la coercion.

En términos generales la intervencién coercitiva en psiquiatria tiene tres posibles fundamentos: el beneficio del
paciente, la defensa social y el fundamento mixto que conjuga los dos fines anteriores.

En beneficio del paciente se legitima la intervencién del Estado, y de la sociedad en general, desde una posicion pa-
ternalista. Bien entendido que aqui hacemos propia la distincién de Joel Feinberg'. Este autor diferencia entre lo que pri-
meramente denominé paternalismo “fuerte” y “débil” y posteriormente “duro” y “blando”. En el “débil” un sujeto interviene
sobre la base de la beneficencia o la no maleficencia solo para prevenir una conducta esencialmente involuntaria, para
proteger a personas contra sus propias acciones esencialmente no auténomas (consentimiento no informado, depresién
intensa, adiccién aguda). En el “fuerte” existen intervenciones concebidas para beneficiar a una persona, aunque las de-
cisiones y acciones arriesgadas sean informadas, voluntarias y auténomas, es decir frente a decisiones esencialmente
auténomas. En realidad, concluird Feinberg “es gravemente erroneo pensar en (el paternalismo débil) como una forma
de paternalismo (real)”.

Bien es cierto que algin autor, como Garzén Valdés?, considera que junto al paternalismo existen otras dos formas
de intervencion coactiva relacionadas: a) la intervencion del Estado con el propésito de asegurar un beneficio (fisico, psi-
quico o econémico) del destinatario de la medida en cuestion y b) el perfeccionismo, pues siempre es una buena razén
sostener que es probablemente necesario perfeccionar el caracter de la persona a quien se le impone. Evidentemente,
para quienes prefieren esta clasificacién, aqui en cualquier caso estariamos haciendo referencia a la primera de las for-
mas de intervencién coactiva.

En el derecho anglosajén tal intervencion suele girar en torno al concepto de parens patriae. Esta nocién tiene dos
significados en la jurisprudencia norteamericana que, por un lado, ha elaborado la doctrina del parens patriae, como re-
curso para que un Estado represente los intereses colectivos de sus habitantes cuando estos resulten afectados por la
conducta de otro estado. El Tribunal Supremo establecié este criterio especialmente a partir de 1901, cuando el Estado
de Missouri aleg6 que los vertidos llevados a cabo por el Estado de lllinois en aguas interestatales, afectaba la salud y el
bienestar de sus habitantes®. Afios después se resolvié otro litigio también relacionado con la salud, en este caso la emi-
sién de gases toxicos en un Estado vecino®. Esta construccion doctrinal ha traspasado las fronteras norteamericanas.
Asi, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia ha utilizado también la nocién de parens patriae para fundamentar la
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imposicion de indemnizaciones a la Republica Federal de Yugoeslavia a favor de Bosnia-Herzegovina y Croacia por la
calidad de estas Ultimas de parens patriae de sus ciudadanos, por los dafios acaecidos en las personas y bienes de és-
tos tltimos®. Este primer significado tiene manifestacion en el campo de la salud, como puede verse —defensa frente a
vertidos y emisiones dafiinas o dafos psico-fisicos causados por la guerra o la violencia civil-. Pero, junto a éste, existe
otro &mbito aplicativo de apreciable |nteres referido a la intervencion estatal en la defensa de los incompetentes. Inicial-
mente en el caso de menores desvalidos®, posteriormente ampllada dlcha intervencion en el caso de enfermos menta-
les’. El recurso al parens patriae se ha ido amg)llando desde sus origenes®, gozando pues de amplia aceptacién hoy en el
ambito de la salud de adultos no competentes®.

En el derecho continental europeo la formulacion legitimadora de la intervencion coercitiva en beneficio del paC|ente
viene de la mano del derecho administrativo. A principios del siglo XX Otto Mayer analiza la Coaccién Administrativa'® en
su obra Deutsches Verwaltungsrecht-Le droit administratif allemand (1903), diferenciando dos tipos de coaccion: la eje-
cucion forzosa y la coaccion directa.

El elemento fundamental (unique moyen) de coaccién directa es el uso de la fuerza por los agentes de policia, los
cuales actuaran bien por disposicién legal, bien por cumplimiento de un principio general cuya legitimidad sea incontes-
table. Para Otto Mayer, el fundamento juridico (“causa de justificacion” segin su propia terminologia) que hace de la co-
accion directa una coaccién legal es: o bien una “prescripcién legal particular”, o bien, una preexistente obligacion “natu-
ral” del subdito (vorausgesetzte allegemeine Untertanenpfiicht), obligacién de mantener un “buen orden de la comuni-
dad”, que permite, explica y justifica en un Estado de Derecho la existencia de cldusulas generales y amplios apodera-
mientos de la Administracién. Se puede hablar asi de “un deber preexistente de los subditos que constituye precisamente
el ‘fundamento iusnaturalista’ de la coaccion directa”''. Habla en suma Mayer de un derecho natural del poder de policia.

Tomando como modelo el ordenamiento civil y penal (§§ 542 y 53 del Codigo Penal entonces vigente y §§ 227 a 229
del BGB), Mayer diferencia los siguientes fundamentos habilitantes del empleo de la coaccién directa:

1) La autodefensa administrativa (polizeiliche Selbstverteidigung) justifica el empleo de la fuerza, siendo aqui el bien
juridico protegido la propia existencia externa de la Administracién. Asi se defenderian tanto los bienes inmuebles de
dominio publico, como los bienes muebles destinados al servicio publico. Es, en fin, la reacciéon de la Administracion ante
todo tipo de desorden ocasionado por los particulares en la actividad administrativa.

2) La evitacién de hechos punibles (gewaltsame Verhinderung strafbarer Handlungen), siendo aqui el bien juridico
protegido el orden penal y no tanto la persona o bien objeto directo de la agresion: “Lo que la policia protege mediante el
uso de la fuerza no es, en efecto, la persona del atacado y su bien juridico puesto en peligro, sino el orden publico que
esta igualmente atacado en su persona

3) La extrema necesidad, o estado de necesidad administrativo (polizeiliches Notstandsrecht) justifica el uso de la
fuerza siempre que no se vulneren las libertades constitucionales, siendo el bien juridico protegido “le bon ordre de la
chose publique”. Es aqui donde Mayer cita el caso del loco furioso que es preciso encerrar para evitar que causa dafos a
terceros o el caso del suicida ante el que se emplea la fuerza para salvar su vida. Se trata en tales casos de la “aplica-
cién salvadora de la fuerza” (rettende Gewaltanwendung). En palabras del propio Mayer: “las desventuras, los acciden-
tes, los ataques de desesperacion que les suceden a los individuos interesan a la policia pues ellos constituyen al mismo
tiempo perturbaciones del buen orden de la comunidad”. Existen casos, en definitiva, en los que no se protege a un ter-
cero sino al mismo contra el que recae la fuerza: “en las relaciones entre los individuos existen circunstancias en las cua-
les un hombre hace uso de la fuerza contra otro sin que sea necesario defenderse o defender a un tercero de peligro al-
guno: lo hace mas bien a causa de un peligro en que se encuentra el que sufre la fuerza”. Y entre estos casos, cita ex-
presamente: “El alienado a quien el transelnte detiene para conducirlo a un hospicio” y “el suicida que en el agua opone
a su salvador una resistencia desesperada es legitimamente sujetado por este Ultimo; puede hasta hacérsele perder el
conocimiento mediante un pufietazo con el fin de poderlo transportar facilmente”.

Como podra comprobarse, mientras el segundo de los fundamentos habilitantes remite a la “peligrosidad social’ o a
la respuesta penal ante el delito, el tercero legitima la intervencién en beneficio del paciente.

El segundo de los argumentos que se utilizan para justificar la intervencién involuntaria en psiquiatria alude a la
defensa social, a la peligrosidad del enfermo mental. Han corrido rios de tinta sobre este tema, por lo que parece innece-
sario dedicarle mayor atencién. Baste decir que la correlacion enfermedad mental-peligrosidad ha sido calificada de “ilu-
soria” por unos'>, mientras que para otros las personas que sufren trastornos mentales severos si tienen un elevado ries-
go de cr|m|na||dad y de comportamiento violento; en definitiva defienden que “las personas violentas son mas suscepti-
bles que las que no lo son de presentar una sintomatologia psiquiatria y que los enfermos mentales son mas suscepti-
bles que los que no lo son de ser violentos”'*. Polémicas aparte, de lo que no cabe la menor duda es de que, en determi-
nados casos, la enfermedad mental puede comportar peligrosidad para si o para otros —aunque personalmente considero
que en no un grado sustancialmente mayor que en otros colectivos de individuos-. Lo que si sucede es que el modus
operandi del enfermo mental frecuentemente “espectacular’ y sorprende, alcanzando gran repercusién medidtica. Este
fundamento es harto frecuente en las legislaciones psiquiatricas nacionales para justificar la intervencion, incluso coacti-
va sobre el sujeto enfermo. Y en aquellos otras —como la espafiola- en las que no aparece explicitado, no albergo el me-
nor género de dudas que se esta subyacente.
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Entiendo que el fundamento de la coercidén en psiquiatria es mixto, ya que atiende a una necesidad social —
evitacién de dafios a terceros- y a una necesidad personal —beneficio del propio paciente-. Lamentablemente el marco
legal espariol es notablemente impreciso, ya que el art. 763 LEC, refiriéndose al internamiento habla de “internamiento,
por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si”, pero no indica ni la cau-
sa del internamiento ni siquiera su finalidad (el tratamiento). Esta Ultima tiene que presuponerse por la mencién a los fa-
cultativos que atiendan a la persona que hace el apartado 4, pero no se indica explicitamente y esta no es precisamente
una cuestion pacifica en nuestro entorno, como habra ocasiéon de sefialar. Con todo creo que una mirada al derecho
comparado pone de manifiesto la existencia de este fundamento dual (individual-social, peligro propio-ajeno), aunque se
encuentra mucho mas explicitado en el derecho anglosajon. Por ejemplo, la Mental Health Act britanica de 1983 conside-
ra que el ingreso psiquiatrico ha de llevarse a efecto a fin de garantizar la propia salud o seguridad del paciente o para
proteger a terceros (Seccion 2 para el ingreso para evaluacién o Seccién 3 para el ingreso para tratamiento. Por su parte,
la Seccién 9.39 de la Mental Hygiene Law del Estado de Nueva York admite el ingreso de urgencia de sujetos que pade-
cen una enfermedad mental que suponga un riesgo grave para si o para otros. Naturalmente que no puede justificarse la
intervencion coactiva por la mera presencia de conductas excéntricas.

No obstante las razones justificativas hasta aqui invocadas, es cierto que existen radicales detractores del empleo de
la coercién en psiquiatria. Un representante muy conocido de esta posicién es Thomas Szasz. Para él lo caracteristico de
la coercién psiquiatrica es la imposicion de un ostensible diagnéstico o de una intervencién terapéutica en sujetos en co-
ntra de su voluntad, intervencién legitimada por el Estado como forma de proteccién de los afectados de su locura y de
proteccion del publico de la actuacion del loco. Esta intervencion de la psiquiatria adopta dos formas, bien la fuerza, bien
la dependencia. Las intervenciones involuntarias descansan en la fuerza y las voluntarias en la dependencia. Confundir
ambas formas de intervencién, seria a juicio de Szasz, tanto como confundir la violacién con las relaciones sexuales con-
sentidas'®. Coherente con esta formulacion, l6gicamente para Szasz la coercidn es ante todo un “castigo”. Es “la aptitud
Iega1l60 fisica para privar a otra persona de la vida, la libertad o la propiedad, o la amenaza de llevar a cabo dicho ‘casti-
go” .

De todos modos, es patente que el uso de la coercidn en psiquiatria, en general si es aceptable en casos puntuales
y por mi parte lo considero adecuado siempre que esté legalmente permitido, se encuentre terapéuticamente indicado y
se someta a los pertinentes controles y garantias, respetando, en cualquier caso, unos principios juridicos reguladores a
los que haré alusion en el penultimo apartado de este trabajo en referencia concreta al TAI.

Tradicionalmente los instrumentos de coercién en psiquiatria han sido los siguientes:

- Elinternamiento involuntario o forzoso (involuntary admission), entendiendo por tal aquella modalidad de in-
ternamiento que se justifica en base a la peligrosidad del paciente hacia si o hacia terceros o bien por ne-
cesidades de tratamiento. La nomenclatura varia segun los paises, siendo distinto el grado de intensidad de
la regulaciéon de esta forma de privacién de libertad y diferentes los criterios y causas justificadoras de la
decision de internar.

- El aislamiento terapéutico (seclusion), considerando como tal la ubicacién de un paciente en una habitacién
cerrada, destinada precisamente (la habitacién, la medida 0 ambos) a la separacién del paciente de su en-
torno.

- Lainmovilizacién terapéutica (restraint), que viene referida a la fijacién o sujecion de, cuando menos, alguno
de los miembros del paciente mediante dispositivos mecanicos ad hoc. Como sefala la Joint Commission
on the Acreditation of Health care Organizations es el “uso de procedimientos fisicos 0 mecéanicos dirigidos
a limitar los movimientos de parte o de todo el cuerpo de un paciente a fin de controlar sus actividades fisi-
cas y protegerlo de las lesiones que pudiera infligirse a si mismo o a otros”.

- El tratamiento médico forzoso (forced medication o compulsory medical treatment), es decir, la implantacién
de terapias médicas sin contar con la voluntad personal del paciente.

A estos instrumentos se afadiria otro nuevo: el “tratamiento ambulatorio involuntario”. Su caracter de instrumen-
to coercitivo es incuestionable, sin que sutilezas linguisticas puedan enmascarar tal hecho. Respecto a la nomenclatura
empleada para adjetivar al tratamiento ambulatorio: “involuntario” o “forzoso” (de “tratamiento obligatorio preventivo”
hablé Lago Baylin1 ), recordemos que en el curso de las comparecencias en el Congreso de los Diputados de los exper-
tos alli convocados se planted la distinciéon entre ambos términos: “no pretendemos un tratamiento forzado, pretendemos
un tratamiento involuntario”, reclamé Blanco del Barrio; “yo no voy a coaccionar, y como voy a actuar en contra de la vo-
luntad del enfermo, pido permiso al sefior juez para hacerlo”, lo que le pido al juez es simplemente “sujétele un poco que
vamos a pincharlo, ya esta. Pero yo no voy a coaccionar”, “yo no judicializo: simplemente, le pido permiso al sefior juez
para actuar en contra la libertad del enfermo, no pido su responsabilidad, sino el permiso” (Giner Ubago). El argumento
se refuerza en los siguientes términos: “No pretendemos coartar a nadie. Lo que se pretende es hacerle acudir con todas
las garantias...”. Creo que los términos en que se plantea esta distincién estan equivocados. Parece como si aplicando el
adjetivo de “involuntario” en lugar del de “forzoso” se hiciera una afirmacion mas “blanda” y con mas garantias, lo cual en
modo alguno es cierto. “Forzoso” e “involuntario” a estos efectos son términos sinénimos'®. Y la coaccién concurre en
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ambos. Lo fundamental no es tanto la distincién terminolégica cuanto si la coaccién es o no legitima. De todos modos, a
la vista de que el término “tratamiento ambulatorio involuntario” viene siendo el mas utilizado, haré lo propio y utilizaré el
mismo a lo largo de estas paginas (con la abreviatura TAI).

Como precedentes de la propuesta de una futura regulacién del TAl en nuestro pais deben citarse: en el orden
civil, la regulacién contenida en el Decreto 3.7.1931 '® “Sobre asistencia a los enfermos mentales” (Gaceta de 7.7.1931)
que establece las normas reguladoras que tendrian vigencia hasta época reciente® (hasta la Ley 13/1983) y, en el orden
penal, la modalidad prevista en el Cédigo Penal de sustituciéon de la medida de seguridad privativa de libertad de inter-
namiento en un establecimiento psiquiatrico por tratamiento médico externo.

El Real Decreto de 12 de mayo de 1885 que aprueba el Reglamento Orgéanico para el régimen y gobierno inter-
ior del Manicomio de Santa Isabel de Leganés permitia intuir la existencia de una modalidad de “salidas temporales”.
Mencién a ellas se hace en el art. 71, pfo. 32 cuando alude al registro del Establecimiento. Mas ninguna regulacion
especifica al respecto contiene.

El Decreto de 1931 si aborda de forma mas detallada la cuestién. En su art. 30, contemplaba dos tipos de sali-
das de los establecimientos psiquiatricos: los permisos de ensayo o licencias temporales de un lado y los permisos o sa-
lidas provisionales, de otro:

“Art. 30. Cuando el Médico-Director de un Establecimiento psiquiatrico oficial o privado lo considere oportuno, podra con-
ceder como ensayo permisos o licencias temporales, que no podran exceder de tres meses. En casos excepcionales
también podra conceder salidas provisionales de una duracién maxima de dos afos, al final de cuyo plazo se canjearan
por el alta extendida en documento especial por el Director.

Las condiciones de estos permisos o salidas provisionales son:

a) Los enfermos que salen del establecimiento en estas condiciones podran ser readmitidos sin formalidades de
ninguna clase.

b) Sus familiares estan obligados a remitir al Médico-Director del establecimiento una relacién mensual del esta-
do del enfermo.

c) No podran negarse los familiares del paciente a que éste pueda ser visitado por el personal médico del Esta-
blecimiento o sus representantes si el Director del mismo lo estimase oportuno para el buen conocimiento de
la psicosis del paciente”.

Las previsiones del Decreto de 1931 fueron completadas por la Orden de 3 de noviembre de 1941 del Ministerio
de la Gobernacion por la que se aprob6 el Reglamento del Manicomio de Santa Isabel de Leganés (arts. 54-59). En este
texto se reitera la doble modalidad de salidas (licencias temporales y salidas provisionales), si bien se vuelve mas com-
plejo el sistema de aprobacién. Si con anterioridad la competencia se atribuia al Médico-Director del establecimiento, con
el Reglamento de Leganés las licencias temporales y salidas provisionales se decretaran por la “Superioridad” a propues-
ta del “Jefe Facultativo del Manicomio”. Tal “Superioridad” no es otra que el Director General de Beneficencia y Obras
Sociales incardinado en el Ministerio de la Gobernacién (a quien compete la “alta inspeccion” del establecimiento).

El Reglamento de Leganés reitera el tenor del art. 30 del Decreto de 1931 en lo referente a las “salidas provisio-
nales” (art. 58), destacando dos innovaciones. La primera la reserva de plaza que se producia en el caso de licencia que
no sobrepasara los tres meses (art. 56), pues en otro caso el reingreso del paciente debia sujetarse “al orden establecido
en el escalafén general” (art. 56), proveyéndose la plaza al enfermo “a quien corresponda por turno” (art. 57). La segun-
da, la posibilidad de conduccién del paciente por la Autoridad gubernativa en caso de alta o licencia temporal hasta la re-
sidencia familiar, si la familia no se presentase a recogerlo en el término de cuatro dias (art. 59).

Como habréa podido observarse sélo relativamente puede afirmarse que la regulacion antes descrita es un pre-
cedente del tratamiento ambulatorio involuntario. No obstante, en cierta medida, se encuentra relacionada con la teméati-
ca que aqui interesa. De hecho, en otros paises, como luego se vera también aparecen regulados los permisos de ensa-
yo (asi Francia).

Por lo que respecta al orden penal, sefialar que el art. 20 del Cédigo penal vigente (Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre) considera exento de responsabilidad criminal al que “al tiempo de cometer la infracciéon penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracién psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compren-
sién” (art. 20.12 CP). A este tipo de infractores penales “se le podra aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamien-
to para tratamiento médico o educacion especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiqui-
ca que se aprecie (art. 101.1 CP). Durante la ejecucién de la sentencia, es decir mientras dure el internamiento, el Juez o
Tribunal sentenciador pueden —previa propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria y mediante un procedimiento con-
tradictorio- “sustituir una medida de seguridad por otra que estime mas adecuada, entre las previstas para el supuesto de
que se trate” (art. 97.b CP). Es decir, pueden sustituir el internamiento por la “sumision a tratamiento externo?' en centros
médicos o establecimientos de caracter socio-sanitario” por un periodo no superior a 5 afos (art. 105.1.a CP). Bien en-
tendido, que “en el caso de que fuera acordada la sustituciéon y el sujeto evolucionara desfavorablemente, se dejara tal
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medida sin efecto” (art. 97.b CP). O lo que es lo mismo, dando por finalizado el tratamiento médico externo (tratamiento
ambulatorio) el sujeto concernido devendria nuevamente internado, si bien por tiempo limitado (“El internamiento no po-
dra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y
a tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la sentencia ese limite maximo”, art. 101.1 CP). Por otro lado indicar que ninguna
duda existe acerca de la atrlbucmn precisamente al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, del seguimiento de la efectivi-
dad del tratamiento ambulatorio®

No obstante algin autor defiende, que una evolucién desfavorable del sometido a tratamiento ambulatorio, no
necesariamente debe comportar el reingreso en el establecimiento para proseguir el internamiento, ya que si tal empeo-
ramiento se experiment6 con la medida sustitutiva (tratamiento ambulatorio) pudiera suceder que tampoco la medida sus-
tituida (|nternam|ento) fuera la adecuada en la nueva situacién, por lo que cabria imponer al sujeto una medida distinta a
la sustituida®. El juego de medidas contempladas en el art. 105.1 CP admitiria, en principio, tal posibilidad en el caso de
enfermos mentales. Tales medidas recuérdese son, ademas de la sumision a tratamiento externo en centros médicos o
establecimientos de caracter sanitario, la obligacion de residir en un lugar determinado, la prohibicién de residir en el lu-
gar o territorio que se designe, la prohibiciéon de acudir a determinados lugares o visitar establecimientos de bebidas al-
cohdlicas, la custodia familiar, el sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de educa-
cién sexual y otros similares y la prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos. Aunque parece evidente que este elenco de medidas po-
sibles serian poco operativas en el supuesto de falta de autogobierno del individuo.

