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Resumen

Las relaciones entre el Estado, el derecho de igualdad y no discriminaciény la forma en la
que se comprende el trastorno mental, asi como el tratamiento que recibe por parte del
sistema penal, han evolucionado. De esta manera, es esencial comprender cémo se teje su
dindmica para evidenciar que su interaccién ha producido la discriminacién sistemdtica
y en forma persistente de los enfermos mentales en las diversas épocas. Esta situacién no
puede permanecer impune en los dias actuales, ya que la discriminacién de los enfermos
mentales en el sistema penal es incompatible con el Estado constitucional de derechos y
justicia. La solucidn estd en el respeto y la promocién del derecho a la salud mental de for-
ma universal, con la utilizacién del tratamiento idéneo conforme los estandares interna-
cionales y dejando de lado el internamiento, que es un tratamiento ineficiente.
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Abstract

The relationship between State, the right to equality and non-discrimination and the way in
which mental health is comprehend, as well as its treatment within the criminal justice sys-
tem have come a long way. As such it is essential to comprehend how its dynamics are in-
tertwined in order to highlight how their interactions have produced systemic discrimination
towards people with mental health disorders in various epochs. Such a situation may not go
on unpunished in current times, as discrimination towards people with mental health disor-
ders in the criminal justice system is incompatible with a Constitutional State of Rights and
Justice. The solution is to respect and promote the right to universal mental health through
the application of adequate treatments that adhere to international standards and that dis-
miss the possibility of committing a patient as it has proven to be inefficient.
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('U ¢En qué medida no estamos jugando con las palabrasy al cambiar el nombre
< de pena por el de medida, no estamos dejando indefenso al individuo frente
- al poder absoluto del Leviatan estatal?
c Francisco Mufioz Conde
v
\9)
© 1. Introduccién
q, a medida de seguridad, en cuanto sancién penal aplicada a las personas con
- trastorno mental’ que cometieron crimenes, constituye una forma de discri-

inacién de los enfermos mentales en el sistema penal y dicha situacién es in-
compatible con el Estado constitucional de derechos y justicia. Para comprender
la dindmica entre los siguientes institutos juridicos: Estado, igualdad y medida de
seguridad, en la primera parte del articulo se realiza un anélisis histérico compa-
rativo de estos conceptos clave con la finalidad de determinar el ritmo de su evo-
lucién histdrica y si estuvieron en compas entre ellos.

Al respecto, es importante precisar que ninguno de los conceptos que trata-
remos es una construccidn reciente. De esta manera, se tiene noticia de formas
de Estado desde la Antigiiedad, los llamados Estados primitivos, teocréticos o
imperiales, de la misma forma en que la idea de igualdad reclamaria un estudio
por lo menos desde la formulacién clésica aristotélica y; en lo que toca a las
concepciones de la locura, de igual forma se podria regresar a la concepcién
religiosa dominante desde la Antigliedad cldsica hasta la Edad Media; respecto
de la punicién de la locura, esta se remonta a la aplicacién de la custodia por el
derecho romano.

No obstante, para los objetivos de este articulo se tendrd como punto de
inicio el siglo xviii, cuando nace la primera versién de Estado de derecho: el Estado
liberal, para analizar paralelamente cémo avanzaron las concepciones que son
objeto de estudio, entre las principales, el Estado, el derecho a la no discrimina-
cién, las concepciones modernas de locura y la forma en la que el sistema penal
interactda con la locura, es decir, la inimputabilidad del sujeto y su consecuencia
juridica, la medida de seguridad.

Posteriormente se realizard un andlisis de la relacién entre la concepcién y
aplicacién de las medidas de seguridad en Ecuador y la vulneracién al princi-
pio de igualdad y no discriminacién, justificando la flagrante incompatibilidad
con el Estado constitucional de derechos y justicia, para finalmente proponer
la adopcién en el dmbito penal del Modelo de Atencién de Salud Mental, en el
marco del Modelo de Atencién Integral de Salud