El procedimiento es como sigue. El equipo multidisciplinar que atienda al paciente presentara al Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria un informe indicando la necesidad de mantenimiento, cese o sustitucién del internamiento (art. 186.2
Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciari024). El Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria “estara obligado a elevar al menos anualmente una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspen-
sién de la medida de seguridad privativa de libertad impuesta” (art. 97 pfo. 2° CP), correspondiendo la decisiéon final al
Juez o Tribunal sentenciador, en el curso un procedimiento contradictorio (art. 97 CP).

Lo que sucede pues en el ambito penal es que la ejecucion de la medida de seguridad esta presidida por la indi-
vidualizacién y la adecuacion a la evolucion del sujeto sometido a ella, teniendo como fundamento su peligrosidad, con-
virtiéndose el internamiento en el Gltimo recurso, sélo en los casos necesarios®. La vigencia de tal principio de individua-
lizacion es precisamente el que permite que la medida de tratamiento médico externo pueda adoptarse “desde un princi-
pio o durante la ejecucién de la sentencia” (art. 105 CP).

En conclusién en lo que aqui nos puede interesar, desde la perspectiva del TAl en el ambito civil, indicar que es-
te precedente penal tiene como principales caracteristicas: a) poder aplicarse el tratamiento ambulatorio con o sin previo
ingreso hospitalario, ya que puede adoptarse “desde un principio o durante la ejecucioén de la sentencia” (art. 105 CP); b)
tener una duracion limitada aunque puede ser dilatada —hasta 5 afos- lo que se justifica por la posible gravedad del
hecho delictivo y las circunstancias personales del sujeto sometido a la medida; c) ser siempre postdelictivo, es decir, la
peligrosidad del sujeto se ha materializado en la comisién de un hecho delictivo, aunque del mismo no sea responsable
criminalmente; d) condicionamiento de la medida de tratamiento ambulatorio a la posterior evolucién del paciente y e) po-
sibilidad de revocacion del tratamiento ambulatorio y su conversién en internamiento o eventualmente —muy excepcio-
nalmente- en otra medida de seguridad no privativa de libertad.

3.1. Estados Unidos®.

A lo largo de los ultimos afios se ha producido en EE.UU. una progresiva implantacién de formulas de TAl, hasta
constituir hoy amplla mayoria los Estados que recogen en sus ordenamientos esta alternativa a la hospitalizacién psi-
quiatrica forzosa®’

La mayor parte de los Estados de la Unién regulan esta institucién al mismo tiempo que el internamiento forzoso®®, si
bien de forma heterogénea (unos Estados la admiten sélo tras un periodo de hospitalizacién mientras que otros acogen
la posibilidad de su aplicacion directa desde el ambito extrahospitalario; unos Estados aplican patrones S|m|Iares a los del
ingreso involuntarios, mientras que otros emplean criterios distintos en el caso del tratamiento externo) . Con la incorpo-
racion de Florida el 30.6.2004 (con entrada en vigor el 1.1.2005) en la actualidad son 42 los Estados que gozan de una
regulacion sobre tratamiento ambulatorio forzoso (“assisted outpatient treatment”, OAT). S6lo ocho Estados no contem-
plan la figura referida: Connecticut, Maine, Maryland, Massachusetts, Nevada, New Jersey, New MeX|coyTennessee

En los Ultimos tiempos una percepcién ya clasica, entre enfermedad mental y violencia®', se ha visto reforzada.
Frecuentemente los medios de comunicacién han serwdo para incrementar tal percepmon (a3| por ejemplo con motivo de
atentados de enfermos mentales contra politicos® o con ocasién de asesinatos miiltiples®). También los organismos ofi-
C|a|es han detectado esta tendencia, hasta hallar un incremento de hasta un 250% entre 1950 y 1996 en Estados Uni-
dos®. Ello explica en buena medida el auge de la institucién que aqui se trata. Ha de tenerse en cuenta, ademas, la dis-
minucién de la poblacién psiquiatrica hospitalizada en Estados Unidos en las Ultimas décadas. M|entras en 1955 se
hallaban ingresados en instituciones psiquiatricas 559.000 personas, en 1992 sélo lo estaban 83. 320%
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De todos los modelos existentes en Norteamérica, los que han alcanzado mayor repercusion han sido el califor-
niano (Laura’s Law) y el neoyorkino (Kendra’s Law). Centraré mi campo de andlisis en el segundo de los modelos, el
neoyorkino —aunque haré posteriormente una inevitable alusion al primero, por las mejoras que introduce en los aspectos
asistenciales-. La alusién, ciertamente amplia, al régimen neoyorkino esta justificada a fin de evitar una posible repeticiéon
de errores en la propuesta legal que actualmente se encuentra en tramitacién en el Parlamento espafol.

De todos modos, ha de advertirse que los modelos implantados en Norteamérica sobre tratamiento ambulatorio, en
absoluto son homogéneos. Como sefiala Ferreirs®:

- Enalgunos Estados no hay normas de este tipo (como acabamos de ver).

- Mientras en unos Estados se admiten los TAls so6lo tras un tiempo de previa hospitalizacién, en otros cabe
la implantacién inicial en el medio extrahospitalario.

- Los criterios de aplicacién pueden coincidir o no con los vigentes para los internamientos involuntarios.

- El paciente candidato idéneo al programa puede ser quien tengan un previo historial de fracasos terapéuti-
cos o simplemente en quien concurra determinadas condiciones de enfermedad.

- Y, enfin, las formulaciones para el ingreso pueden ser variadas: desde la rehospitalizacién directa, a la ne-
cesidad de previa audiencia judicial o incluso la inexistencia de previsiones legales al respecto.

El modelo instaurado por la llamada “Ley Kendra” es, probablemente sobre el que mas se ha escrito. Con ante-
rioridad a la Ley Kendra en el Bellevue Hospital de Nueva York se inicié, en 1994, la aplicaciéon de un programa de trata-
miento ambulatorio (el Bellevue Pilot Project)37. Precisaba, para su aplicacién, la concurrencia de los siguientes criterios:
a) pacientes de méas de 18 afios, b) padecimiento de una enfermedad mental, ¢) juicio clinico de incapacidad del paciente
de sobrevivir con seguridad en comunidad sin supervisién, d) previa hospitalizacién en el Bellevue Hospital, e) historial de
ausencia de cumplimientos con el tratamiento que hubiera requerido la hospitalizacién en al menos dos ocasiones en los
ultimos 18 meses, f) escasa probabilidad de que el paciente, a causa de su enfermedad mental, cumpla voluntariamente
con el plan de tratamiento propuesto, g) indicacién terapéutica del tratamiento ambulatorio forzoso a fin de prevenir re-
caidas o deterioros que pudieran provocar dafios al propio paciente o a terceros, h) presuncién de que el tratamiento
ambulatorio forzoso sea beneficioso al paciente, e i) disposicion y capacidad del hospital para proporcionar el tratamiento
ambulatorio forzoso ordenado.

Tras la implantacién de este Programa se llevaron a cabo dos estudios evaluadores que pusieron de relieve: por
un lado, la inexistencia de una diferencia significativa en cuanto a tasas de rehospitalizaciones entre grupos de pacientes
sometidos o no a 6rdenes judiciales de tratamiento ambulatorio forzoso — lo que hizo patente la relativa inefectividad de
las resoluciones judiciales de imposicién de tratamiento ambulatorio®- y, por otro, la necesidad de una mejora de los ser-
vicios asistenciales®.

Posteriormente en Nueva York acontecié un drama que actuaria como revulsivo y centraria el interés de los medios
de comunicacioén, pero también del legislador estatal. EI 3 de enero de 1999 Andrew Goldstein, un esquizofrénico que no
recibia tratamiento, empujé a una mujer al paso del metro, ocasionandole la muerte por decapitaci()n4°. En evitacion de
tragedias similares*' un afio después se aprobé una Ley, conocida precisamente con el nombre de la victima de aquel
suceso, Kendra Webdale. Es incuestionable la notable influencia que en este caso y en esta ley tuvieron los media®.

La Ley43 tiene por finalidad bésica dar cobertura a los tribunales para dictar 6rdenes de tratamiento compulsivo para
individuos que, padeciendo enfermedades mentales graves, no rﬁunan los criterios para un ingreso involuntario. Se pre-
tende pues establecer un mecanismo preventivo del acto dafioso™.

La Ley Kendra estructura un programa de Tratamiento Ambulatorio Asistido (Assisted Outpatient Treatment,
AOT) que proporciona unos “servicios de supervisiéon” (case management) y un “tratamiento comunitario asertivo” (asser-
tive community treatment, ACT45) a los individuos que padezcan una enfermedad mental, a la vez que puede incluir otros
servicios asistenciales autorizados por los tribunales que pueden consistir en (§ 9.60.a.1 Mental Hygiene Law, en adelan-
te MHL46): medicacion; periddicos andlisis de sangre u orina a fin de verificar el cumplimiento de las prescripciones médi-
cas; terapia individual o grupal; programacion diaria o parcial de actividades; actividades educativas y de formacién pro-
fesional; verificacién de consumo de alcohol o drogas; supervisién de actividades, y otros servicios.

El Case management es un método que coordina el tratamiento y los cuidados en un medio comunitario. Abarca
el desarrollo de planes asistenciales, demanda asistencial y el mantenimiento de la relacién con los pacientes. Por su
parte el Assertive community treatment es una modalidad de tratamiento que emplea un equipo que satisfaga la presta-
cién de servicios, el tratamiento psiquiatrico en el medio comunitario, la rehabilitacién y medidas de apoyo‘”.

Segun la Ley Kendra para la aplicacién del tratamiento ambulatorio forzoso han de reunirse los siguientes crite-
rios (§ 9.60.c de la Mental Hygiene Law):

1. Que el paciente sea mayor de 18 afios

2. Que padezca una enfermedad mental.
3. Que sea improbable que sobreviva con seguridad en sociedad sin supervision clinica.
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4. Que haya protagonizado una historia de falta de compromiso con el seguimiento del tratamiento de su en-
fermedad mental. Lo que se traduce en que:

a. Al menos en dos ocasiones dentro de los Ultimos 36 meses haya precisado la hospitalizacion o re-
cibido asistencia en una instituciéon forense o mental correccional, sin incluir el tiempo de hospitaliza-
cién o encarcelamiento inmediatamente precedente a la solicitud de sometimiento a tratamiento ambu-
latorio forzoso.

b. Haya protagonizado uno o més actos de violencia grave hacia si o hacia otros, o amenazas o in-
tentos de dafarse a si mismo o a terceros dentro de los Ultimos 48 meses, sin incluir el tiempo de hos-
pitalizacién o encarcelamiento inmediatamente precedente a la solicitud de sometimiento a tratamiento
ambulatorio forzoso.

5. Que sea poco probable que el paciente, como resultado de su enfermedad mental, se comprometa volunta-
riamente a seguir el plan de tratamiento propuesto.

6. Que, a la vista, de la historia del paciente y de su conducta, éste esté necesitado de tratamiento ambulatorio
a fin de prevenir recaidas o deterioros derivados y los dafios a si mismo o a terceros definidos en la § 9.01
MHL.

7. Que sea probable que el paciente se beneficie del tratamiento ambulatorio.

Los criterios aqui enumerados serian menos estrictos que los requerldos para la hospitalizacion involuntaria, la
cual necesita ademas la concurrencia de peligrosidad o mcompetenma No obstante lo cual, luego veremos que doctri-
nal y judicialmente reapareceran estos requisitos, siempre mas o menos expll’citos cuando se trata de esta materia.

En cuanto al requisito del cémputo en el historial de elusién del tratamiento (§ 9.60.c.4 MHL) en In re Weinstock,
723 N.Y.S.2d 617 (N.Y. Sup. Ct. 2001) se establecié que la falta de autocontrol de un paciente durante su ingreso en un
establecimiento psiquiatrico es indicativa de una potencial conducta violenta en el medio externo, y por ello es “relevante
a la hora de evaluar el potencial violento en comunidad”. En consecuencia, la falta de compromiso con el tratamiento de-
ntro de la institucion psiquiatrica puede ser indicativa de la necesidad de aplicar un AOT. Se une esta resolucion a lo ya
establecido en In re Dailey, 185 Misc. 2d 506 (N.Y. Sup. Ct. 2000), cuando sefalé que la actual hospltallza0|on si puede
ser computada como una de las dos hospitalizaciones a que hace referencia el citado § 9.60.c.4 MHL*.

Ha de tenerse en cuenta que algunos criterios, como los establecidos en los a?artados 3 y 5 evidentemente re-
quieren un pronéstico que excede del ambito de actuacion del psiquiatra o del pswologo

La autorizacion judicial para la aplicacion del AOT (asisted outpatient treatment) (§ 9.60.e MHL) ha de recabarse
del Tribunal Supremo del Estado o del Condado en el que el sujeto concernido resida, e inicialmente sélo podra ser soli-
citada por las siguientes personas (§ 9.60.e.1 MHL):

a. Cualquier persona mayor de 18 afios que conviva con el sujeto a tratar.

b. Los padres, esposo/a, hermano/a mayor de 18 anos o hijo mayor de 18 anos del sujeto a tratar.

c. Eldirector del hospital en el que el sujeto a tratar permanece hospitalizado.

d. El director de una organizacién publica o privada, agencia o servicios asistenciales de enfermos mentales de la
institucién en la que el paciente reside.

e. Un psiquiatra titulado que supervise o trate el paciente.

f.  El director de los servicios comunitarios o persona por él designada.

g. Eloficial de libertad condicional asignado para la supervision del sujeto concernido.

La solicitud debera concretar (§ 9.60.e.2 MHL):

a. Elcumplimiento de los criterios de ingreso resefiados en el § 9.60.c MHL.

b. Los hechos en los que se fundamenta la peticion.

c. La constatacion de que el sujeto para el que se solicita autorizacion residira en la demarcaciéon del condado en
el que se solicita la misma.

La solicitud ird acompafiada de una certificacién o declaracién jurada de un médico, que no relna la condicién
de solicitante de la autorizacién en la que se hara constar (§ 9.60.3.e MHL):

a. Que ha examinado personalmente al paciente dentro de los diez dias precedentes a la presentacion de la solici-
tud, que recomienda el AOT y que prestara testimonio de ello en la audiencia. Sin su presencia no podra dictar-
se orden de AOT (§ 9.60.h.2 MHL); se requerira que el facultativo testimonie acerca de la concurrencia de crite-
rios de aplicacién del AOT, asi como en su caso la medicaciéon prescrita y forma de administracion -
autoadministrada o por medio de personal adecuado- (§ 9.60.h.4 MHL). Si el sujeto concernido se negara al
examen el tribunal podra ofertar que dicho examen se lleve a cabo por un médico designado por el propio tribu-
nal y si el sujeto no consintiera en ello y el érgano jurisdiccional estimara razonables las alegaciones que fun-
damentan la solicitud de aplicacién de una orden de AOT, podra ordenar a los agentes de paz, policias u oficina
del sheriff que tomen al eventual paciente bajo custodia y lleven a cabo el traslado a un hospital a efectos de
evaluacion médica, retencién que no excedera del plazo de 24 horas (§ 9.60.h.3 MHL).
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b. Que personalmente o a través de una persona por él designada ha intentado expresamente en los diez dias
previos a la presentacion de la solicitud convencer al paciente para que coopere en su tratamiento, no consi-
guiendo persuadirle de ello, por lo cual considera que relne los criterios de aplicacién de un AOT, comprome-
tiéndose ademas a prestar testimonio de todo ello en la audiencia referida.

Cuando se proporcione informacion falsa o se emita falso testimonio en la peticion o en la audiencia ante el tri-
bunal se respondera penalmente de ello (§ 9.60.p MHL).

Tras la presentacion de la solicitud, y habiéndose notificado la misma a las personas resefiadas en el § 9.60.f
MHL, el tribunal fijara una audiencia dentro de los tres dias siguientes a la recepcién de la peticién (excluyendo de tal
computo sabados y festivos), admitiéndose solo un aplazamiento por causa justificada (necesidad de evaluaciéon médica
o0 instauracion urgente de tratamiento del paciente). Tras las notificaciones oportunas, se celebrara la audiencia, en la
que estara presente el sujeto concernido, salvo que no se presente, en cuyo caso la audiencia podra celebrarse en au-
sencia (§ 9.60.h.1MHL). El paciente tiene derecho a ser representado por el Servicio Legal de Higiene Mental o por un
asesor a su costa (§ 9.60.g MHL).

La autorizacién de AOT no se dictard sin que se previamente se proponga un Plan Terapéutico escrito que incluira
los organismos o medios asistenciales para llevarlo a cabo. En el supuesto de incluir medicacién, establecera la forma de
administracion, tipo de medicacion y dosis. Los médicos que presten testimonio en la audiencia explicitaran el contenido
del plan, la racionalidad del mismo y los hechos que justifican que el mismo es la alternativa menos restrictiva para el pa-
ciente. Si ademas incluyera prescripcién farmacolégica, el testimonio médico se extendera el tipo de medicacion reco-
mendada, los efectos benéficos de la misma y forma de administracién (§ 9.60.i MHL).

Cualquier modificacién del Programa Terapéutico requiere la aprobacion del tribunal, salvo que dicho cambio estu-
viera previsto en la propia autorizacién judicial (§ 9.60.j.6 MHL).

Tras la audiencia:

- Si el tribunal considerara que no se reunen los criterios de aplicacion de AOT, se rechazara la solicitud (§
9.60.j.1 MHL).

- Si el tribunal estimara que se relinen los criterios de aplicacién y no es factible una alternativa menos res-
trictiva, dictara orden de aplicacion del AOT por un periodo inicial que no excedera de 6 meses (§ 9.60.j.2
MHL).

- Si el tribunal concluyera que el paciente reline los requisitos de aplicacién del AOT, pero ain no se ha su-
ministrado un Programa Terapéutico, ordenara al director de los servicios comunitarios la elaboracion de di-
cho Programa, en un plazo que no excedera de tres dias.

La autorizacion judicial concernira al plan terapéutico propuesto, pudiendo ordenarse la administracion de medica-
cién psicotrépica —que en cualquier caso se explicitara-, en régimen de auto-administracién o por personal autorizado (§
9.60.j.4 MHL).

Si el Director de la institucion hospitalaria en la que se gestiona el AOT considerara pertinente prolongar la asistencia
al paciente, solicitara antes de la expiracién de la primera autorizacién judicial una segunda orden autorizatoria de la con-
tinuacion, por un tiempo que no exceda de un afo.

Las ulteriores prolongaciones del tratamiento requieren que se cumplan los requisitos establecidos en el § 9.60.c.4.i
y ii MHL (§ 9.60.k MHL). Cualquiera de las resoluciones judiciales aqui indicadas pueden ser apeladas en la forma pres-
crita en el § 9.35 MHL (§ 9.60.m MHL).

En el caso de que un paciente incumpla el Programa Terapéutico, y tras los fallidos intentos del facultativo porque se
comprometa a cumplirlo, el facultativo podra solicitar del director de la institucién de seguimiento, la persona por él desig-
nada o alguno de los referidos en la § 9.37 MHL a que se proceda al ingreso hospitalario, pudiendo requerirse a estos
efectos el concurso de oficiales de paz o de policia o0 de miembros de la oficina del sheriff para la custodia y traslado al
hospital en donde esté implantado el AOT o a algin otro hospital autorizado a estos efectos por el Director de Servicios
Comunitarios®'. El sujeto refractario al tratamiento podra ser retenido para observacion y tratamiento por un plazo que no
exceda de 72 horas, estableciéndose por un facultativo si dicho sujeto padece una enfermedad mental y precisa de inter-
namiento involuntario mas alla del referido plazo. De ser ello preciso se seguird el procedimiento legalmente previsto pa-
ra el ingreso involuntario. Por el contrario si se estimara que el sujeto no reline los requisitos del ingreso involuntario y
manifestara su desacuerdo con seguir ingresado, sera liberado.

El empleo de medicacién psicotrépica afecta a los procesos mentales por lo que los tribunales y la doctrina nortea-
mericanas han admitido que, en principio, la medicacién psicotrépica forzosa infringe el interés protegido por la 12 En-
mienda de la Constitucion que salvaguarda la integridad de los procesos mentales de toda interferencia gubernamental
salvo que concurra un estado de necesidad®, siendo por ello de aplicacién la clausula del debido proceso en materia de
prueba (“evidencia clara y convincente”) de la legitimidad de la intervencién psiquiatrica forzosa™. Las limitaciones a una
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injustificada intervencion psiquiatrica forzosa ya fueron consagradas en O’Connor v. Donaldson es donde se estableci6
que: “Un Estado constitucional no podia confinar sin mas a un individuo no peligroso que fuera capaz de sobrevivir en li-
bertad por si mismo o con la ayuda de familiares y allegados”

El nudo gordiano del tratamiento ambulatorlo forzoso se sitla en la constitucionalidad, desde el principio de libertad,
de esta medida restrictiva. Como afirma Winick®, el tratamiento psicofarmacoldgico |mpuesto si afecta al derecho reco-
nocido en sede constitucional que, en principio, tlene el paciente para rechazar el tratamiento®. Para que sea legitima la
intervencion coercitiva que el TAl comporta, serd necesario que la medicacion psicotrépica mvoluntaria sea administrada
en caso de necesidad, salvo el supuesto de la administracion carcelaria en el que se requiere un menor estandar de exi-
gencia®. Distintos son los fundamentos de una eventual intervencién coactiva®:

- Silaintervencion se fundamenta en el poder de policia, es decir en la facultad de prevenir los atentados al or-
den social, sera preciso demostrar que efectivamente el sujeto es peligroso, que eI rlesgo de dafio es inminente
y que la administracion de psicofarmacos es el medio menos lesivo de los p03|bles

- Si el fundamento se busca en la facultad parens patriae, sera en este caso preciso demostrar que el individuo
concernido es efectivamente incompetente para adoptar una propia decisién sobre su tratamiento, que la medi-
cacion prescrita es la adecuada y que en su mejor interés no existe otra alternativa menos restrictiva para pre-
venir un eventual dafo.

El TAI puede aplicarse incluso a aquellos pacientes que reldnan los criterios para la aplicacién de un interna-
miento forzoso, aunque debera satisfacer el mlsmo escrutinio de constitucionalidad que el internamiento involuntario y la
administracion forzosa de tratamientos mentales®. De no satisfacerse el estricto estandar que aqui se sefala, podria
hablarse de un dafio injustificado a la privacidad corporal a la integridad mental y a la autonomia individual, todo lo cual
constituiria una vulneracién de derechos conshtumonales . 'Y recuérdese el derecho que, en principio tienen los pacien-
tes ambulatorios a rechazar un tratamiento®

Indudablemente uno de los principales problemas que plantea el TAIl son las dificultades para establecer con
una cierta exactitud un pronéstico sobre el futuro comportamiento del paciente en relacién a su seguimiento de la medi-
cacion, posibles descompensaciones graves de no ser tratado, la capacidad del paciente para reasumlr la necesidad de
tratamiento ante el advenimiento de sintomas graves o, en general, la peligrosidad del paC|ente

De lo que no parece que quepa albergar dudas es sobre el hecho de que la Ley Kendra hace mas facil el inter-
namiento de enfermos mentales que se resisten al tratamiento y “ha relajado el estandar para el tratamiento involunta-
rio”

La Ley Kendra ha sido cuestionada ante algunos 6rganos jurisdiccionale365. En el caso Urcuy066 se planteé la even-
tual violacién de la clausula del debido proceso (Due Process Clause) garantizada por las Constituciones estatal neoyor-
kina y federal norteamericana. Sin embargo, el tribunal, basandose en el hecho de que los pacientes tienen garantizado
su activa participacion en el Plan Terapéutico, declaré que la Ley Kendra no violaba tal derecho constitucional. Es mas,
se afirmo también que la Ley Kendra ni imponia un tratamiento médico forzoso ni tampoco medidas punitivas en caso de
incumplimiento del Plan; todo lo mas dejaba en manos del médico la posibilidad de proceder a la hospitalizacion.

Posteriormente en el caso Martin® volvié a cuestionarse la constitucionalidad de la Ley mencionada. Los demandan-
tes afirmaron que el respeto al derecho al debido proceso y a una igual proteccién requieren demostrar la incapacidad del
sujeto antes de proceder a implantar un tratamiento involuntario. El tribunal nuevamente confirmé la constitucionalidad de
la Ley Kendra al hacer notar que en el marco de la misma se invitaba al paciente a participar en la formulacién del Plan
Terapéutico, no imponiéndosele la medicacién forzosa o el tratamiento en caso de incumplimiento de aquel, ya que solo
amparaba que en base a la prescripcion facultativa se procediera, en su caso, a la rehospitalizaciéon, que en modo alguno
era automatica.

Frente a estas resoluciones se hace necesario indicar que en la practica la Ley Kendra puede ser menos protectora
de los intereses individuales y ademas ningun tribunal ha definido el significado de lo que ha de entenderse por nivel de
participacion suficiente a fin de proteger el due process. Ademas, se ha tachado igualmente de |nconst|tu0|onal la Ley
Kendra por otro tipo de motivos, como el alto grado de discrecionalidad judicial en las solicitudes de revision®

Veamos a continuacién algunos de los cuestionamientos de la Ley Kendra en sede de los derechos del paciente69

- Enlorelativo al derecho a asesoramiento, es cierto que la Ley Kendra encomienda esta tarea al Mental Hygiene
Legal Services (§§ 9.07 y 9.09 MHL), el cual provee al paciente de abogado. Sin embargo surgen diferentes
problemas practicos. Por un lado, porque no se especifica con claridad en qué momento surge tal prestacién.
Por otro, el tiempo que se marca para la celebracién de la audiencia -tres dias- parece insuficiente para elaborar
una defensa id6nea e incluso para hablar con el paciente-cliente. Tampoco se establece el deber de notificar al
abogado la orden judicial en caso de incumplimiento del Plan Terapéutico.

- En cuanto al derecho a determinar el curso del propio tratamiento, los tribunales neoyorkinos vienen recono-
ciendo que el adulto tiene derecho a decidir lo que se haga con su cuerpo, y en consecuencia, a determinar el
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curso del propio tratamiento. La Ley Kendra en tal sentido vulneraria dicho derecho al permitir la hospitalizacién
del paciente refractario al tratamiento, y ademas admite recabar apoyo policial para ello. Y debido a que el dere-
cho a rechazar el tratamiento es quizas la ultima expresién de la autonomia del enfermo mental tal vez hubiera
de quedar mejor protegido. Téngase en cuenta en este sentido que en el caso Rives v. Katz”® se establecio que
el Estado puede proceder a la administracion medicacion forzosa a pesar de las objeciones que lleve a cabo el
paciente solo cuando éste presente un peligro propio o0 ajeno o cuando el sujeto concernido no posea capacidad
para decidir por si mismo. Por ello, “la clausula del debido proceso de la Constitucién del Estado de Nueva York,
otorga a los pacientes involuntariamente ingresados el derecho fundamental a rechazar medicacioén antipsicoti-

, lo que implica que el tribunal deba realizar una evaluacién de la incompetencia o peligrosidad del paciente
antes de permitir la medicacion forzosa. Bien entendido, que el hecho de que el paciente rechace la medlcacmn
no conlleva, per se, que pueda calificarsele de incompetente. Los tribunales™ , y también la doctrina,” han con-
firmado que los pacientes mentales pueden actuar competentemente.

- Enlo que al derecho a la confidencialidad médica concierne se ha tachado a la Ley Kendra de infringir la misma
desde el momento en que se permite el testimonio de los facultativos asistenciales en las audiencias judiciales.
En este sentido se ha afirmado que el privilegio terapéutico debiera impedir a los médicos aS|stenC|aIes prestar
testimonio ante los tribunales. Al respecto ha habido diversos pronunciamientos: en Amin v. Rose F.7 se con-
cluyé que el privilegio no era aplicable en las audiencias del Asisted Outpatient Treatment; en In re Sullivan™
sin embargo, se limité el testimonio de un médico, concretamente sefald la existencia de una distincién entre
hechos e informaciones, extendiéndose el privilegio terapeutlco solo a las segundas. El problema estaria en dis-
tinguir “hechos” e “informaciones” lo cual no siempre es facil’®

Los diferentes modelos de TAI en Norteamérica puede adoptar tres formas:

- La liberacién condicional del paciente hospitalizado77. En esta modalidad se condiciona la deshospitalizacion al
cumplimiento del plan de tratamiento. Son por tanto el hospital o el médico quienes, a menudo sin intervencion
judicial alguna, sefalan los términos del compromiso Si se diera el incumplimiento por parte del paciente el mé-
dico procederia a la rehospitalizacién si asi lo conS|derara oportuno. Junto a Nueva York (§ 29.15 MHL) son mu-
chos los Estados que admiten esta modalidad’®. El tipo de compromiso que efectla el paciente en la conditional
release obedece a un esquema muy similar a la libertad condicional del medio penitenciario.

- El tratamiento ambulatorio como medida menos restrictiva que la hospitalizacic’)n7g, tras comprobar que se rel-
nen los criterios para una hospitalizacion el tribunal competente. Numerosos Estados —no asi el de Nueva York-
admiten esta modalidad®

- Laintervencion preventiva. A esta Gltima modalidad pertenece la Ley Kendra. Esta modalidad de tratamiento no
requiere la concurrencia de peligrosidad a fin de ordenar la intervencién mas significativa: la medicacion forzosa.
Para parte de la doctrina este tipo no es sino una reaccién frente al auge de las posiciones sobre autonom|a del
paciente mental de las dos Ultimas décadas, que no es sino una mera forma de intimidacion Jud|0|al

Flug® describe ademas dos programas de tratamiento ambulatorio en el Estado de Nueva York que, a diferen-
cia del establecido en la Ley Kendra, si cumplen los requisitos de ofertar un tratamiento integral, colaborativo, continuo y
preventivo. Son el Assertive Community Treatment (ACT) y el Intensive Case Management (ICM). De hecho el propio In-
forme de la Comisién de Calidad Asistencial® reconocié la eventual eficacia de estos programas en el caso de Andrew
Goldstein.

El ACT se estructura en torno a un equipo interdisciplinario compuesto por 10-12 profesionales, gestores, psiquia-
tras, enfermeras y trabajadores sociales que cubre la asistencia 24 horas al dia los siete dias de la semana, garantizando
un plan integral de tratamiento, continuidad del equipo asistencial y reducido nimero de pacientes a cargo (cada profe-
sional atienda a 10 pacientes como maX|mo) La opinién doctrinal es claramente favorable al ACT en concurrencia con

otras modalidades de tratamiento ambulatorio®

También ha sido acogido favorablemente el ICM, muy similar al ACT, si bien a diferencia de este deriva a los pacien-
tes a servicios oficiales, mientras que el ACT, por definicion proporciona asistencia directamente a los pacientes en un
medio comunitario y a través de un equipo multidisciplinario.

El modelo californiano (Laura’s Law) ha recibido opiniones favorables en la doctrina®, por las mejoras que intro-
duce. Regula un IOC (Involuntary Outpatient Commitment), posee unos elementos basicos muy similares a los de la Ley
Kendra e incluso parte de similares criterios de aplicacién (reciente hospitalizacién, episodios violentos préximos, proba-
bilidad de incumplimiento del tratamiento y necesidad de tratamiento). Organiza un procedimiento legal similar al neoyor-
kino en cuanto a solicitud, audiencia y resolucién judicial. La diferencia principal radica en que la Ley californiana impone
la obligacion a los condados en esta materia de garantizar que el tratamiento ordenado relina unos significativos estan-
dares y que se proporcione a los pacientes involuntarios el mismo tratamiento que el que reciben los voluntarios. Los
mentados estandares son considerablemente mas elevados que los preconizados por la Ley Kendra: equipos de base
comunitarios, moviles, multidisciplinarios y altamente entrenados con una adecuada ratio profesionales/pacientes. Ade-
mas de ello se propormona asistencia oficial a las familias que conviven con los enfermos mentales graves y una amplia
red asistencial de apoyo
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3.2. Europa.

Si bien en el caso de Alemania ninguna de las legislaciones de los Landers alude explicitamente al TAl, lo cierto
es que dichos ordenamientos si sugieren el tratamiento posthospitalario, enfatizandose el papel que en esta tarea tienen
los servicios psiquiatricos comunitarios. Ademas de ello, cuatro de los l&nders contienen en sus regulaciones sobre inter-
namiento el sometimiento a tratamiento sin el consentimiento del paciente, incluso cuando no perdura el status involunta-
rio tras el alta. Igualmente las normativas de quince landers explicitamente permiten la interrupcién del internamiento in-
voluntario por periodos de tiempo, en la modalidad de permisos.

En Bélgica esta previsto el tratamiento ambulatorio posthospitalario (“nazorg”) con posibilidad de reingreso por in-
cumplimiento de las condiciones impuestas dentro deI afo siguiente al alta, en la Ley 26.6.1990 (Publicada en el Staats-
blad, 27.7.1990 y que entré en vigor el 28.7.1991)%.

En Francia, el vigente articulo L.3211-11 del Code de la santé publique recoge una forma de suspension condi-
cionada del internamiento mediane la modalidad denominada “salidas de ensayo” (sorties d’essai). La justificacién de las
mismas se halla en el favorecimiento de la curacién, readaptacion y reinsercién social de los sujetos previamente inter-
nados, que de este modo pueden beneficiarse de una adecuaciéon de sus condiciones de tratamiento. Tales “salidas” o
permisos se llevan a efecto bajo supervision médica, siendo su duracién inicial de hasta 3 meses, renovables.

La autorizacién de este régimen de tratamiento ambulatorio, la renovacién o el cese del mismo son decididos,
segun la modalidad del previo ingreso:

- En el supuesto de internamiento por solicitud de terceros, por un psiquiatra del establecimiento donde aquel tu-
vo lugar, el cual elevara el “boletm correspondlente al Director del mismo, quien a su vez lo remitira a la autori-
dad gubernativa del Departamento debiendo informarse al tercero que hubiere instado el internamiento.

- En el caso de internamiento de oficio (por decisién de la autoridad administrativa), por el representante de la au-
toridad gubernativa del Departamento, previa propuesta de un psiquiatra del establecimiento de acogida.

Algun pronunciamiento jurisprudencial como es el caso de la Sentencia de 21 de enero de 1992 de la Cour de
Cassation, no ha manifestado oposicién a la posibilidad de aplicar en el Derecho francés, condicionamientos a la salida,
fundados en la aplicacién del principio qui peut le plus peut le moins®®

En ltalia la Ley del Servicio Sanitario Nacional italiana recoge, en el articulo 34 de la citada Iey90 el tratamiento
obligatorio ambulatorio (extrahospitalario), permitiendo la aplicaciéon del procedimiento general para tratamlentos obligato-
rios previsto en el articulo 33 de la citada ley (resolucion del Alcalde previa propuesta motivada de un med|co) . Sin em-
bargo, como sefala Cobreros®, falta una regulacion detallada dado que el articulo citado no determina qué tratamientos
puede ordenar el Alcalde ni Ias hipétesis en las cuales puede hacerlo, lo que parece contrario a la previsién del articulo
32.2 de la Constitucién italiana que exige que el tratamiento esté previsto por la ley.

En Luxemburgo la Ley de 26.5.1988, relativa al internamiento de personas aquejadas de trastornos mentales en es-
tablecimientos o servicios psiquiatricos cerrados establece que al tiempo del alta, podran estipularse condiciones de resi-
dencia o %gidados sanitarios (art. 16) que, de incumplirse, pueden justificar el reingreso dentro de los tres meses siguien-
tes al alta™.

En Portugal, tras un internamiento involuntario el paciente puede reintegrarse a la comunidad siguiendo un TAI, con
periddicas revisiones deI equipo psiquiatrico, segun prevé la Ley 36/98, de Salud Mental, de 24 de julio, que entr6 en vi-
gor en enero de 1999%

En Inglaterra y Gales, segun citan Del Rosal y Ferreirés®, la antigua Mental Health Act de 1959 recogia formulas de
suspension cond|0|0nada del internamiento (en su articulo 26). Posteriormente la Mental Health (Patients in the Commu-
nity) Act de 1995% introdujo una nueva forma de control en la comunidad, la after care under supervision. La reforma fue
patrocinada por el propio Colegio de Psiquiatras que exigian mayores poderes para el control de los enfermos dado que
la necesaria medicacion so6lo podia administrarse si el paciente era hospitalizado conforme al tenor de la ley. Esta ley
afiade al articulo 25 de la Ley de salud mental (Mental Health Act) un conjunto de disposiciones que permiten a las auto-
ridades locales utilizar poderes de compulsién en los casos de tratamiento en la comunidad sometidos al articulo 117 si-
milares a los de la guardianship pero con el importante afiadido de facultar al transporte (conveyance). Sin embargo, su
uso ha sido poco frecuente debido a que adolece de las mismas deficiencias de la guardianship, no existe poder para de-
tener propiamente dicho y no existen estadios intermedios entre detencion y retenC|on El Libro Blanco para la reforma de
la ley (1998) parece que tiende a desarrollar mayores poderes en este sentido”, existiendo muchas voces que intentan
adoptar en Inglaterra el modelo de las Community Treatment Orders propio de EE Uu.

Posteriormente se elabor6é un borrador de proyecto de ley (Draft Mental Health Bill de junio de 2002) conteniendo
especificaciones sobre este tipo de disposiciones. La consulta finalizdé en septiembre del mismo afio, habiéndose recibido
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hasta 2000 respuestas. En septiembre de 2004 se redacté nuevamente el proyecto recogiendo algunas de las propues-

tas recibidas, elevandose a un comité parlamentario que esta previsto que presente su informe a finales de marzo de
2005. Como maés significativa aportacion en este proceso, en el tema que aqui interesa, cabe subrayar que el documento
de 2004 enfatiza el hecho de que el tratamiento ambulatorio debe ir precedido, por lo general, por un previo ingreso hos-
pitalario.

En Suecia la ley de Asistencia Psiquiatrica Involuntaria de 1.1.1992 establece que el seguimiento del TAI, que siem-
pre ha de basarse en un plan de tratamiento, se lleve a cabo por los equipos psiquiatricos ambulatorios en colaboracién
con los allegados y los recursos comunitarios, cuando ello sea necesario.

Como habra podido observarse los modelos vigentes en el continente europeo son basicamente post-hospitalarios.
En ellos el tratamiento ambulatorio involuntario es una medida, en cierto modo de transito —intermedia- entre el ingreso
hospitalario y la plena autonomia del paciente. El previo ingreso constituye el antecedente necesario de la posterior ins-
tauracion del TAI. Apréciese igualmente la existencia en algunos paises —me remito a los precedentes espanoles descri-
tos supra- de medidas de seguimiento terapéutico en régimen de “ensayo” o “prueba”, los referidos permisos o “licen-
cias”.

3.3. Otros ambitos geograficos.

En el caso de Israel, junto al internamiento involuntario la Ley de Tratamiento de los Enfermos Mentales, S.H.
nam. 1339, 1991, contempla el TAl como alternativa a la hospitalizacién involuntaria en la Sec. 11 a y b. El sometimiento
a tal tipo de tratamiento puede suponer una condicién necesaria para la liberacién del paciente. La orden de TAl es por
un periodo de seis meses, y podria prorrogarse por seis meses mas por el psiquiatra de distrito (Secc. 11 b y ¢). Ahora
bien este mismo tiene potestad para proceder automaticamente a la hospitalizacion si el paciente incumple las prescrip-
ciones. Ninguna audiencia se celebra, ni ningan tribunal revisa la decision.

En la practica judicial tuvo especial interés el caso Valinchik v. Tel Aviv District Psychiatrist®™ por las repercusio-
nes que tuvo en el plano de las garantias del paciente. Se trataba de una mujer sometida a procedimiento penal, aunque
los posteriores acontecimientos dieron pié a unas interesantes consideraciones en torno al TAI. El Tribunal, en base al in-
forme del Psiquiatra de Distrito, llegd a la conclusion de que se trataba de una enferma mental que no reunia criterios pa-
ra ser juzgada, y como entendié que no comportaba un peligro para si misma o para otros establecié que pudiera ser de
aplicacion el TAI (Sec. 15 b). La mujer rechazé posteriormente seguir el tratamiento y el Psiquiatra de Distrito ordené su
ingreso en una institucién hospitalaria (Sec. 15 e). La decision del Psiquiatra fue apelada ante el Tribunal de Distrito, el
cual resolvié que la paciente no podia presentar la apelaciéon. No obstante la mujer recurrié ante el Tribunal Supremo el
cual hizo las siguientes consideraciones:

- En principio, la hospitalizaciéon forzosa de un inculpado incompetente infringe sus derechos constitucionales
a la libertad, dignidad, autonomia y respeto a la imagen, por imponer un estigma.

- Sin embargo dichos derechos no son absolutos, cuando existan razones de seguridad publica o el paciente
suponga una amenaza. Se precisa por ello hacer un balance entre los intereses publicos y los derechos del pa-
ciente, balance que ha de hacerse con las miras puestas en optar por el tratamiento menos lesivo de la libertad
personal.

- El tratamiento ambulatorio alcanza esta meta ponderada y por ello ha de ser el elegido cuando el paciente
no suponga un riesgo para la comunidad o para si mismo (sec. 15 d).

- Enrelacion a la apelacién contra la orden de hospitalizacion del psiquiatra del distrito, el Tribunal Supremo
declaré que si el paciente, segun la ley, tiene derecho a apelar frente a la decisién de hospitalizacién dictada por
un Tribunal, entonces hubo de tener el mismo derecho en relaciéon a la decisién del Psiquiatra de Distrito.

En Canad, citan Del Rosal y Ferreir6s®, cuatro provincias (Saskatchewan, Columbia Britanica, Manitoba y On-
tario) tienen disposiciones sobre community treatment orders. En Ontario fueron introducidas, como enmienda a la regu-
lacion existente, en diciembre de 2000, mediante la conocida como Brian’s Law Mental Health Legislative Reform'®). Co-
lumbia briténica presenta una forma de suspensién condicionada del internamiento en el articulo 39 de la Mental Health
Act de 1996. Saskatchewan es la regulacién mas antigua, contenida en la Mental Health Services Act en los articulos
24.3yss.

En el caso de Nueva Zelanda, por citar a nuestros antipodas, rige la Mental Health (compulsory Assessment and
Treatment) Act 1992, enmendada en 1999 (la modificacion entré en vigor el 1 de abril de 2000) y la regulacion sobre TAls
se contiene en la Parte Il (Compulsory treatment orders), articulos 28 y 29 (community treatment orders), principalmente.
La vigencia del modelo anglosajén ahorra mas comentarios.
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Existe un perfil definido de “candidato” al tratamiento ambulatorio involuntario: estaria diagnosticado de esquizo-
frenia, trastorno bJ)olar u otras psicosis, seria incumplidor con la medicacién y tendria antecedentes de numerosos ingre-
s0s hosp|talar|os

Sin duda, el punctum dolens es la falta de adherencia al tratamiento, ya que de contar con la aquiescencia del
paciente, el problema queda en buena medida resuelto. Ahora bien, la falta de adherenma al tratamiento en la esquizo-
frenia esta condmonada por diversos factores: la ausencia de conciencia de enfermedad 2 la concurrencia de abuso de
alcohol o drogas , escasa o deficiente relacion entre psiquiatra y pamente * efectos secundarlos de la medicacion —
menos relevante que los tres factores anteriores-'° Y otros factores (coste de Ia medicacién, falta de acceso a la medi-
cacion por ser “sin techo” o estar ingresado en pr|S|on, confusién, depresion, la falta de mejora de los sintomas,...). Es
preciso abordar todos estos factores. Y nétese que algunos no justificarian la intervencién forzosa si, por ejemplo, hubie-
ra una mejor relacién con el psiquiatra —con el equipo asistencial en general- (y estos dispusieran de tiempo para atender
debidamente a cada paciente), si disminuyeran los efectos secundarios (en buena medida los Ultimos avances en psico-
trépicos facilitan esta tarea), etc. Es decir, no todos los factores que coadyuvan a una falta de adherencia al tratamiento
tienen por qué resolverse por V|a forzosa Es mas, se ha sefialado que la aplicaciéon de programas de TAl puede dafnar a
largo plazo la alianza terapéutica'®

En principio el TAIl podria ser una opcién vélida en algunas circunstancias, con algunos pacientes, sefialan sus
defensores. Se argumenta a su favor la disminucién de los tiempos de estancia hospitalaria, la mejora en la calidad de la
vida de los pacientes, el incremento de las posibilidades de rehabilitacién y la disminucién de sintomas de la enfermedad.
Los argumentos criticos contra el TAI se han centrado en el excesivo intervencionismo estatal la interferencia al derecho
a rechazar el tratamiento, los riegos de abuso y el socavamiento de la relacion terapéutica'®. Y en cuanto a la efectividad
de los OAT’s se han publicado algunos benéficos efectos de la aplicacién de la Ley Kendra: los incidentes por danos se
redujeron en un 44% en los tres primeros afos de apl|caC|on de la normativa, se disminuyé el nimero de “sin techo”
un 55% y se incrementé la adherencia al tratamiento'®

Pero junto a las luces, hay sombras. El ejemplo neoyorkino pienso que puede sernos en alguna medida Util y a él
haré referencia al posicionarme sobre el TAL.

En lo que a Espafia respecta, la regulaciéon del TAl ha sido objeto de un arduo debate en el Congreso de los Diputa-
dos. Si los Grupos parlamentarios se han mostrado divididos a la hora de considerar pertinente una regulacién sobre la
materia, mas enconadas aun han sido las posiciones de los expertos invitados a la Comisién de Justicia que comparecie-
ron en las sesiones de los dias 1y 2 de marzo de 2005'®. La misma division es perceptible en el campo asociativo, de lo
que son buena muestra los documentos elaborados por FEAFES y AEN'?® que en algin caso han alcanzado cotas de
cierta tension.

Entiendo que la amplitud, e incluso enconamiento, de las posiciones a favor y en contra de la propuesta de reforma
legal justifican sobradamente hacer una amplia referencia a las mismas, para finalmente exponer mi propio punto de vista
sobre el tema.

4.1. A favor.

El 2 de marzo de 2005, bien avanzada pues la tramitacién de la Proposicién de Ley de tratamientos ambulatorios in-
voluntarios (se producia en la misma fecha la segunda tanda de comparecencias de expertos en la Comisién de Justicia
del Congreso), CERMI emiti6 un comunicado publico en el que recogia las razones fundamentales para apoyar dicha
Proposicion. Interesa recogerlas literalmente por ser precisamente el movimiento asociativo el motor principal de la pro-
posicion:

“- colma una laguna normativa actualmente existente en nuestro Ordenamiento;

- garantiza que el tratamiento involuntario goce de las méximas garantias al incidir o poder incidir en determina-
dos derechos fundamentales (principios de eficacia, idoneidad, proporcionalidad de la medida, razones terapéu-
ticas, situacion menos restrictiva, revisabilidad, audiencia del interesado, oposicion y recurso, temporalidad), que
ha de residenciarse en sede judicial;

- la medida no pretende ser la solucion universal al grave problema de atencién a la salud mental en Espana,
pero ofrece una herramienta mas, que resultard positiva para un considerable nimero de personas con enfer-
medad mental, evitando ‘soluciones’ mas drasticas; es un instrumento mas en manos de los profesionales sani-
tarios, con los medios que tienen a su alcance y que por afectar a derechos fundamentales debera ser supervi-
sado y autorizado por un juez;

- la aplicacion de la medida evitard la adopcion de otras medidas mucho maés restrictivas y onerosas para la in-
dependencia y plena ciudadania de las personas con enfermedad mental, como el internamiento forzoso o la in-
capacitacion judicial, que actualmente se produce, sin que nuestro Ordenamiento juridico prevea medidas me-
nos gravosas;

- la medida se inscribe en la dimensién de considerar la discapacidad como cuestiéon de derechos humanos, pu-
ros y simples, en los que en los Ultimos afios viene trabajando el movimiento ciudadano de la discapacidad,
abandonando perspectivas asistencialistas y de beneficencia o caridad”.
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En el Documento “Conclusiones FEAFES” la confederacién se muestra rotundamente a favor de la Proposicion de
reforma del art. 763 LEC, desgranando los argumentos, en buena medida reproducidos a lo largo de las comparecencias
en el Congreso de los Diputados a los que luego haré referencia: el favorecimiento de la atencién temprana y la integra-
cién social, la disminucién del fendémeno de “puerta giratoria”, la continuidad terapéutica, favorecimiento del mantenimien-
to del paciente en su habitat comunitario y familiar. Se describe esta medida como “un instrumento mas en manos de los
médicos”, supervisado por la autoridad judicial, intervencion que justifica que pueda calificarse la intervencién de “invo-
luntaria pero no forzada” y siempre con caracter temporal, todo ello con plena garantia de los derechos fundamentales de
los enfermos. En fin, afirma que la medida no se circunscribe a un mero tratamiento farmacolégico, ya que comporta un
auténtico “plan de tratamiento” que no debe basarse en la ausencia de recursos, por otro lado siempre necesarios y nun-
ca 6ptimos.

La Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Catalan en el Congreso (Convergencia i Unio) fue
admitida a tramite el 2.7.2004'"". La justificacién de su presentacion traia su causa en que “uno de los aspectos que mas
preocupan a los familiares de las personas con enfermedad mental es la negativa de los enfermos a asumir el tratamien-
to médico, en ocasiones por la falta de reconocimiento de la propia enfermedad y en otros casos por la estigmatizacion
social de las enfermedades mentales o por los efectos secundarios de la medicacién de las mimas que lleva a los enfer-
mos a la decision o la inercia de no tomar tratamiento”. Se daba cuenta asimismo de los trabajos llevados en este campo
por un comité técnico juridico’'? auspiciado por la Confederacion de Familiares de Enfermos Mentales (FEAFES), miem-
bro del Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI).

El panorama del momento actual que describe la Proposicion de Ley parte del hecho de que las personas que pade-
cen una enfermedad mental “que hoy por hoy no tiene cura y es crénica” podrian llevar una vida normalizada si fueran
atendidas correctamente desde el punto de vista socio-sanitario y siguieran un tratamiento, mas sin embargo las Unicas
medidas de proteccién legal son el internamiento y la incapacitacién, ya que “en la practica no existe ninguna medida di-
recta de aplicacién cuando el enfermo no presta su consentimiento”. Todo ello conlleva un notable coste econémico-
social, al no beneficiarse los pacientes de una vida normalizada ni familiar ni laboral y al incrementarse notablemente los
gastos por estancias hospitalarias.

La iniciativa pretende engarzar con el art. 7 del llamado Convenio de Oviedo'"®

que reza textualmente:

“Articulo 7.Proteccidn de las personas que sufran trastornos mentales

La persona que sufra un trastorno mental grave so6lo podra ser sometida, sin su consentimiento, a una intervenciéon que
tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente per-
judicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion previstas por la ley, que comprendan los procedimien-
tos de supervisién y control, asi como los de recurso”.

Este Convenio, aunque tiene plenos efectos juridicos en Espafa, sin embargo, se sefalaba en la Proposiciéon de
Ley, no ha tenido ningun reflejo ni desarrollo legislativo, aunque en casos aislados ha sido aplicado por las instancias ju-
diciales.

La propuesta se materializaria en la incorporacién de un nuevo nimero, el 5, al vigente art. 763 LEC que rezaria asi:

“5. Podréa también el Tribunal autorizar un tratamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico o un periodo de ob-
servacion para diagnéstico, cuando asi lo requiera la salud del enfermo, previa propuesta razonada del especialista, au-
diencia del interesado, informe del Forense y Ministerio Fiscal.

En la resolucién que se dicte debera establecerse el plan de tratamiento, sus mecanismos de control y el dispositivo sa-
nitario responsable del mismo que deberd informar al Juez, al menos cada tres meses, de su evolucién y seguimiento,
asi como sobre la necesidad de continuar, modificar o cesar el tratamiento.

El plazo maximo de duracion de esta medida sera de dieciocho meses”.

Como consecuencia de la propuesta de incorporacién anterior, se propuso igualmente que el titulo del art. 763 LEC
tuviera la siguiente redaccién: “Tratamiento no voluntario por razén del trastorno psiquico”.

La Proposicion de Ley fue tomada en consideracion en la sesion del 5.10.2004'"*. Los argumentos para la defensa
de la Proposicién giraron en torno a la necesidad de regular una “tercera via” entre el internamiento y la incapacitacién
que faculte a los tribunales a autorizar un tratamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico (Grupo Parlamentario
Catalan, Sr. Jané i Guasch), resolviendo asi el problema que plantea el “caracter poco flexible de la Administracién de
Justicia al adoptar medidas” que especialmente se pone de manifiesto ante la contradiccion existente entre el proceso de
rehabilitacion psicosocial y la declaracion judicial de incapacidad (Grupo Parlamentario Mixto, Sra. Fernandez Davila).
También el Grupo Parlamentario Popular invocé la “falta de medidas intermedias” en nuestra legislacion, y el Grupo Par-
lamentario de Coaliciéon Canaria (Sr. Mardones Sevilla) aludié a la necesidad de recoger situaciones tales como el trata-
miento domiciliario o periddico en centros psiquiatricos, sin internamiento permanente (sic).

Junto a los precedentes argumentos no faltaron advertencias de los grupos parlamentarios més proclives a la

aprobacién de la Proposicion en el sentido de considerar que esta mera medida legislativa no es bastante, sino que debe
ir acompanada de la dotacion de los servicios necesarios para realizar tales tratamientos involuntarios (Grupo Parlamen-
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tario Catalan); invocando la necesidad de “una especial atencién en legislacion y en recursos” (Grupo Parlamentario de
Esquerra, Sra. Gonas Pahisa). Especial acento puso en la problematica subyacente derivada de la existencia de un “sis-
tema sociosanitario deficitario” el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde.

Por su parte el Grupo Parlamentario Popular hizo especial hincapié en las condiciones que deberia reunir una futura
regulacion del TAI:

- Ha de probarse de forma convincente la enajenaciéon mental del interesado ante la autoridad competente,
por medio de un dictamen pericial médico objetivo.

- La perturbacion debe revestir un caracter o magnitud que legitime dicho tratamiento.

- Debe controlarse la persistencia de la perturbacion.

- Debe adoptarse la medida en un procedimiento judicial contradictorio.

En las comparecencias de expertos de los dias 1 y 2 de marzo de 2005 se utilizaron como principales argumen-
tos para defender una regulacién del tratamiento ambulatorio en Espaia los siguientes:

- La enfermedad mental en nuestro ordenamiento precisa de principios reguladores especificos, de lo que son
buena muestra la existencia de diversas menciones en los ordenamientos civil y penal (Blanco del Barrio).

- Existe una cobertura normativa internacional para la regulacién de los TAls. El Convenio de Oviedo habla de “in-
tervencién”, término mas amplio que el mero internamiento y la Recomendacién (2004) 10, de 22 de septiembre
del Consejo de Europa dedica el Capitulo Il al tema (Blanco del Barrio). La alusiéon del Convenio de Oviedo
abriria pues la posibilidad legal de regulacién de los TAls (Nombela Cano).

- En la practica algunos juzgados de Espafa se vienen aprobando, aun sin marco legal explicito de referencia,
TAls (Blanco del Barrio). Y también es una medida que se aplica en paises de nuestro entorno, sin que se cues-
tione su aplicacion (Terrero Chacén).

- La propuesta de regulacion “no es la solucion de la salud mental”, sino “una norma para que haya médicos que
la conozcan y jueces que estén dispuestos a aceptarla fuera de los voluntarismos de los jueces especializados”
(Blanco del Barrio), ya que esta demostrado que “hay personal que si no tiene un marco juridico que le justifique
la toma de decision no la toma” (Jané i Guasch). Puede decirse que es “una herramienta que se le da al médico
con todas las garantias procesales” (Giner Ubago).

- La participacién judicial supone un respaldo de la autoridad (“de una autoridad que socialmente se considera
que lo puede todo”, Blanco del Barrio). Ademas los psiquiatras “quiza se sientan cémodos al saber que sus de-
cisiones médicas vienen amparadas y refrendadas en una norma juridica y también autorizados en un expedien-
te judicial” (Blanco del Barrio). En este sentido se pide “una autoridad que de vez en cuando le falta a la familia o
al padre, no mas, a alguien que no tiene conciencia” (Giner Ubago). El respaldo de la autoridad, incluso policial,
es inocultable: “si detras de mi habia un sefior vestido de rojo, el ertzaina o el policia correspondiente, el pacien-
te desde luego respondia mucho mejor” (Iruin Sanz). La intervencion del juez liberaria al médico de ciertas car-
gas: “cuando introducimos otra figura, la posibilidad de que el malo sea el juez, el cual no le tiene que tratar, con
lo cual obtenemos una ventaja, es alta y de hecho es lo que pasa, lo que a mi como psiquiatra me facilita el tra-
tamiento”. Esta invocacion al juez fue objeto de una contundente critica de Santos Urbaneja: “lo que se busca
en ese juez es la sombra del juez penal, y esto no lo niega nadie; ademas nos lo dicen: a ver si se le asusta un
poquito”.

- La norma que se apruebe no debiera contener el listado de patologias a los que seria de aplicacién, maxime
cuando en la actualidad es frecuente que los psiquiatras no hagan tanto juicios clinicos como descripcién de sin-
tomas (Blanco del Barrio) y ademas “no corresponde a la Ley de Enjuiciamiento Civil hacer un decalogo de pa-
tologias” (Soriano Campos). No obstante, el TAl seria indicado evidentemente para psicosis graves y no trastor-
nos bipolares (Blanco del Barrio); la propia experiencia del Pais Vasco demuestra que este tipo de intervencién
funciona en aquellos cuadros y no en casos de patologia dual (Iruin Sanz).

- Aln reconociendo que existe un problema de recursos sanitarios, no tendria por qué esperarse a la dotacion de
tales recursos para acometer una reforma legal (Blanco del Barrio). De hecho, la necesidad de una red estructu-
rada aln siendo evidente no es incompatible con la reforma legal (Iruin Sanz). Pero es mas, adn con todos los
medios del mundo, el tratamiento no voluntario va a seguir existiendo (Giner Ubago).

- No es pertinente incluir en la regulacion del TAl una alusién a las instrucciones previas. No seria adecuado que
“una ley de procedimiento deba contener una ley sustantiva” (Blanco del Barrio). Posicion contraria mantiene
Lépez Alvarez, aunque matiza que ello en no todos los casos. Y tampoco comparte la opiniéon de Blanco Terrero
Chacoén quien considerd que “se podria introducir alguna referencia a la posibilidad de la existencia de estos tra-
tamientos involuntarios sobre todo en cuanto a las instrucciones previas para evitar el choque normativo que se
puede producir si un enfermo en fase de normalidad elabora unas instrucciones previas en las que ponga de
manifiesto que se opone a cualquier tipo de tratamiento médico psiquiatrico y luego se solicita ese tratamiento
involuntario”.
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- La regulacién del TAIl pretende afrontar la existencia de estadios intermedios entre la necesidad de un inter-
namiento y de una incapacitacién (Blanco del Barrio). Ademas, existen ocasiones en las que no se necesita el
ingreso de la persona para hacer una valoracién diagnéstica o de tratamiento, bastando a tales efectos el trata-
miento ambulatorio (Soriano Campos).

Ademas de estos argumentos se pusieron sobre el tapete algunos temas colaterales o que incluso incidian en
aspectos concretos de la propuesta de ley. Asi en varios momentos se aludié a la utilidad del tramite de audiencia judicial
al paciente, el cual fue considerado dificilmente aplicable (Giner Ubago) o “inviable en la practica” (Santos Urbaneja); se
llegé a afirmar que la exigencia de la audiencia del enfermo pudiera mermar considerablemente la aplicacion de la medi-
da (Terrero Chacén). Se cuestiond la virtualidad de recurso de los pacientes (Santos Urbaneja). La alusion a la asistencia
letrada fue estimada innecesaria por encontrarse ya regulada en el actual 763 LEC (Soriano Campos), pero incluso “el
hecho de que sin pedirlo el enfermo, sin tener conciencia de ello aparezca un abogado alli es totalmente gratuito e inclu-
so perturbador” (Soriano Campos). De distinta opinion fue Terrero Chacon que considerd que a fin de evitar futuras du-
das en la aplicacién de la norma, la referencia a la asistencia letrada del actual art. 763 LEC se reiterara en el nim. 5 de
la Proposicion de Ley. Soriano propuso que el texto que pudiera aprobarse incluyera la audiencia a familiares.

En cuanto al numero de facultativos que deberian proponer el programa de tratamiento se dividieron las opinio-
nes: a favor de que fueran dos (Nombela Cano) o solo uno (por ejemplo Terrero Chacén consideré que “no parece razo-
nable que las [garantias del TAI] las llevemos mas alld de las garantias que existen para el ingreso involuntario”, que
marcan un solo facultativo).

Sobre la ubicacion de la norma en la ley procesal o en la ley de autonomia, Giner Ubago se mostré partidario de
la LEC, por considerar que alli se regula el internamiento, el cual se refiere no solamente al campo de la psiquiatria, sino
a cualquier otra especialidad. Entendié que el ingreso conlleva tratamiento y debe estar mas que en la autonomia del pa-
ciente en el enjuiciamiento civil. Para Iruin Sanz el tema no es fundamental, aunque considere que probablemente “esta
medida es mas discreta en la Ley 41/2002”. El Prof. Nombela Cano, por su parte, consideré que la iniciativa de reforma
de la LEC debe complementarse con una “normativa de referencia”, que especifique las situaciones de aplicacion, la for-
ma de hacerse y la manera mas practica y adecuada para su realizacion. Y también a favor de la ubicacion en la LEC se
manifesto la diputada Uria Etxebarria con el argumento de que “el derecho procesal es derecho comun para todo el Es-
tado, mientras que la materia sanitaria esta dividida, compartimentalizada”. Por su parte la fiscal Soriano Campos tam-
bién entendié que la Ley 41/2002 “no esté prevista para el tratamiento continuado y de forma ambulatoria de los enfer-
mos mentales”. Terrero Chacén por su parte estimé admisible que se incluyera una referencia a los tratamientos no vo-
luntarios en la Ley de Autonomia del Paciente.

A favor de reconocer un papel a los Comités de ética se pronuncié, en fin, el prof. Nombela Cano.
4.2. En contra.

En Espafia se han alzado asimismo voces de rechazo a una hipotética regulacion de los TAls. Destacaré una de
las mas representativas tanto por la relevancia de la Asociaciéon en cuyo seno se discutié, la Asociacion Espafnola de
Neuropsiquiatria'*®, como por la condicion del Grupo de Expertos que participaron en la elaboracion del documento''®.

En las intervenciones que tuvieron lugar con motivo de la toma en consideracion de la Proposicion del Grupo
Parlamentario Catalan no puede decirse que existieran posiciones absolutamente contrarias a la misma, aunque es per-
tinente resaltar aquellas que pusieron de manifiesto sus aspectos mas deficitarios.

En tal sentido, destacé la indisimulada critica vertida por la representante del Grupo Parlamentario Izquierda
Verde (Sra. Garcia Suarez) la cual, aunque defendié la postura favorable de su Grupo a la toma en consideracion de la
Proposicion, dejo patente el caracter insuficiente de la misma por un doble tipo de razones: por un lado, porque el pro-
blema de fondo es la pervivencia de un “sistema sociosanitario deficitario” especialmente en lo que respecta a la salud
mental, hasta el punto de considerar que “la salud mental ha sido la gran olvidada del sistema sanitario”; por otro, por
constatar la existencia de serias dudas en relacién a como se resolveran en la préctica los incumplimientos del tratamien-
to. Consideré por todo ello que la propuesta legislativa, aislada de otras modificaciones sustanciales y de reformas impor-
tantes, es incompleta

Por su parte, la representante del Grupo Parlamentario Vasco EAJ-PNV (Sra. Uria Etxebarrl’a)”7, aun admitien-
do la correccion de la propuesta legislativa resalté los problemas que conlleva su “traslacién a la practica”. Mas en con-
creto, la falta de definicién sobre qué poderes publicos ha de residenciarse el seguimiento ulterior a la medida de TAI.
Puso de manifiesto al respecto que tal control no deberia recaer ni en familiares, ni en los profesionales de la sanidad,
reconociendo no poder aportar de momento una identificacién de a quien atribuir tales funciones. No obstante, si llegé a
establecer que excediéndose tal control de lo meramente médico, no llegaba a tener una connotacion judicial. Como mu-
cho serian de asistencial social, si bien de momento tal tipo de funciones ni tan siquiera estan actualmente previstas en el
sistema publico asistencial.
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La posicién del Grupo Parlamentario Socialista (Sra. Grande Pesquero) fue estimar loable el objetivo perseguido
con la Proposicion de Ley. No obstante puso de manifiesto algunas circunstancias previas, tales como que el vigente art.
9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica ya contempla en la actualidad el supuesto de hecho que pretende satisfacer
aquella y fue aprobado sin que hubiera ninguna enmienda en el sentido en que después se present6 la Proposicion de
Ley. Con todo su principal critica —o si se quiere duda- radica en la falta de especificaciones en algunos puntos no meno-
res que basicamente giran en torno a la puesta en practica de la medida. Asi, la falta de determinacién del lugar o luga-
res en los que ha de efectuarse la intervencion sanitaria, el régimen de las mismas o el dispositivo médico y sanitario ne-
cesario. Por todo ello, aunque este Grupo vot6 a favor de la toma en consideracion de la propuesta considerd imprescin-
dible “abordar un conjunto de previsiones que permitan el tratamiento integral de dicho colectivo, con medidas mas am-
plias y profundas que las que la proposicién de ley plantea”.

Tras la toma en consideracion la AEN reuni6é a un grupo de expertos para que debatieran sobre la propuesta parla-
mentaria. El Documento resultante fue aprobado por la Junta Directiva de esta Asociacion en su reuniéon de 28-29 de
enero pasado. Parte en primer lugar de la identificacién de las causas de aparicién de la propuesta: a) sobrecarga y ma-
lestar de familiares de pacientes que sufren trastornos severes y persistentes, b) falta de desarrollo de un modelo comu-
nitario integral de atencién a la salud mental, c) falta de regulacién de un Plan Integral de Atencién Sociosanitaria para
este tipo de pacientes y d) disparidad y heterogeneidad en el desarrollo de los servicios a nivel autonémico.

En segundo lugar la AEN considera suficiente el marco normativo vigente para garantizar la atencion integral a las
personas que sufran trastornos psiquicos: la Ley General de Sanidad, especialmente su art. 20 en lo referido a atencién
comunitaria; la Ley 41/2002 de autonomia del paciente, especialmente en sus arts. 9.2 —en cuanto que autoriza la inter-
vencién sin consentimiento en el caso de riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo-, 9.3 —
consentimiento por representacién- y 11 —posibilidad de redactar instrucciones previas en los periodos en que el paciente
mantenga su capacidad para decidir-.

En tercer lugar la AEN lleva a cabo una valoracion de la propuesta: rechazando la promulgacién de cualquier legisla-
cién especifica para las personas que sufren trastornos mentales''®, poniendo de relieve la insuficiente evidencia cientifi-
ca sobre la eficacia del TAl, considerando que no existe un marco europeo para este tipo de iniciativas siendo este tipo
de medidas controvertido en el ambito internacional, entendiendo que la propuesta adolece de imprecision y falta de cri-
terios de aplicacion, poniendo de relieve que tal medida solo permite la objetivacion del cumplimiento del tratamiento far-
macolégico y no de la adherencia a un plan terapéutico y/o rehabilitador, alertando de los peligros de una “judicializacion”
que puede fomentar actitudes de inhibicién o “desreponsabilizaciéon” de los profesionales sanitarios por delegacion en el
sistema judicial y poniendo de manifiesto que la confianza del paciente es basica en la evolucién del tratamiento y poste-
rior proceso rehabilitador.

En las comparecencias de 1y 2 de marzo de 2005 se utilizaron como principales argumentos para rechazar una
regulacién del tratamiento ambulatorio en Espafia los siguientes:

- La solucién pasa por desarrollar la Ley General de Sanidad y la Ley de autonomia del paciente (Lago Baylin),
muy especialmente en el ambito de la intervencion domiciliaria (Santos Urbaneja). Puede decirse que hay una
regulacion legal razonable, desde la LGS a la Ley de Autonomia del paciente (Lépez Alvarez). Es fundamental
en este sentido el art. 20 LGS (Santos Urbaneja). La posicién pues es desarrollar la Ley General de Sanidad y
crear un plan integral sociosanitario que dé cobertura a todas las situaciones que son realmente carenciales
(Roig Salas). La defensa de un plan nacional integral también fue expresada por el representante de la asocia-
cion de pacientes (Ferrer Pinyo).

- Lo adecuado es llevar a cabo programas de continuidad de cuidados, especificos para los trastornos mentales
severos (Lago Baylin), “equipos de gestion de seguimiento de casos” (Roig Salas). Es preciso cumplir con las
prescripciones del art. 20 LGS sobre la asistencia domiciliaria, “la gran olvidada” (Santos Urbaneja); se hace ne-
cesario por tanto crear “equipos de intervencién externa”; lo pertinente es el desarrollo de la salud mental comu-
nitaria que preconiza dicho precepto (Ferrer Pinyo) o como dijo la magistrada Ventura: “no se ha desarrollado el
articulo 20 de la Ley General de Sanidad y ahi tenemos la solucion al problema”. El problema estad mas condi-
cionado por la dotacion y funcionamiento de los servicios previstos en la Ley Generalo de Sanidad que por la
falta de una regulacién juridica del tema (Lépez Alvarez). El problema entonces es que “aqui nos lanzamos sin
paracaidas porgque no hay recursos... No tenemos esos recursos y entiendo que ni se esperan” (Santos Urbane-
ja). La magistrada Ventura fue muy expresiva: “Las leyes, sefiorias, no pueden sustituir a los servicios”.

- Tratandose el tratamiento de los enfermos mentales de un problema eminentemente sanitario, no parece de re-
cibo que la solucién al mismo venga de la mano de un mero cambio legislativo de la norma procesal (Grande
Pesquero). Sin embargo se presenta como una cuestion de legalidad aquello que evidentemente es netamente
sanitario; es mas: “nos estamos jugando el modelo sanitario” (Santos Urbaneja). A juicio del Unico representante
de los pacientes afectados: “no tiene sentido en el marco actual un punto especifico dentro de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil que sabemos que no pretende criminalizar, pero la percepcion social que dara es de criminalidad
social” (Ferrer Pinyo).
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- La judicializacién y la intervencién de las fuerzas de seguridad tiene notables riesgos. Para Lépez Alvarez: un
reforzamiento del estigma social, un incremento en la confusién de papeles entre Administracién de justicia,
fuerzas de seguridad y administracion sanitaria; un reforzamiento de las dificultades para establecer una alianza
terapéutica y un fomento de la mala practica profesional, la inhibicion y el desentendimiento de algunos profe-
sionales. Para Alicia Roig: “la judicializacién encubre un fracaso del sistema sanitario y sociosanitario”. El pro-
blema es sanitario y no judicial y es mas “tenemos que preguntarnos si en el afio 2005 tiene tanto sentido que la
garantia sea Unicamente judicial” cuando los textos internacionales de referencia aluden a un érgano de control
que puede ser administrativo o mixto (Santos Urbaneja).

- La propuesta de FEAFES no ha contado con un colectivo de inevitable consulta, los afectados, los pacientes.
Especialmente dura fue en este sentido la intervencion del fiscal Santos Urbaneja y a la misma ausencia aludio
Roig Salas. Y muy contundente al respecto fue igualmente Ferrer Pinyo en representacién de los pacientes: “Es-
ta propuesta fue presentada de una forma total y absolutamente unilateral por la direccién de Feafes”.

- La propuesta se plantea como una regulacién de los tratamientos cuando, como sucede igualmente con los in-
ternamientos involuntarios, lo Unico que se regula son las garantias judiciales de los mismos (Santos Urbaneja).

- No se pueden extrapolar sin mas experiencias puntuales que han tenido lugar en algunos lugares de Espafa:
“Bilbao es Bilbao y sus circunstancias” (Santos Urbaneja).

El documento de la AEN fue objeto de una dura contrarréplica por parte de FEAFES en el aludido “Analisis del
debate actual...”. La respuesta de la FEAFES aborda lo que considera las dos principales objeciones de la AEN y otros
aspectos colaterales.

En primer lugar, sobre el pretendido error de enfoque de la propuesta —que se basaria mas en una propuesta
legal que en un abordaje de la falta de medios asistenciales- FEAFES entiende que con ello la EN lo que hace “es en
realidad, un intento de introducir una nueva materia como elemento de la discusién” y reconoce que “[no] nos encontra-
mos ante un debate sobre la totalidad del Sistema Socio-Sanitario nacional, sus problemas y alternativas de futuro”. Criti-
ca que la AEN no lleve a cabo una propuesta alternativa concreta, ni es una respuesta a las situaciones reales y cotidia-
nas de cientos de familias en Espana.

En segundo lugar, sobre la pretendida vulneracion de derechos y la colision con el tratamiento que supondria la
propuesta de regulacién del TAI, responde la FEAFES que lo Unico que se pretende es “dar cobertura legal expresa a
una practica que puede considerarse amparada ya por la redaccién actual del art. 763 LEC”, pero que vendria a dar ma-
yor seguridad juridica a las partes implicadas. Invoca a tal efecto la Recomendacién (2004) 10 del Consejo de Europa
que diferencia entre internamiento y tratamiento. Al propio tiempo pone en evidencia que numerosos preceptos de las le-
gislaciones penal, penitenciaria, civil e incluso sanitaria (20 LGS) son normas especificas para los enfermos mentales lo
que es contrario también frente a la postura de la AEN contraria a la existencia de “legislacién especifica” para este tipo
de pacientes. Considera FEAFES que no se pretente la judicializacién de la asistencia sino una mayor seguridad juridica.

En tercer lugar, FEAFES alude a algunos elementos colaterales: a) falta de representacion de juristas en el gru-
po de expertos de la AEN (uno solo entre 11), b) la preocupacién de la AEN por mantener mas su status quo ante la ma-
yor carga de trabajo que supondria la implantacién de la medida propuesta, c) la ausencia de nota estimatizadora alguna,
pues por otro lado “no se pueden condicionar las medidas terapéuticas a una hipotética mayor o menor aceptacion so-
cial”, d) la representatividad de CERMI y FEAFES para proponer este modelo de intervencién.

4.3. Posicion propia.

Como habra podido comprobarse las posiciones en torno a la Proposicion de Ley estan encontradas. Y ya no sélo en
lo referente al contenido de la misma, sino a su propia pertinencia. Incluso, en algunos momentos, puede hasta hablarse
de una cierta “subida de tono” en el lenguaje empleado en apoyo de los diferentes argumentos.

Intentaré abordar los principales argumentos empleados desde mi particular punto de vista que, ya adelanto, es de
sincero respeto a ambas posiciones planteadas pero de claro escepticismo en cuanto a la virtualidad de la propuesta
planteada.

a) El problema de fondo: la identificacién del problema.

Cuando se habla de tratamientos ambulatorios —sean voluntarios o no- es preciso indagar acerca de qué nece-
sidad se pretende cubrir y qué problemas dimanan de la cobertura de tal necesidad.

Aunque el tratamiento ambulatorio voluntario, parte de un hecho incontestable, la voluntad del paciente, su autono-

mia en suma, no por ello pueden dejar de plantearse dos cuestiones: la red asistencial que permita cubrir tal necesidad
asistencial y la cobertura juridica de dicha prestacién sanitaria. Lo primero remite a consideraciones acerca del modelo
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asistencial y de los recursos —humanos o materiales- necesarios. Lo segundo viene referido al marco juridico organizati-
vo de tales intervenciones sanitarias de un lado, y a la habilitaciéon para la intervencién que emana de la propia autono-
mia del sujeto concernido. Queda por ello patente que, incluso en el sistema de asistencia a la salud mental menos dis-
cutido, ambos aspectos, el material y el juridico también se hallan presentes.

El TAI precisa igualmente de ambos andlisis o perspectivas, aunque de forma modulada, precisamente por su
caracter involuntario o forzoso. Respecto al ambito de los recursos, de los dispositivos asistenciales, es exagerado afir-
mar que “nunca se van a dar los recursos sociales y sanitarios suficientes para nada” (Blanco del Barrio), pues tal afirma-
cién induce a error, equiparando “suficientes” a “maximos”. Pienso que si cabe hablar de recursos razonablemente sufi-
cientes para implantar una determinada politica asistencial. Jamas podra construirse un hospital absolutamente seguro
ante cualquier eventualidad accidental o catastréfica, mas creo yo que si cabe hablar de unas normas de edificacién y de
seguridad razonablemente suficientes para las instituciones hospitalarias. De eso se trata, que no es poco. El problema
estéd en que si creemos en la bondad de una norma, por muy excelsa que esta sea, sin soporte material para su aplica-
cién estamos reconociendo a la ley unos efectos taumaturgicos de la ley que nos los tiene. Ademas tal creencia constitu-
ye, a la vista de nuestro acontecer histérico-juridico, un mal bastante endémico. Pongo siempre el ejemplo en mis clases
del mandato dirigido a todos los esparfioles de ser “justos y benéficos”, contenido en nuestro primer texto constitucional
(Constitucion de 18.3.1812, art. 6). La buena intencién de los constituyentes de Cadiz es loable, pero no pasa de eso, de
mera intencion. Ejemplo més cercano lo tenemos en la legislacién de proteccién de menores, precisamente invocada en
el curso de las comparencias en el Congreso: es constatable la falta de eficacia de la misma, precisamente por la ausen-
cia de dotaciones personales y materiales en este &mbito: falta de suficiencia de personal especializado, escasez de cen-
tros, ausencia de clasificacién de menores que facilita la convivencia de los acogidos bajo proteccién con los que cum-
plen medidas penales...

Por tanto, lo primero que ha de hacerse es identificar el problema, y este sentido a mi me parece evidente que
este es basicamente asistencial, pues lo que se plantea es la necesidad de que las prestaciones asistenciales en salud
mental lleguen a un ndcleo de pacientes con trastornos severos, en los que concurre ademas su condicién de poco pro-
clives o abiertamente hostiles a un tratamiento que les esta indicado. Lo juridico, lo normativo, no pasa de ser instrumen-
tal, medial. Existe fundamentalmente porque deriva de las necesidades propias de un Estado de Derecho garantizador
de las libertades individuales y de los derechos ciudadanos. Pero la garantia de estos no conlleva implicita la de la cober-
tura de las prestaciones necesarias. Las carencias del sistema asistencial tras la desinstitucionalizacion de enfermos
mentales ha sido ampliamente puesta de manifiesto por la doctrina''®.

b) La eleccion del instrumento idéneo.

Si se comparte pues que el problema es de indole socio-sanitario -lo que en principio no parece que nadie dis-
cuta en lo basico- habria entonces que dar cumplida una respuesta asistencial, sin menoscabo, en lo que sea menester,
de atender el nivel de garantias exigible.

a. Losrecursos asistenciales.

Si en algo ha habido coincidencia entre los defensores y detractores de la regulacion del TAl es en la necesidad
de dotacién de recursos sociosanitarios. La diferencia sin embargo ha radicado en que mientras los primeros consideran
que es perfectamente compatible la introduccién de la propuesta legislativa con la peticion de mayores y mejores recur-
sos (“no son cosas incompatibles” afirmé Iruin Sanz), los segundos estiman que el planteamiento de la propuesta en-
mascara la infradotacién de una red asistencial comunitaria, judicializando un tema que eminentemente es sociosanitario.

En esta diferencia de enfoque se encuentra probablemente el nudo gordiano de la cuestién. Blanco del Barrio
afirmé que “nunca hemos pretendido abrir debate nacional sobre cudl es la solucién de la salud mental”. Pero probable-
mente es precisamente esto lo que tenia que haberse planteado de una vez por todas. Incluso se pusieron de ejemplo
algunas medidas legislativas (proteccién de menores) que han carecido de cobertura presupuestaria. Mas reparo en que
precisamente por ello se han producido las importantes disfunciones en su aplicacion, como antes quedé puesto de ma-
nifiesto.

El problema estd en que si se implanta una regulacién de TAls sin soporte material asistencial adecuado, me
temo que vamos a encontrarnos con una desvirtuacién de la medida. Si no hay red de seguimiento, si no existen disposi-
tivos asistenciales comunitarios, al final ante el incumplimiento del paciente quedara lo que ya existe, el ingreso involun-
tario, por corta duracién que este tenga. Habria que pensar si para este viaje hacian falta tamanas alforjas.

b. Los instrumentos legales.

A lo largo de las intervenciones en la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados los partidarios de la
aprobacién de la Proposicién de Ley sobre TAls reiteraron la necesidad de introducir un instrumento intermedio entre la
incapacitacién y el inz%reso involuntario que permitiera el abordaje de pacientes mentales con trastornos severos y refrac-
tarios al tratamiento'®.

El futuro panorama normativo contemplaria pues la existencia de tres instrumentos: incapacitacion, internamien-
to involuntario y TAI. En este punto se hace necesario indicar la posibilidad de solapamiento del TAIl con los supuestos de
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hecho, en ciertos casos, de los otros instrumentos legales o dicho de otro modo, la posibilidad de que determinadas apli-
caciones de la incapacitacion o del internamiento involuntario puedan cubrir las necesidades asistenciales del grupo de
pacientes a quien en principio va dirigida la nueva medida legislativa que se propone.

En este punto hemos de reparar en dos datos. En primer lugar, que la incapacitacion no tiene por qué ser abso-
luta. Es més no debe ser absoluta cuando ello no es necesario. Por eso la sentencia que declare la incapacidad debe de-
terminar los limites y extensién de ésta (art. 760.1 LEC) y de ahi también el caracter revisable de la declaracién cuando
sobrevengan nuevas circunstancias (761.1 LEC). Entiendo que si tan persistente es la negativa de un paciente a seguir
un tratamiento que realmente necesita, la squ0|on SI puede ser la incapacitacion limitada a los aspectos relativos al au-
togobierno en el &mbito de la salud de su persona . No estamos hablando pues —como aludié la letrada Blanco del Ba-
rrio en su comparecencia en el Congreso- de mcapamdad para contratar laboral o civiimente. Estamos hablando de algo
mucho mas reducido, circunscrito al &mbito de la salud, que es precisamente aquel sobre el que se pretende intervenir.
Salvando las distancias, el ejemplo de las guardianship order britdnicas puede ser un referente a tener en considera-
cién'®. En este sentido creo que es preciso acudir a una funcion y a un 6rgano que tiene legalmente asignadas compe-
tencias al respecto. Me refiero al Ministerio Fiscal. De conformidad con su Estatuto Organico Regulador (Ley 50/1981, de
30 de diciembre) a él compete:

“Tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los
demas que establezca la ley” (art. 3.6).

“Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan
afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representa-
cion” (art. 3.7).

A diferencia del principio de independencia que vertebra el poder judicial (art. 117.1 CE), y que por ello da lugar
frecuentemente a pronunciamientos contradictorios o a posicionamientos bien distintos dentro del mismo &mbito territo-
rial, el Ministerio Fiscal “ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad de ac-
tuacién y dependencia jerarquica” (art. 124.2 CE), lo cual facilita en buena medida la tarea que aqui se propone. La ela-
boracién de instrucciones a los miembros del Ministerio Publico a fin de que insten medidas de incapacidad parcial,
cuando ello sea lo adecuado, parece méas que deseable. Bien entendido que, como sefala la Circular 1/2001 de la Fisca-
lia General del Estado sobre “Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los pro-
cesos civiles”, la puesta en conocimiento del ministerio publico de hechos que pueden ser determinantes de la incapaci-
tacion “no obliga al Fiscal a interponer automaticamente la demanda de incapacitacién, sino que debera analizar las cir-
cunstancias del caso”. Tales circunstancias, como digo, vendrian referidas en lo que aqui interesa al grado y extension
de la incapacidad que —insisto- bien puede limitarse a la toma de decisiones sanitarias.

Desde luego no puede servir de excusa la insuficiencia de recursos personales del Ministerio Fiscal —la cual por
otra parte es sobradamente conocida- ya que tal carencia de recursos no puede justificar, bajo ningiin concepto, la dis-
minucién de las garantias y de la proteccion que tal institucion debe proveer precisamente al colectivo de pacientes de
que aqui se trata.

Sentado lo anterior, afadir que incapacidad y diagnéstico no estan necesariamente correlacionados. Es decir,
aunque existe una tendencia generalizada a identificar ambos términos, lo cierto es que la incapacidad es algo mas que
un mero diagnostico, es también un concepto circunstancial lo que implica que el Ministerio Fiscal debera tener el dia-
gnéstico como punto de partida, analizar las circunstancias que concurren en la persona concernida, determinar lo que
dicha persona precisa para atender o decidir sobre sus asuntos y acotar igualmente lo que dicho sujeto puede hacer por
si mismo. De tal modo que, delimitada la “zona de falta de autogobierno” sera exclusivamente a ésta a la que deba refe-
rirse la incapacidad'?® Indlcar finalmente que es discutida en derecho espafiol cual sea la institucién pertinente a estos
efectos (tutela- curatela)

En segundo lugar, desterrados los internamientos indefinidos, que ni tan siquiera perviven en los casos mas
graves (ambito penal), el ingreso involuntario es una medida eminentemente temporal. Puede durar semanas, dias o in-
cluso horas. Es un instrumento vélido para instaurar tratamientos en ese denominado “ndcleo de poblacién residual”
(Blanco del Barrio) a quien va destinada la medida legislativa en tramitacién. Es més, la respuesta a las preguntas que
hizo en la Comisién la diputada Grande Pesquero (“;Dénde se realizaria el tratamiento? ;Qué pasa si al paciente se le
cita y no quiere venir? ;Si se opone a someterse? ;Quién lo trae? ;Qué recursos y dispositivos serian necesarios para
el cumplimiento de esta norma?”) se encuentra precisamente aqui, en el internamiento involuntario, por breve duracion
que éste tenga. Obviamente es asi, ya que personalmente no acabo de visualizar a un equipo sanitario externo adminis-
trando inyectables en la cocina del hogar, en la oficina propia o en el despacho del director de la empresa o en la parada
de taxis —traigo a colacién el ejemplo de un paciente que reunia la condicién de profesional del sector-.

El problema, se dira, es que ni todos los jueces aplican una incapacitacion parcial, ni todos los facultativos acce-
den al ingreso incluso cuando concurren datos suficientes que lo harian indicado. Reconociendo que esto, en algunos
casos es asi, advierto de lo peligroso que es utilizar tal tipo de argumentos, ya que a la postre se acudiria a una norma
coercitiva para responder a problemas ajenos al paciente, un anémalo funcionamiento de la administracion judicial y sani-
taria. La desproporcion es evidente.
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En este punto, se introdujo en varios momentos de las comparecencias en la Comisién y en los documentos de
FEAFES un argumento que es fundamental para entender la filosofia de la propuesta legislativa: el papel del juez. A éste
se le atribuyen dos condiciones: por un lado, es garante de los derechos del paciente, ya que toda medida restrictiva de
la libertad debe gozar de tal garantia y, por otro lado, su presencia con caracter de autoridad hace mas eficaz el trata-
miento.

De la primera funcion trataré en el penultimo apartado de esta colaboracion, por lo que me centraré ahora bre-
vemente en la segunda. Como afirmé la letrada Blanco del Barrio lo que se pretende es el respaldo de “una autoridad
que socialmente se considera que lo puede todo”, y que “de vez en cuando le falta a la familia o al padre” (Giner Ubago).
O en palabras mas gréficas se pretende introducir la posibilidad de que “el malo sea el juez, el cual no le tiene que tratar”
(Iruin Sanz). Lo que el psiquiatra le pediria al juez es permiso para actuar: “sujétele un poco que vamos a pincharlo, ya
estd” (Giner Ubago). Puede ser que con esta intervencion judicial los psiquiatras se sentirian mas comodos, en palabras
de Blanco del Barrio, pero creo que habriamos de preguntarnos hasta qué punto es preciso que sea el Juez el que deba
jugar este tipo de papel. Es decir, sin desdefar el papel del juez como garante de los derechos fundamentales del pa-
ciente, y como quiera que ya para el ingreso involuntario esta prevista su autorizacion, el tema es si es necesaria también
su presencia para “asustar un poquito” (Santos Urbaneja) al paciente. Un tema ya enunciado sigue latente: ;donde se
administra el tratamiento en caso de incumplimiento por el paciente?. Evidentemente si es en hospital la solucién ya vie-
ne dada por nuestro ordenamiento vigente: o bien ingreso de urgencia y posteriormente ratificacion judicial o bien previa
autorizacion judicial para el ingreso ordinario. Si es de forma extrahospitalaria, a su vez debiera concretarse si lo va a ser
en un medio no sanitario o sanitario (centro de salud mental, por ejemplo). Tanto en uno como en otro caso me pregunto
si lo adecuado es administrar el tratamiento sin mas (con posterior salida inmediata del paciente de las instalaciones sa-
nitarias no hospitalarias o su permanencia en el hogar o lugar de trabajo) o llevar a cabo un periodo de observacién. Esto
ultimo remitiria a un breve ingreso hospitalario lo que remitiria al supuesto anterior.

Garantizado en cualquier caso —con o sin reforma- el control judicial de los ingresos (ex art. 763 LEC vigente) la in-
tervencion judicial basicamente se justificaria por la influencia psicologica que tiene la presencia de la autoridad. Mas,
bien pudieran desempeniar tal papel los propios equipos de salud mental comunitaria, que tienen mecanismos para esta-
blecer cierta presion (persuasion mas bien) para conseguir que el paciente coopere con el tratamiento'?’; o, si se quiere,
podria encomendarse tal funcion a la propia Administracion sanitaria, es decir, ya no tanto los facultativos o los equipos
asistenciales cuanto los 6rganos administrativos que en su caso asumieran tal tarea. Al paciente, por tanto, desde el dis-
positivo asistencial puede persuadirsele y hacérsele ofrecimientos, negociar en suma con él el seguimiento del tratamien-
o', aunque en ocasiones ciertamente el paciente puede percibir una cierta coerciéon para la consecucién de la ad-
herencia al tratamiento'®.

c) Los problemas técnico-juridicos de la regulacién de las intervenciones sanitarias en psiquiatria.

La puesta en escena de la Proposicion de ley que aqui se comenta obliga a un andlisis de planteamientos ya no
solo politico-legislativos o programaticos- asistenciales, sino otros de contenido mas técnico-juridico que, sin embargo,
tienen suficiente enjundia y merecen por ello ser abordados.

a. Especialidad o generalidad de la norma reguladora.

Una primera cuestion, no precisamente nueva, concierne a la opcién legislativa a tomar en cuenta en relacién a
la asistencia psiquiatrica. Lo cierto es que desde la Comisién constituida en el Ministerio de Justicia en 1982 para anali-
zar la problematica derivada del internamiento de los enfermos mentales se ha consagrado el modelo de un marco legis-
lativo no especificamente psiquiatrico. Tal opcion e justificéd para evitar discriminaciones de los enfermos mentales con
otro tipo de enfermos'®. Sin embargo el modelo no es puro, es decir, se ha materializado en la inexistencia de una ley
especial, mas no de normas especiales que, de hecho existen. En este sentido, deben tenerse en consideracion las pun-
tualizaciones —Blanco del Barrio- que se hicieron en la sesién de la Comisién de Justicia del Congreso, poniendo de ma-
nifiesto la existencia de diversas normas especiales cuyos destinatarios son los enfermos mentales en materia de inca-
pacidad, sucesiones, penal, penitenciaria e incluso de limitacién de la libertad personal (como fue el caso del extinto 211
CC y lo es hoy del 763 LEC). Sobre esto Ultimo, y a pesar de que uno de los defensores de la Proposicion de Ley -el prof.
Giner Ubago- aludiera en su comparecencia a otros posibles usos no psiquiatricos del internamiento regulado en el 763
LEC, la diccion de dicho precepto, al menos hoy por hoy, es patente que tiene por destinatarios los ingresos psiquiatricos
involuntarios. El campo de aplicacién del precepto, el “internamiento por razén de trastorno psiquico” (aparto 1) o la alu-
sién al internamiento de menores en un “centro de salud mental adecuado a su edad” (apartado 2), son elocuentes al
respecto. Por ello es legitimo pensar que efectivamente si existen normas especificas sobre enfermos mentales en nues-
tro ordenamiento juridico. Diferente cuestién es que éstas debieran limitarse al maximo o que pueda seguir sosteniéndo-
se la vigencia del modelo de “ley general”'?®.

Personalmente entiendo que el modelo establecido pudiera seguir siendo valido, aunque debe interpretarse en
el contexto histérico en que vio la luz y someterse a una revisiéon de los resultados obtenidos en este tiempo. El modelo
de ley general que sirve a la redaccién del art. 211 CC en la reforma de 1983 tuvo lugar en un contexto en el que debe
recordarse que la normativa existente para la privacion de libertad de enfermos mentales no era acorde con los parame-
tros constitucionales, pues tenia solo rango reglamentario (personalmente entiendo que tampoco responde a tales para-
metros la situacién que desde entonces tenemos, ley ordinaria en lugar de la organica que considero es exigible en esta
materia); se partia de una situacién de clara discriminacién del enfermo mental —en buena medida aun subsistente-, con
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lo que se pretendia incorporar “como uno mas” al enfermo psiquico; se encontraba aln pendiente la tan anhelada Ley
General de Sanidad, con lo que el art. 211 CC en realidad fue un anticipo de la misma, si bien en un elemento tan coyun-
tural como extrafio (una norma procesal en un cédigo sustantivo). Dicho esto, indudablemente el modelo de “ley general”
puede mantenerse, bien entendido que soélo si otorga plenas garantias a los pacientes, a todos los pacientes. El hecho
de que existan numerosos pronunciamientos de asociaciones internacionales y de entidades supranacionales —-muy es-
pecial el Consejo de Europa- sobre proteccién al enfermo mental, pone de manifiesto que tal proteccion, en la practica,
no es todo lo éptima que seria deseable. La ausencia de re(gulacién en practicas nada inusuales de la psiquiatria, como
el empleo de medios coercitivos, es buena prueba de ello™’. Y si bien, es lo cierto que tales medios y medidas también
se aplican en otros campos de la medicina, no menos cierto es que la incidencia mas notable —por la eventual reiteracion
de su empleo en un mismo sujeto- se da en el campo psiquiatrico. Sin perjuicio de que en una futura ocasion pueda
abordar —como es mi deseo- este tema con mas detalle, baste ahora decir que el modelo de “ley general” no puede servir
de excusa para la ausencia o insuficiencia de una regulacién omnicomprensiva de situaciones que afectan en especial
grado al enfermo mental, sin que por ello y bajo ningin concepto, tal tipo de paciente haya de soportar discriminacién al-
guna. En este sentido, y huyendo siempre de paternalismos injustificados e injustificables, me adhiero a la posicién tanto
de nuestro Tribunal Constitucional como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En sintesis, vienen a afirmar am-
bas instancias jurisdiccionales que la discriminacién si es vélida cuando obedezca a una justificacién objetiva y razonable
(SSTEDH 23.7.1968 y 27.10.1975; SSTC 34/1981, de 10 de noviembre, 22/1981, de 2 de julio o 7/1982 de 26 de febrero,
entre tantas otras). Y la discriminacién a mi entender, en el terreno que aqui nos ocupa, estd méas que justificada cuando
pretende instaurar mayores garantias a un sector de la poblacién histéricamente marginado.

Ahora bien, la ausencia de una ley especial l6gicamente supone una cierta dispersién normativa que debe ser
tenida en cuenta. Es preciso en este sentido tener en cuenta otros textos legales que pudieran ser extremadamente Utiles
a fin de garantizar la cobertura asistencial del tipo de pacientes candidatos a un eventual TAl. Uno de los instrumentos
legales a tener muy presente a la hora de abordar la asistencia psiquiatrica es la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohe-
sién y calidad del Sistema Nacional de Salud —ley general donde las haya- desde el momento en que en ella se configura
el “catalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud” como el instrumento que garantiza “las condiciones béasicas
y comunes para la atencién integral, continuada y en el nivel adecuado de atenciéon” que comprenderd comprendera “las
prestaciones correspondientes a salud publica, atencién primaria, atencién especializada, atencién sociosanitaria, aten-
cién de urgencias, la prestacién farmacéutica,... y de transporte sanitario” (art. 7.1). Dichas prestaciones, que se materia-
lizaran en la “cartera de servicios” (art. 8), obviamente tienen una indudable incidencia en el ambito de la salud mental vy,
posiblemente, buena parte de las legitimas demandas de atencién que reclaman defensores y detractores de la Proposi-
cién de Ley sobre TAls podrian tener su acomodo en este ambito. La reclamacion de un desarrollo del art. 20 de la Ley
General de Sanidad en relacion con esta normativa seria el marco adecuado de una asistencia comunitaria integral, sal-
vando las notorias insuficiencias en este ambito del Real Decreto 63/1995, 20 enero, de ordenacién de prestaciones sani-
tarias del Sistema Nacional de Salud, por lo demas vigente hasta tanto no se desarrolle la cartera de servicios.

b.¢Ley procesal o ley sustantiva?.

En el transcurso de la discusion e informacion de la Proposicion que aqui tenemos entre manos hubo opiniones
también dispares en lo relativo a qué tipo de norma legal debia ser utilizado: procesal o sustantiva.

En este punto perdura un déficit legislativo que viene de antiguo. Déficit que en buena medida proviene de la
conyuntura histérica en unos casos y en la falta de entendimiento cabal en otros. El “olvido” del legislador francés a la
hora de redactar el Codigo Civil trajo consigo la Ley de alienados de 1838 para solventar tal carencia. No aprendida la
leccion por el legislador espafiol, nuevamente el Cédigo Civil de nuestro pais no abordé la cuestién del internamiento,
aspecto que fue solventado por los Reales Decretos de 1885 primero y por el Decreto de 1931 después. La necesidad de
dar un soporte constitucional a la privacién de libertad justificé la introduccién de un precepto especifico con motivo de la
reforma del Cédigo Civil de 1983. De ahi deriva buena parte de la confusién actual.

El art. 211 CC era, indudablemente, una norma procesal incrustrada en un cuerpo legal sustantivo. La aproba-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 recondujo a su ubicacién natural tal precepto, dando origen al vigente art.
763 LEC. Sin embargo, ahora nos hallamos con una norma procesal sin norma sustantiva de referencia —al menos sufi-
ciente-.

Efectivamente, hoy por hoy, la norma sustantiva de referencia seria la Ley 41/2002, de de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clini-
ca. De hecho tal norma legitima que “los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en
favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento... cuando existe riesgo inmediato grave pa-
ra la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacién, consultando, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él” (art. 9.2.b). La cuestion es que esta nor-
ma parece insuficiente para regular un tema tan relevante como es la privacion de libertad més o menos prolongada (sea
internamiento, sea TAIl). Baste indicar que al identificar el supuesto de aplicacién en los casos de “riesgo inmediato gra-
ve” se deja al albur una tema interpretativo sin duda problematico, ya que -por ejemplo- una evidente necesidad de tra-
tamiento en un paciente que por sus caracteristicas y antecedentes puede poner en riesgo la vida propia o ajena por falta
de tratamiento ¢ legitimaria la intervencion aunque en el momento actual el riesgo no es “inmediato” strictu sensu?. Falta
aqui una mayor generosidad normativa, entiendo que por la via de una redaccién mas amplia al actual art. 9.2.b Ley
41/2002, sin perjuicio de lo que dird después al tratar el desarrollo normativo infralegal.
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Lo anterior no es ébice para que pueda ser necesaria -personalmente estimo que lo es- una norma procesal que
explicite el procedimiento de intervencién judicial, en fase de autorizacion o en via de recurso, aunque entiendo que am-
bas cuestiones remitirian a la medida de ingreso involuntario, momento en el que se materializa la privacién de libertad.
Habra de reconocerse, no obstante, que estamos en una situacion juridica incompleta, insuficiente a nivel legal. Reitero,
por otra parte, lo ya indicado con anterioridad: los supuestos de aplicacion de medidas restrictivas de la libertad personal
han de ser regulados por una norma legal de rango orgénico, por mor de lo dis Puesto en el art. 81 de nuestra Constitu-
cién, dato este que no ha recibido la suficiente atencién por parte de Ia doctrina’® , aunque si merecié un justificado voto
particular a la STC 129/1999, 1 julio, del Magistrado GarC|a Manzano'®, en base a los siguientes argumentos, que son
dignos de reflexion, y que en lineas generales comparto , en reIaC|on a la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada
por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 6 de Onhuela.

“no existe en un ordenamiento juridico un limite méas severo a la libertad que la privacién de la libertad en si. El derecho a
la libertad del art. 17.1 es el derecho de todos a no ser privados de la misma salvo "en los casos y en la forma previstos
en la Ley": En una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal privacién, es desarrollo del derecho que asi se li-
mita". Ha de concluirse, por lo tanto, que el rango formal de la norma cuestionada no se ajusta a la Constitucién, por
hallarse contenida en ley ordinaria como es el C.C. y las normas de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre jurisdiccién vo-
luntaria, tal como entendié acertadamente el Juez proponente” (FJ 5 del voto particular).

c. El desarrollo normativo infralegal.

Aunque, como es sabido, la norma procesal en principio bien puede agotarse en el nivel legal, no sucede lo
mismo con la norma sustantiva en buena parte de los casos.

Acudir a este nivel de regulacion, respetando obviamente el marco legal habilitador de la intervencién es una de
las técnicas méas usuales en derecho. En el terreno que nos ocupa, buena parte de las respuestas a los interrogantes que
se plantearon en la Comision de Justicia pudieran tener aqui su alojamiento. Entre la norma legal y el protocolo asisten-
cial, la norma reglamentaria define recursos, procedimientos internos, responsabilidades, mecanismos de intervencién,...

Probablemente buena parte de las carencias que ha tenido la aplicacion del art. 20 de la Ley General de Sani-
dad se deben a esta falta de desarrollo normativo, siempre tan necesario en el ambito administrativo. Evidentemente tal
tarea correspondera primordialmente a las Comunidades Autbnomas a quienes estan transferidas las competencias
prestacionales de esta tarea, si bien no puede obviarse la relevancia que puede tener el Estado en la materia al poder
ser impulsor de las medidas de reforma via art. 149.3 de la Constituciéon que atribuye caracter supletorio a la normativa
del Estado respecto a la propia de las Comunidades Auténomas. Por esta via, aunque la Administracién Central sélo
conserve competencia sanitaria para las ciudades de Ceuta y Melilla, como digo, el Estado puede hacer de punta de lan-
za, aspecto éste que creo que se ha obviado en la discusion del tema que aqui tratamos.

d.El panorama del derecho comparado.

Referencias de derecho comparado se han utilizado a favor y en contra de la implantacién de un régimen legal
de TAI en nuestro pais. Ademas de la descripcién que llevé a cabo en los epigrafes precedentes, por mi parte me creo
en la obligacién de hacer las siguientes matizaciones.

Los instrumentos internacionales de referencia no hacen una apuesta explicita ni a favor ni en contra del TAI,
probablemente conscientes de la heterogeneidad normativa que muestra el panorama de los diferentes Estados. Los tex-
tos mas frecuentemente invocados son el Convenio de Oviedo de 4 de abril de 1997 y la Recomendacién (2004) 10, de
22 de septiembre del Consejo de Europa. A ellos paso a referirme.

El Convenio de Oviedo sefiala en su art. 7:

“La persona que sufra un trastorno mental grave sé6lo podra ser sometida, sin su consentimiento, a una intervencién que
tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente per-
judicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion previstas por la ley, que comprendan los procedimien-
tos de supervisién y control, asi como los de recurso”.

Por su parte la Recomendacion del Consejo de Europa (2004) 10 diferencia ya en el mismo enunciado que sirve de
titulo a su capitulo Ill el “internamiento involuntario” del “tratamiento involuntario”. Posteriormente regula de forma sepa-
rada los criterios de aplicacién del internamiento involuntario (art. 17) y del tratamiento involuntario (art. 18). Pero noétese
que en ningln caso alude al TAI.

Efectivamente la “intervencién” que menciona el Convenio de Oviedo es sinénima de “tratamiento”. De ahi precisa-
mente que hable primero de “intervencion”, pero inmediatamente después aluda a “la ausencia de este tratamiento”. Por
tanto, habra de reconocerse que tanto el Convenio como la Recomendacién citada aluden al “tratamiento”. Tal mencién
podria servir de cobertura al TAI. Indudablemente. Pero no puede afirmarse, como se hizo en la Comisién (Blanco del
Barrio), que tales textos internacionales dediquen “articulos especificos al tratamiento involuntario de caracter ambulato-

»

rio”.
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En realidad, para entender la distincién entre “internamiento” y “tratamiento” en el contexto europeo hemos de tener
presente la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ahi entiendo que radica Ia1just|f|ca0|on de dicha distin-
cién. Contra lo que pudiera parecer, del art. 5.1.e Convenio Europeo de Derechos Humanos™* no se deduce la existen-
cia de un derecho del paciente al tratamiento adecuado a su estado. Asi vienen a indicarlo las SSTEDH 24.10.1979 § 51
(Caso Winterwerp) y 28.5.1985 § 44 (Caso Ashindgdane). En esta Ultima se afirm6:

“En principio, la detencién de una persona, como enfermo mental, no sera ‘regular’, segin el apartado e) del parrafo 1,
mas que si se desarrolla en un hospital, una clinica u otro establecimiento apropiado para el enfermo. Sin embargo, y sin
perjuicio de todo Io que antecede, el tratamiento o régimen adecuado no estd comprendido, en principio, en el articulo
5.1, apartado e)

Esta distincion entre “internamiento” y “tratamiento” no es privativa del ambito europeo. En Estados Unidos, Bir-
baum en 1960 planteé la cuestion del derecho al tratamiento de quien era involuntariamente privado de libertad por razén
psiquica. Igual sucede en el caso Rouse Vs. Cameron (1966) en el que el juez David Bazelon, portavoz del Tribunal de
Apelaciones del Distrito de Columbia, informé en el sentido de que el propdsito de la hospitalizacién involuntaria es el tra-
tamiento, poniendo en duda la constitucionalidad del ingreso cuando esta ausente aquél, y muy especialmente, por la
notoriedad que alcanz6 el asunto, en el caso Wyatt vs. Stickney (Alabama, 1971), en el que el juez del tribunal federal del
Distrito de Alabama Frank jonson, declara la obligacién de tratar de la Administracion y el derecho constitucional del pa-
ciente a recibir tratamiento, elaborando ademés en detalle las normas minimas para suministrar el tratamiento adecuado
a los enfermos mentales (requisitos basmos para el personal, medios fisicos y estandares de alimentacién), exigiendo
planes de tratamiento individualizados'*®. En el caso O’Connor vs. Donaldson (1976) del Tribunal Supremo de Estados
Unidos se establecié que los enfermos mentales inofensivos no pueden ser confinados contra su voluntad sin tratamien-
to, siempre que puedan vivir fuera de la institucion; de ese modo el internamiento involuntario solo debera ser considera-
do cuando haya posibilidad de dafio a otros 0 a si mismo o cuando el paciente sea incapaz de cuidarse y sobrevivir fuera
de la institucién. La sentencia del caso Rennie vs. Klein (1979) reconoci6 el derecho de los pacientes a rechazar el tra-
tamiento, asi como a utilizar un recurso de apelacién. La resolucién del caso Roger vs. Oken (1981) reconoce el derecho
absoluto de los pacientes a rechazar el tratamiento, si bien este podra ser autorizado por un tutor'®’

En Estados Unidos parte de la doctrina y de las legislaciones abogan por correlacionar internamiento y tratamiento.
Alan A. Stone'® hizo en este sentido una propuesta, que seria asumida por la AMA en 1982"% en el sentido de condicio-
nar el internamiento civil (civil commitment) a la incompetencia para adoptar decisiones. De este modo, mientras un en-
fermo mental competente no podria ser internado, un internado —y por tanto incompetente- podria ser sometido a trata-
miento involuntario. En definitiva, no se reconoce al internado el derecho a rechazar el tratamiento; solo podra ejercitar tal
derecho cuando sea liberado. Esta posicién es asumida por las legislaciones de varios Estados. Asi, Kansas, Delaware,
lowa, Michigan, South Carolina y New Mexico)'*

Pero la posicién hasta descrita no es ma}/ontaria en Estados Unidos, donde abundan los Estados donde no se corre-
lacionan tratamiento forzoso e internamiento ™ . Entre los Estados en los que se reconoce el derecho del paciente com-
petente —aun internado- a rehusar el tratamlento se diferencian dos modelos de proteccién de este derecho. Unos, consi-
deran que el juicio de competencia es eminentemente juridico y, por tanto, debe obtenerse tras una audiencia formal ante
un 6rgano jurisdiccional. Otros, entienden suficiente una valoracién por parte del equipo médico; a este respecto el Tribu-
nal Supremo ha reconocido que este Ultimo modelo si satisface el requerimiento del debido proceso (due process requi-
rement)'*. Por tanto, el ingreso de pacientes pS|qU|atr|cos en una institucion mental no incluye en Estados Unidos nece-
sariamente la cobertura del tratamiento forzoso'*

Tampoco faltan en nuestra doctrina autores que aboguen por la distincién entre internamiento y tratamiento. Por
ejemplo, para Aznar'** el control judicial alcanzara ala contlnuacmn 0 no del internamiento y a las condiciones del mis-
mo, mas no al tratamiento propiamente dicho'. Y De Lorenzo'*® considera que es dificil aplicar analégicamente las
normas relativas a los internamientos |nvoluntar|os a los tratamientos obligatorios. Aunque otros postulen que la autoriza-
cion judicial para el ingreso en un determinado establecimiento incluye el tratamiento™

En conclusioén, la distincion que hacen textos internacionales entre “tratamiento” e “internamiento” creo que ha
de interpretarse a la luz de las precedentes consideraciones. Los redactores de aquellos textos estimo que tenian in
mente que no es pacifica la correlacién ineludible entre internamiento y tratamiento y de ahi que establecieran criterios y
garantias para ambos, de forma separada. Que pretendan extrapolarse los términos de la distincién a fin de justificar los
TAls es legitimo, pero no necesario e inevitable.

Hay que dejar constancia de que en el ambito norteamericano indudablemente, como ha quedado mas que acredita-
do, el interés que mueve a la instauracion de programas de TAl es basicamente preventivo-penal. Las Leyes Kendra y
Laura tuvieron premsamente por origen episodios violentos y los analisis doctrinales en aquel pais se centran de forma
mayoritaria en este ambito"*

e.Los precedentes empiricos en nuestro pais.
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A lo largo de las comparecencias en el Congreso de los Diputados se trajeron a colacion diferentes experiencias
para afrontar el tratamiento de pacientes con trastornos mentales severos. Mas apréciese que de las mismas se extraje-
ron conclusiones contradictorias en relacién con la proposicién de ley objeto de debate.

Por un lado, Alvaro Iruin Sanz, responsable de atencién psiquiatrica de Osakidetza describi6 la experiencia de
“judicializacién ambulatoria” llevada a cabo en uno de los Juzgados de San Sebastian, relaté la bondad del programa pi-
loto en pacientes diagnosticados de esquizofrenia o trastorno bipolar que dio lugar a sélo 17 intervenciones judiciales y
abogd por compatibilizar la consecucién de una red asistencial estructurada con la propuesta legislativa de regulacién de
los TAls. Por otro, Paloma Lago Baylin, Presidenta del Forum de Iniciativas Asistenciales y de Salud Mental de Catalunya
hizo una ardorosa defensa de la psiquiatria comunitaria y por los planes integrales de salud mental, considerando que la
meta es que los pacientes con trastornos mentales severos se beneficien del conjunto de servicios corresponsabilizando
a los diferentes niveles asistenciales —hospitalizacién, seguimiento ambulatorio, programas de rehabilitacién-, llevando a
cabo la gestién de casos, el desarrollo de un plan individualizado integral de asistencia y un programa de continuidad de
cuidados. Abogaba, en fin, por no modificar la LEC y desarrollar la Ley General de Sanidad y la Ley de Autonomia del
Paciente.

En realidad, ambas experiencias partian de la necesidad de crear una red asistencial y una continuidad de los
cuidados. La diferencia radicaba en la intervencién o no de la autoridad judicial. La cuestién en el fondo es si el elemento
disuasorio para la adherencia al tratamiento del paciente debe radicar en el propio dispositivo socio-sanitario o ha de re-
sidenciarse en los 6rganos jurisdiccionales. Personalmente creo més en lo primero, y estimo que la intervencion judicial
ha de reservarse para la intervencién coactiva directa (ingreso hospitalario para tratamiento). Se reconduciria asi los tér-
minos del debate al ingreso involuntario, ya regulado. El elemento judicial intervendria para autorizar el ingreso —ordinario
o de urgencia- y para resolver los recursos pertinentes.

f. La cuestion de la materializacién del empleo de medidas coercitivas en psiquiatria.

El empleo de medidas coercitivas en psiquiatria debe atribuirse al dispositivo sociosanitario, con las garantias
judiciales pertinentes en caso de hospitalizacién. Ello conlleva la necesidad de dotar de medios asistenciales, pero tam-
bién de transporte sanitario en debidas condiciones'*®. El empleo de la fuerza policial debe ser el Gltimo recurso, en caso
de auténtica necesidad. En tales casos evidentemente si esta justificado’°. Pero las “carteras de servicios” de las dife-
rentes administraciones sanitarias han de asumir la dotacién de recursos materiales y personales para desplazar la inter-
vencion policial que en muchos territorios del Estado sigue siendo la principal protagonista.

Por otra parte, hemos de volver sobre uno de los principales interrogantes planteados en la Comisiéon de Justi-
cia: ¢dénde llevar a cabo el tratamiento en caso de incumplimiento? Estimo que la Unica respuesta a ello es el medio
hospitalario. Asi creo interpretar el art. 19.3 de la Recomendacién (2004) 10 del Consejo de Europa que dispone que los
Estados deberan asegurar que los tratamientos involuntarios sean efectuados en un medio apropiado. Si se reconoce
que esto es asi, el tema se reconduce a sus justos limites: en la propuesta legislativa aqui comentada hay dos elementos
basicos: el disuasorio (intervencién judicial) y el material o asistencial (medio hospitalario como ultimo recurso ante el in-
cumplimiento). Comoquiera que este Gltimo precisa del concurso garantizador del érgano jurisdiccional, el tema de fondo
queda reducido al papel disuasorio del juez. Y la pregunta que me hago es si tal papel disuasorio debe cumplirlo el juez o
el dispositivo socio-sanitario, la autoridad sanitaria si se quiere. Me inclino por esto Ultimo, por entender que el juez debe
circunscribir su tarea a la tutela de derechos y la resolucién de recursos.

g.La hipotética aplicaciéon del mecanismo de las “instrucciones previas”.

Se planteé asimismo en el Congreso la posibilidad de aplicar a los TAls la reciente incorporacién en nuestro or-
denamiento de las llamadas “instrucciones previas” o “voluntades anticipadas™®'. El tema ciertamente es problematico.
Obviamente, tal caracter problematico no se plantea si el paciente en un momento en el que goza de competencia expli-
cita su voluntad de ser tratado en un futuro, alin en contra de sus deseos; estariamos en tal caso de un supuesto salvifi-
co conocido en la literatura como “contrato Ulises”. Pero la cuestion se plantea con toda su crudeza en el supuesto de
que el paciente, siendo competente, determine que para el caso de que incurra en incompetencia manifiesta su deseo de
no ser tratado. Para este caso considero que hay que tener en cuenta el caracter dual de la fundamentacién del empleo
de medios coercitivos en psiquiatria. Ya no es sélo que se busque con la instauracién del tratamiento involuntario el be-
neficio del paciente, es que indudablemente la sociedad también tiene sus derechos frente a eventuales agresiones deri-
vadas de un trastorno mental. Es inevitable en este sentido traer a colacion las palabras de John Stuart Mill

“Este principio consiste en afirmar que el Unico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamen-
te, se entrometa en la libertad de accién de uno cualquiera de sus miembros, es la propia proteccién. Que la Unica finali-
dad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de la comunidad civilizada contra su
voluntad, es evitar que perjudique a los demas”'®.

Es mas, estimo que estariamos en presencia de un paternalismo justificado. Téngase en cuenta, por lo demaés, que
el art. 11.3 de la Ley 41/2002 dispone que: “[n]o seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento ju-
ridico”. Y personalmente considero que unas instrucciones dictadas por un paciente competente en tal momento no pue-
den vincular al Estado, cuando eventualmente pueden existir otros intereses y bienes juridicos ajenos en peligro. Es cier-
to que el beneficio del paciente juega un papel primordial, pero en la practica no puede olvidar el papel secundario, pero
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existente, que juegan otros intereses, también legitimos, como la salvaguarda de la integridad de terceras personas. Por
lo demas, me remito a las observaciones que hice en el apartado 1 de este trabajo‘53.

h.Las ensefianzas de las experiencias ajenas.

A la hora de encarar la propuesta de TAIl pienso que es necesario tener presentes las experiencias ajenas para
no incurrir en los mismos errores. Utilizaré como referentes los andlisis de evaluacion de la Ley Kendra que —entiendo-
son realmente ilustrativos.

Flug154 analizé las caracteristicas que debe reunir un eficaz sistema de intervencién en el medio comunitario y
llegd a las siguientes conclusiones, que ponen de manifiesto la inadecuacion del sistema instaurado por la Ley Kendra,
desde el momento en que no proporciona instrucciones para llevar a cabo un adecuado tratamiento ambulatorio. El tra-
tamiento ambulatorio segun la doctrina mayoritaria ha de ser:

1.- Integral. La necesidad de un tratamiento intensivo precisa un despliegue comprensivo de los distintos servi-
cios disponibles que abarquen la asistencia clinica, la rehabilitacién, los servicios sociales... Sin embargo, la Ley Kendra
se limita a establecer dos minimos estandares: que el tratamiento sea el menos restrictivo posible y que vaya destinado
al tratamiento o a intentar prevenir recaidas. No obstante el requerimiento de elaboracion de un plan escrito de tratamien-
to no garantiza que los pacientes reciban un tratamiento integral, principalmente por la falta de recursos de que adolece
la asistencia mental. Como afirma Seicshnaydre155, “los profesionales de la salud mental continuamente recomiendan
servicios que no existen, lo que resulta frustrante”. De este modo —confirma Flug- los planes de tratamiento tienen mas
que ver con la existencia de recursos que con las necesidades de los pacientes.

2.- Colaborativo. El tratamiento debiera considerar la colaboracién de los pacientes en la planificacion. Es me-
nester que estos jueguen su propio rol en la toma de decisiones, pues ello lleva aparejada una mejora en los resultados
obtenibles. Sin embargo, en la Ley Kendra esto no pasa de ser una quimera. La maxima colaboracion del paciente tiene
lugar en el inicio de la instauracion del tratamiento, y la planificacién de este se lleva a cabo en un plazo inferior a tres di-
as -aunque dicha planificacién se extienda hasta a seis meses de asistencia-. Incluso aunque se modifique el Plan Tera-
péutico, la ley se limita a requerir la autorizacién judicial y la notificacion de ello al paciente, sin darle ocasién de intervenir
de nuevo.

3.- Continuo. Dado que existe constancia de que las personas con trastornos mentales graves no se encuentran
en gran parte de los casos en condiciones de manejarse en la marafa del sistema de salud mental. Y es precisamente la
continuidad en la asistencia un componente critico de la efectividad de la intervencién terapéutica. Sin embargo, en la
Ley Kendra concurren importantes distorsiones. Si el paciente precisa cambios en el Plan Terapéutico, la preceptiva au-
torizacion judicial puede interferir en la continuidad del propio tratamiento. La falta de flexibilidad y de acomodacién del
Plan es patente.

4.- Preventivo. El tratamiento tiene sus miras puestas en la evitacién de las crisis de los pacientes, cual fue el caso
de Andrew Goldstein, lo que supone como sefiala la Health Care Financing Administration, de un lado la prevencion de
los potenciales sintomas de la enfermedad mental antes de que aparezcan, y contrarrestar sus efectos una vez acontez-
can. Aungue desde circulos oficiales se haya transmitido la idea de que la Ley Kendra ha supuesto la extensiéon y mejora
del sistema de salud mental esto no ha sido asi. Precisamente la extensién ha corrido en buena medida a cargo de las
llamadas “Nuevas Iniciativas para Servicios de Adultos” (New Initiatives for Adult Services) a partir de 1999. Ahora bien,
dichas iniciativas aunque inspiradas, o si se quiere bajo la cobertura de la Ley Kendra, no forman parte integrante de la
propia cobertura legalmente establecida. Como consecuencia de ello los niveles de tratamiento ofertados a los sujetos
que aceptan voluntariamente el tratamiento no son asimilables al de aquellos que lo rechazan.

Las criticas al sistema de tratamiento ambulatorio forzoso del Estado de Nueva York estan muy extendidas y com-
parten el criterio de considerarlo inadecuado'®. La principal critica la Ley Kendra proviene de quienes consideran la in-
eficacia de la misma a la hora de asegurar mejores servicios asistenciales o mejorar la seguridad publicam. Y buena
prueba de ello lo tenemos el hecho que dio origen a la propia norma: Andrew Goldstein, antes de llevar a cabo su crimi-
nal accién, habia solicitado repetidamente tratamiento y ayuda a los servicios sanitarios publicos, no recibiendo contesta-
cién a tales requerimientos'®.

La respuesta por tanto a hechos tan luctuosos como el que dio origen a la Ley Kendra estaria mas en la linea de me-
jorar los servicios asistenciales comunitarios, mas que en extender las intervenciones coercitivas a pacientes menta-
les'®. Estas criticas a la falta de una adecuada dotacién asistencial —que como se ha visto es anterior incluso a la Ley
Kendra- han venido a ser asumidas incluso por los partidarios de este texto normativo®.

El tema de la suficiencia/insuficiencia de los servicios comunitarios de salud mental es por tanto fundamental si lo
que se pretende es garantizar una adecuada asistencia psiquiatrica. Son muchos los criticos de la Ley Kendra que, pre-
cisamente, se basan en la falta de reflexion sobre esta cuestion''. Y es que la préactica demuestra que “la necesidad de
leyes restrictivas esta en inversa proporciéon a la calidad de la asistencia”'®?. Afirmacion ésta que incluso es compartida
por el U.S. Surgeon General cuando llega a la conclusion de que “la necesidad de coercion deberia ser significativa dis-
minuida cuando sea una realidad la accesibilidad a unas adecuadas prestaciones de los individuos con dolencias menta-
les graves que supongan un grave peligro para si o para terceros”'®®. Se ha dicho con toda razén que este tipo de legis-
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lacién no es la panacea cuando el sistema asistencial es el problema164 Se ha sugerido la necesidad de seguir profundi-
zando sobre este tipo de medidas'®. E incluso se ha llegado a calificar de incierto el futuro de los TAls'®

Esta realidad fue reconocida por el Legislativo neoyorkino, como también lo ha sido en otros Estados, como es el ca-
so de Carolina del Norte, en donde se reconoce la inefectividad de los tratamientos ambulatorios forzosos cuando no se
proporciona un adecuado y continuo nivel de servicios'®. También en un Forum sobre el tema se reconocié que, por un
lado, el tratamiento ambulatorio forzoso es la materializacién deI deseo por el control del enfermo mental, aunque a la
vez se admitio la necesidad de reforzar los servicios asistenciales'®

Tras el crimen cometido por Andrew Goldstein en la persona de Kendra Webdale, la Comision para la Calidad
Asistencial del Estado de Nueva York (New York Commission on Quality of Care) pretendi6 justificar la eficacia del siste-
ma en el caso concreto’. Sin embargo, los hechos son tozudos. Como antes sefialé, desde afos antes al tragico suceso,
Goldstein habia venido demandando tratamlento y éste le fue denegado en la forma que el caso merecia. Asi lo afirma-
ron los medios de comumcacmn social?, y asi se patentiza a la vista del propio Informe de la Comisién, como certeramen-
te demuestra Flug Y de hecho, la propia Comisién acabaria reconociendo que la problematica suscitada en el caso de
Andrew Goldstein en absoluto era infrecuente. A la vista de lo expuesto es compartible la oplnlon de Stavis* de que el
problema contemporaneo del tratamiento en salud mental es conseguir el mismo tratamiento, mas que el rechazo a su
imposicién.

He aqui pues el eterno problema: la dotacion de recursos asistenciales. Se entenderé entonces mi escepticismo
frente a la propuesta de regulacién de TAIl en Espafia. Sin recursos de psiquiatria comunitaria no hay tratamiento ambu-
latorio que valga, sea o no involuntario. Por poner un caso extremo, unos dispositivos asistenciales eficaces probable-
mente hubieran detectado y hecho el seguimiento de la conducta del conocido asesino en serie Francisco Garcia Escale-

o (“el asesino de los mendigos”). Tras cometer 11 asesinatos (uno frustrado) la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Sec. 12 de 27.2.1996 reconoce: “Francisco ha estado en el curso de estos hechos en tratamiento ambulatorio en
varias ocasiones, habiéndolo abandonado con facilidad” (Fundamento Juridico 7¢). Probablemente no hubiera hecho falta
una imposicion forzosa del tratamiento sino un seguimiento del caso por parte de los servicios socio-sanitarios.

La ensefianza para el caso espafiol me parece obvia. En nuestro pais tenemos la inveterada costumbre de que
cuando importamos los modelos ajenos lo hacemos tarde y mal. Si a ello unimos nuestra enraizada creencia en los efec-
tos taumaturgicos de la ley, el panorama es preocupante. Disponemos de datos foraneos muy completos, y gracias pre-
cisamente a que llevan afios de rodaje, tenemos la ocasién de aprender de los errores ajenos.

Personalmente tengo la firme conviccion de que si no se aborda de una vez por todas esa eterna asignatura
pendiente que es la asistencia psiquiatrica en nuestro pais, de poco 0 nada sirven nuevos proyectos legislativos. Un pais
que en otros campos asistenciales pasa por ser puntero carece de suficientes recursos en el terreno de la salud mental.
En este contexto introducir, sin més —insisto, aisladamente- una normativa coercitiva no va a ser demasiado Util.

i El tema de las garantias del paciente.

En cualquier propuesta que afecte a derechos fundamentales es imprescindible arbitrar los correspondientes
instrumentos de garantia. A dichos efectos y ante la eventualidad de que la iniciativa legislativa sobre TAls siga adelante
abordaré en el siguiente epigrafe los principios juridicos que considero imprescindibles.

Con independencia de la posicion antes mantenida, lo cierto es que es posible que en el futuro sea aprobada
una normativa sobre TAls pues, de hecho, como hemos visto, estd en tramite avanzado la Proposicion de Ley del Grupo
Parlamentario Catalan del Congreso. Entiendo necesario en este sentido describir el conjunto de los principios regulado-
res de la nueva normativa (ley estatal que, en su caso, se apruebe y normativa de desarrollo estatal o autonémica).

Una futura regulacién del TAl deberia conjugar el respeto a los derechos del paciente y la eficacia terapéutica. El In-
forme-Propuesta de Reforma Legislativa sobre TAlI de FEAFES-CEIFEM (2003-2004) hizo una propuesta de principios

' NEW YORK STATE COMMISSION ON QUALITY OF CARE FOR THE MENTALLY DISABLED AND THE MENTAL HYGIENE
MEDICAL REVIEW BOARD: “In the Matter of David Dix”, 1999. Disponible en la URL: http://www.cqc.state.ny.us/dix.htm. Con acce-
so el 30 de maryo de 2004. Nétese que el nombre de David Six era un pseudénimo que se utilizé para referirse a Andrew Goldstein.

2 WINERIP, Michael: “Report Faults Care of Man Who Pushed Woman Onto Tracks”, New York Times, 5.11.1999, p. Bl y GOODE,
Erica: “Experts Say State Mental Health System Defies Easy Repair”, New York Times, 14.11.1999, § 2, p. 39.
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Rts. Law Journal, Vol. 11, invierno de 2000, p. 7.
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minimos en este sentido. Por mi parte, y con ocasién de abordar la descripcién del Estudio EUNOMIA y del uso de me-
dios coercitivos en la practica asistencial hospitalaria psiquiatrica hice otro tanto en relacion ? las medidas clasicas de
coercion en psiquiatria (internamiento, medicacion forzosa, aislamiento y contencién mecanica) &,

Una reelaboracion de esta ultima contribucién 1rr71|’a, teniendo a la vista el contenido del Informe-Propuesta citado da-
ria como resultado el siguiente elenco de principios 0.

1.- Principio de respeto a la dignidad personal y a los derechos humanos.

Todo tratamiento o medida de intervencién involuntaria ha de ser respetuoso con el principio de dignidad personal y
con los derechos humanos. Toda limitacién de tales derechos habra de legitimarse en aplicacion del resto de los princi-
pios aqui enunciados vy justificarse en cada caso concreto. El respeto a dignidad y el reconocimiento de los derechos
humanos esta exigido en Declaraciones Internacionales (Principio 1.2 y 5 de los Principios para la proteccién de los en-
fermos mentales y el mejoramiento de la atencién de la salud mental, adoptados por la Asamblea General en su resolu-
cién 46/119, de 17 de diciembre de 1991 —en adelante Principios ONU- y art. 10 de la Recomendacién No. R (83) 2 del
Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre la Proteccion Legal de las Personas que Padecen Trastornos Menta-
les, Internados como Pacientes Involuntarios), pero también aparece reconocido tanto en normas internacionales que
han pasado a formar parte de nuestro ordenamiento interno (art. 1 del Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997), como de nuestro ordenamiento interno a nivel constitucional (art.
10 CE) y legal ordinario (art. 2.1 Ley 41/2002).

El respeto a la dignidad personal implica un respeto a los propios valores del paciente. Lo cual esta en sintonia con
lo establecido en el art. 2 Recomendacién No. R (83) 2 del Consejo de Europa, de que “la mera dificultad en adaptarse a
los valores morales, sociales, politicos u otros no deben considerarse un trastorno mental”. Y en similar sentido 4.2 Prin-
cipios ONU.

La equiparacién en materia de derechos humanos ha sido incluida ademas en el art. 4 de la Declaracion de los De-
rechos Humanos y de la Salud Mental'"".

2.- Principio de legalidad.

La utilizacién de medidas/medios coercitivos en Psiquiatria supone, cualquiera que sea la justificacién/legitimacion
de los mismos, una restriccion de la libertad personal. Libertad que ocupa un lugar basico en nuestro sistema juridico-
politico. Como sefala la STC 22, 147/2000, 29 mayo (FJ 3): “La libertad de los ciudadanos es en un régimen democratico
donde rigen derechos fundamentales la regla general y no la excegcién, de modo que aquéllos gozan de autonomia para
elegir entre las diversas opciones vitales que se les presentan"1 2. En este sentido veo particularmente acertadas las
consideraciones de Joaquin Garcia Morillo: “La libertad personal es, pues, no solo el derecho fundamental bésico -tras la
vida y la integridad fisica- sino también el derecho fundamental matriz de todos los demas, que son proyecciones de
aquella. Al individualizarse y positivizarse aisladamente, cobran entidad juridica propia, y despojan asi a la libertad per-
sonal de los contenidos que en ellos se incorporan. De ahi que la libertad personal sea el derecho fundamental resultante
de la sustraccién, a la libertad genérica, de todos los derechos auténomamente reconocidos en la Constitucién. Es, por
ello, ademas de un derecho matriz, un derecho residual, que abarca todas las manifestaciones de libertad constitucio-
nalmente protegibles, y no especificamente protegidas por derechos fundamentales auténomos”'”®.

La libertad, en el sentido que aqui interesa, puede tener doble caracter: como restriccién de la libertad ambulato-
ria (art. 17 CE) y/o como limitacién del derecho general de libertad (art. 1.1 CE). Ambas son manifestaciones de la liber-
tad con entidad propia. El art. 17 CE viene referido a la libertad fisica, “ambulatoria”, mientras que el principio consagrado
en el art. 1.1 CE hace referencia a un principio general de libertad. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de definir
tales diferencias. Asi en la STC 120/1990, 27 junio (FJ 11) se dice: “No es tampoco pertinente encuadrar el problema en
el ambito del art. 17.1 de la Constitucién, en los términos que pretenden los recurrentes, dado que, segun reiterada doc-
trina de este Tribunal -SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y 61/1990, por citar las mas recientes- la libertad personal
protegida por este precepto es la «libertad fisica», la libertad frente a la detencién, condena o internamientos arbitrarios,
sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad general de actuaciéon o una libertad general de autodeterminacién indi-
vidual, pues esta clase de libertad, que es un valor superior del ordenamiento juridico -art. 1.1 de la Constitucién-".

Mientras la libertad “ambulatoria” hace alusién a la restriccion de la libertad de movimientos como explicitamente
sefala la anterior resolucién, “el principio general de libertad que la CE (art. 1.1) consagra autoriza a los ciudadanos a
llevar a cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones
determinadas” [STC 83/1984, 24 julio (FJ 3)], pues “[l]a libertad a la que se refiere esta norma constitucional es, en efec-
to, la de quien orienta, en el marco de normas generales, la propia accién, no la de quien elige entre la obediencia y la
resistencia al Derecho o a las érdenes dictadas en su virtud” [STC 341/1993, 18 noviembre (FJ 4)], o lo que es lo mismo
“ha de partirse forzosamente del art. 1.1 CE, que consagra la libertad como ‘valor superior’ del ordenamiento juridico es-
pafol, lo que implica, evidentemente, el reconocimiento, como principio general inspirador del mismo, de la autonomia
del individuo para elegir entre las diversas oPciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y
preferencias” [STC 132/1989, 18 julio (FJ 6)]'"*.
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En materia de medios coercitivos en psiquiatria la distinciéon es clara, aunque solo a primera vista. Mientras que
el internamiento psiquiatrico, limitativo de la libertad de movimientos, afecta de lleno a la libertad ambulatoria del art. 17
CE, el resto de medios coercitivos pudiera incidir en el derecho general de libertad del 1.1 CE. Aunque no sin problemas
ubicativos. En efecto, el aislamiento es una restriccién de movimientos que tiene a su vez lugar dentro de otra restriccién
de movimientos (el internamiento), luego el problema fundamental, en lo que a naturaleza juridica se refiere, se encontra-
ria en definir si el internamiento lleva implicito un eventual aislamiento. Otro tanto podria decirse de la contencién meca-
nica; sin duda incide en la libertad ambulatoria pero... dentro de un establecimiento de atencion psiquiatrica, por lo que
plantea la misma problematica anterior. Distinto seria el caso de la medicacién forzosa. Por si misma no tiene por qué
afectar a la libertad ambulatoria -salvo tal vez en el mismo momento de su administracién-; afectaria mas bien al derecho
general de libertad del art. 1.1 CE, precisamente por ello “la libertad de rechazar tratamientos terapéuticos, como mani-
festacion de la libre autodeterminacién de la persona no puede entenderse incluida en la esfera del art. 17.1 de la Consti-
tucion” [STC 120/1990, 27 junio (FJ 11)]. EI TAI participaria de una incidencia en el derecho general de libertad pero,
eventualmente afectaria a la libertad ambulatoria (ingreso hospitalario como consecuencia de incumplimiento terapéuti-
o).

La precedente diferenciacion (libertad fisica del 17 CE, derecho general de libertad del 1.1 CE) tiene repercusion
en el plano de las garantias, pues la segunda, el principio general de libertad “que es un valor superior del ordenamiento
juridico -art. 1.1 de la Constitucion-, sélo tiene la proteccidon del recurso de amparo en aquellas concretas manifestacio-
nes a las que la Constitucion les concede la categoria de derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su
titulo I, como son las libertades a que se refieren el propio art. 17.1 y los arts. 16.1, 18.1, 19 y 20” [STC 120/1990, 27 ju-
nio (FJ 11)]. Es decir, estaria especialmente “amparada” la libertad ambulatoria (el internamiento directamente) en cuanto
que manifestacién del derecho general de libertad, mas no todo derecho a la libertad esta “amparada”.

Al margen de un diferente sistema de proteccion lo cierto es que ambas libertades sélo pueden restringirse en virtud
de una norma legal. Es decir, estan sometidas al principio de legalidad. Como sefiala la STC 49/1999, 5 de abril (FJ) es-
tablece que: “por mandato expreso de la Constitucién, toda injerencia estatal en el ambito de los derechos fundamentales
y las libertades publicas, ora incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 C.E.), o limite o condicione su ejercicio
(art. 53.1 C.E.), precisa una habilitacién legal. La reserva de ley a que con caracter general somete la Constitucion es-
pafola la regulacion de los derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en su Titulo 1, desempeia una
doble funcién, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la Constitucién atribuye a los ciudadanos no se vean
afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un Ordenamiento juridico
como el nuestro en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos ‘Unicamente al imperio de la Ley’ y no existe, en
puridad, la vinculacion al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye. en definitiva, el Unico modo
efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Por eso, en lo que a nuestro Ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la seguridad juridica como una su-
ma de legalidad y certeza del Derecho (STC 27/1981, FJ 10)".

Por tanto, los tratamientos forzosos, en la medida en que suponen la restriccién de derechos y libertades fundamen-
tales debieran contemplarse en normas con rango formal de Iey1 ®. Como afirma Borrajo “sera la Ley, y sélo la Ley (acto
normativo de una Camara legislativa), el instrumento técnico juridico apto para configurar las obligaciones y responsabili-
dades del ciudadano de cara a la accion sanitaria publica”, por eso “cualquiera que sea la solucién que se alcance habra
de tener en cuenta que las imposiciones sanitarias han de responder a ese principio de que los deberes sanitarios han de
tener fundamento en una ley formal”'’®.

Es mas, comoquiera que aqui se trata de derechos y libertades, precisamente fundamentales tal norma legal, en el
caso espafol, remite a la regulacién por medio de ley organica, pues si bien el instrumento normativo ordinario para es-
tablecer deberes sanitarios es la Ley (art. 43.2 CE), ésta ha de ser organica cuando se trata de una privacién de libertad
personal (eventual hospitalizacién) o comporta cualquier actuacion contraria a la voluntad del paciente'’”. Esto es asi ya
que tres son las hipétesis en las que se precisa un instrumento legal con categoria de organico: a) cuando al establecer-
se un tratamiento sanitario como obligatorio, la sancién prevista sea una pena privativa de libertad, b) cuando el trata-
miento obligatorio consista 0 comporte el internamiento en un establecimiento hospitalario o incluso el aislamiento domi-
ciliario y ¢) cuando se prevea la utilizacién de la vis fisica'®. Los dos dltimos, indudablemente tienen que ver o eventual-
mente pueden tener que ver con el TAL.

Las consideraciones hechas con anterioridad en relacion a la necesidad de una regulacion de cualquier medida
coercitiva tanto en sus aspectos sustantivos como procesales, ahorra mayores comentarios.

3.- Principio de necesidad.

La llamada “indicacién terapéutica” alude a la necesaria concurrencia del hecho clinica y la idoneidad subjetiva para
la aplicacién del tratamiento forzoso. Ello requiere una evaluacién previa por parte de sanitarios ya que el fin es precisa-
mente, y en todo caso, “sanitario” " (10.2 Principios ONU). Evaluacién que debera hacerse “con arreglo a las normas
médicas aceptadas internacionalmente” (4.1 Principios ONU).

Ello cual enlaza con el beneficio directo del paciente: este el destinatario del programa, debiendo quedar relega-

dos a un segundo término las consecuencias colaterales que proporciona el mismo (orden y seguridad). Es decir, “la me-
dicacion respondera a las necesidades fundamentales de salud del paciente y sélo se administrara con fines terapéuticos

m PSIQUIATRIA LEGAL



o de diagnéstico y nunca como castigo o para conveniencia de terceros” (10.1 Principios ONU). Dicho lo cual, es eviden-
te que secundaria redunda eventualmente en defensa de la persona y bienes de otros terceros y por supuesto puede su-
poner un alivio a las familias de una situacién insoportable por falta de actuacién de la administracién sanitaria.

La vigencia de este principio plantea problemas afiadidos si se aprueba una medida legislativa como la propues-
ta. La “indicacion terapéutica” para la aprobacién de un programa de TAI puede formularse y autorizarse judicialmente,
ahora bien, también pudiera suceder que en caso de rechazo al tratamiento el equipo de salud mental considerara opor-
tuno el ingreso hospitalario para instaurar el tratamiento, y también suceder que en el hospital el facultativo considere que
no concurre “indicacién” para el ingreso en ese momento. La descoordinacién a estos niveles del sistema asistencial en
salud mental no es inusual. De aprobarse una propuesta como la planteada de regulacion de los TAls, evidentemente,
habria que solventar este obstaculo sobreafnadido, probablemente atribuyendo al psiquiatra responsable del paciente
(equipo de salud mental) la decision del ingreso y la prescripcion del tratamiento, sin perjuicio de que el dispositivo asis-
tencial hospitalario tuviera encomendada el seguimiento puntual del paciente durante su estancia. Esto probablemente
conllevara un cambio de filosofia en la atencion al paciente. Pero no habria que descartar por sistema la posibilidad de
que el psiquiatra del paciente, aquel con el que éste tiene entablada su relacién terapéutica fuera el responsable de su
asistencia incluso intrahospitalariamente (prescripcion del tratamiento y mediante visitas periddicas); l6gicamente al mar-
gen de intervenciones puntuales que por motivos de urgencia hicieran exigible la actuacién del personal del hospital.

4.- Principio de congruencia.

En general, el tratamiento sanitario ha de ser propormonal y razonable en relacién a los medios disponibles y a
la finalidad (siempre sanitaria recuérdese) qu ese pretende . Es premso examinar, por una parte, la gravedad del peli-
gro/desorden y, por otra, el valor juridico del bien (libertad) que se limita'®

En este sentido, necesariamente un programa TAI debera estar suficientemente justificado y, en lo que aqui in-
teresa, especialmente referido a la motivacion de la adopcién de esta alternativa.

5.- Principio de prohibicién de exceso.

Entre diferentes medios o medidas posibles a fin de conseguir un determinado resultado (en este caso la mino-
racion o supresion del peligro de dafo propio o0 ajeno) debera optarse por el que cause menor dafio, origine menos mo-
lestias y afecte de la manera menos intensa la libertad. O lo que es lo mismo: han de agotarse los medios “menos incisi-
vos”, menos intensos'®2. Deben traerse aqui a colaboracién las consideraciones hechas sobre la normativa norteameri-
cana.

Al igual que sucede con los internamientos involuntarios “las restricciones de la libertad personal del paciente deben
limitarse Unicamente a las que son necesarias debido a su estado de salud o para el éxito de su tratamiento” (art. 6 Re-
comendacion No. R (83) 2 del Consejo de Europa). Por lo que “todo paciente tendra derecho a ser tratado en un ambien-
te lo menos restrictivo posible y a recibir el tratamiento menos restrictivo y alterador que corresponda a sus necesidades
de salud y a la necesidad de proteger la seguridad fisica de terceros” (9.1 Principios ONU). En igual sentido el art. 5 de la
Declaracién de Luxor.

Ahora bien, este principio demandaria, como habra de suponerse, que no deba acudirse a una férmula involuntaria
por falta de recursos asistenciales. jSiempre presente el tema de los recursos!.

6.- Principio de temporalidad y programacion.

La aplicacién de un programa de TAIl ha de tener una limitacion temporal —cual sucede con los internamientos invo-
luntarios, art. 8.1 Recomendacién No. R (83) 2 del Consejo de Europa-, y ello sin perjuicio de las prérrogas o reaplicacio-
nes futuras que sean menester. Pero, a diferencia del uso de otros medios coercitivos —singularmente contencién y ais-
lamiento- el TAl no precisa la concurrencia en el momento actual de un pellgro de dafio grave para si, para terceros o in-
cluso para bienes. No es preciso que el peligro de dafo sea “inminente”'®. Y, por tanto, no estamos ante un supuesto de
aplicacion “inmediata”.

Més que el principio de atencion inmediata, que cita el Informe-Propuesta de FEAFES-CEIFEM rige un principio de
asistencia y programacioén. Detectada la idoneidad del paciente para someterse a un programa de tratamiento ambulato-
rio y cumplimentados los estudios pertinentes es preciso programar tiempos y actuaciones asistenciales.

La revisibilidad del programa esté en sintonia con prescripciones contenidas tanto en la Declaraciéon de Derechos de
los Minusvalidos aprobada por la Resolucion 3447 de la ONU, de 9 de diciembre de 1975 como —por incorporacién de
ésta- en el art. 2 de la Ley 13/1982, de 7 de abiril, de Integracién Social de los Minusvalidos.

Obviamente, y también por ser consecuencia del principio de necesidad/indicacion terapéutica, el tratamiento ha de

basar en “un plan prescrito individualmente” (9.2 Principios ONU). Lo cual demanda, por enésima vez, suficientes recur-
s0s; en este caso personales.
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7.- Principio de idoneidad de medios.

Los medios materiales y los recursos personales que intervienen en la aplicacion de un programa de TAl han de
ser los idéneos, lo que remite al plano de la adecuacién de los medios y recursos personales y materiales. Precisamente
aqui en particular, y también cuando se trata de la asistencia psiquiatrica en general, se encuentra el punto doliente del
sistema de cobertura.

El paciente inserto en un programa de TAI tiene derecho a la mejor atencién disponible (1.1 Principios ONU) que-
dando proscrito el uso abusivo de farmacos'®.

8.- Principio de asistencia y cuidado.

El cuidado enfermero y la evaluacién facultativa periédica devienen inevitables cuando de implantaciéon de un medio
0 medida coercitivo se trata. El paciente tiene derecho a ser tratado con humanidad (1.2 Principios ONU) y a que se res-
peten “las normas éticas pertinentes de los profesionales de salud mental” (9.3 Principios ONU)‘Bs.

Esta asistencia y cuidado ha de estar presidida por la equiparaciéon con los demas enfermos (8.1 Principios ONU). Y
tal equiparacion indudablemente remite a los equipos de psiquiatria comunitaria. Y ello porque “sélo en el interior de la
comunidad puede darse un proceso de rehabilitacion que tenga como propdsito alcanzar la maxima participacion de la
persona, y por otro, que la misma también debe participar en la elaboracién, eleccién y evaluaciéon de su propio proceso
de rehabilitacion”'®®. Tal invocacion a la psiquiatria comunitaria es constante en las declaraciones internacionales'”.

9.- Principio de documentacion de actuaciones.

El empleo de medios y tratamientos coercitivos requiere, en cualquier caso, la documentacién de las interven-
ciones clinicas. Y ello ya desde el inicio: la propuesta de programa de aplicacion. Durante su puesta en vigor —
evaluaciones periédicas, revisiones clinicas,...-. E incluso en el momento final: puesta a término del programa por la cau-
sa que fuere (incumplimiento del paciente, estabilizacién de su estado...).

Estamos ante actuaciones sanitarias que, como cualquier otra, debe documentarse (art. 2.6 Ley 41/2002), lo que se
explicita en el caso de tratamientos psiquiatricos (10.2 y 11.10 Principios ONU). De hecho la alusion que se hace en la
propuesta de reforma del art. 763 LEC al “plan de tratamiento”, incuestionablemente alude a un documento escrito.

10.- Principio de participacion.

El tratamiento, aln forzoso, “estara destinado a preservar y estimular su independencia personal” (9.4 Principios
ONU). Por tal razén el plan programa debera ser examinado por el paciente (9.2 Principios ONU).

Este principio también esta vigente en los programas de TAIl ya que parece oportuno que el paciente conozca a fon-
do la propuesta y sus motivaciones. Aprovechar los momentos de competencia del paciente para hacer tal exposicién pa-
rece obligado.

11.- Principio de revisién y fiscalizacién.

La aprobacién de un programa de TAI ha de requerir la intervencién judicial o la de un érgano imparcial y competen-
te. Es obvio que asi sea por las mismas razones que demandan tal control en el internamiento involuntario (art. 4.1 Re-
comendacion No. R (83) 2 del Consejo de Europa y art. 763 LEC). Por ello ha de garantizarse “una audiencia equitativa
ante un tribunal independiente e imparcial establecido por la legislacién nacional” (1.6 Principios ONU). Obsérvese, no
obstante, que en derecho comparado, junto al modelo de atribucién judicial de la competencia existen también modelos
administrativos, como luego se dira.

Lo que se pretende con ello es garantizar que en la intervencion terapéutica sin consentimiento del paciente sea una
“autoridad independiente [la que] compruebe el plan de tratamiento propuesto [y tal precisamente] es el mas indicado pa-
ra atender a las necesidades de salud del paciente” (11.6.c Principios ONU). No estamos en presencia de un tratamiento
urgente —como ya quedd dicho-, que justificaria la administracién de un tratamiento por mera prescripcion de “un profe-
sional de salud mental calificado” (11.8 Principios ONU).

Esta intervenciéon no se limita al momento inicial, sino que con posterioridad parece pertinente la remisién de periédi-
cos informes de seguimiento y, por supuesto, la adopcién de prérrogas del programa —siempre limitado temporalmente
como se dijo- demanda igualmente tal control jurisdiccional.

Para Soriano Campos la supervisioén y control de una intervencién involuntaria solo puede ser efectuada por un
juzgado, segun su peculiar interpretacién del art. 7 del Convenio de Oviedo y de la Recomendacién (2004) 10 de 22 de
septiembre del Consejo de Europa. Sin embargo el art. 7 del Convenio de Oviedo habla de “condiciones de proteccion
previstas por la ley, que comprendan los procedimientos de supervision y control, asi como los de recurso”. Y la Reco-
mendacion (2004) 10 residencia la autorizaciéon de un internamiento o tratamiento involuntario en un tribunal u érgano
competente (art. 20.1 y 2). De hecho en el Reino Unido no son los tribunales los que tienen asignada esta tarea sino un
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6rgano mixto, los Mental Health Review Tribunals. Entiendo, sin embargo, que no pertenece a la “cultura” hispana la in-
tervencién de este tipo de organismos, pero quede dicho por si en el futuro se aceptara la utilidad de estos instrumentos
especializadosms. Dicho lo cual, obviamente, en cualquier caso, debe garantizarse el derecho al recurso; este si plena-
mente incardinado en sede judicial.

El diputado Jané i Guasch afirmé que “seria un fracaso para esta Camara que no saliera nada legislado”. Pero a lo
largo de las comparecencias la también diputada Velasco Garcia igualmente afirmé: “Da la sensacién de que, como
hemos hecho una proposiciéon de ley, como sea, enmendada, corregida, afadiendo, quitando, tenemos que mantenerla
porque ya esta en esta Camara”. Yo personalmente entiendo que el auténtico fracaso es que no se aborde, de una vez
por todas, un plan integral de salud mental que beneficie a todos los pacientes concernidos.

Coincido con lo segundo, porque no creo que, vista la experiencia en nuestro pais, un texto legislativo produzca
efectos sinérgicos (por emplear la terminologia de Blanco del Barrio) en los dispositivos asistenciales. O hay presupuesto
para abordar las obligaciones prestacionales del Estado o practicamente no hay nada.

Bien entendido que mi critica a la propuesta de reforma legal no es tanto a la propuesta en si —aunque a lo largo de
esta exposicién he efectuado criticas matizadas- sino a la pretensién de abordar un problema eminentemente asistencial
con instrumentos juridicos procesales. De carecerse de una adecuada red asistencial comunitaria se corre el riesgo de
una actuacioén procesal sin objeto, carente de soporte material.

Por eso sugiero que lo pertinente es:

1. Abrir un debate con todos los sectores afectados acerca de la realidad y futuro de la asistencia psiquia-
trica en nuestro pais. Debate que entiendo deberia realizarse en todos &mbitos —y no meramente en el juridico-.
2. Desarrollar el art. 20 de la Ley General de Sanidad y las “carteras de servicios” a que hace referencia la

Ley de Cohesion a fin de configurar, debidamente dotada, una red de psiquiatria comunitaria, anunciada pero no
materializada en nuestro pais.

3. Desarrollar el marco reglamentario que defina la configuracién y funcionamiento de tal dispositivo asis-
tencial, especialmente en lo relativo a la coordinacion y atribucion de responsabilidades.
4. Modificar (con rango de ley organica) el art. 9.2.b de la Ley 41/2002 al objeto de amparar intervencio-

nes sanitarias que no comporten “riesgo inmediato” pero que se encuentren debidamente motivadas por el ries-
go probable derivado de la falta de cumplimiento terapéutico que pueda eventualmente repercutir sobre la inte-
gridad del propio paciente o sobre la seguridad de terceros (aspecto este que merece todo tipo de cautelas a fin
de evitar abusos).

5. Dictar una Instruccion de la Fiscalia General del Estado instando a que los miembros del Ministerio Pu-
blico soliciten las medidas de incapacitacion parcial (en el &mbito de la salud) que sean pertinentes en casos de
enfermos severos refractarios al tratamiento.

6. No obstante, en el caso de que la propuesta en tramitacion consiga su aprobacién, lo adecuado -creo
yo- seria tener en cuenta los principios juridicos citados y a la vez aplicar las cinco propuestas anteriores que,
en absoluto, serian incompatibles —en lo esencial- con la existencia de una norma especifica de TAl del género
de la presentada en el Congreso de los Diputados.
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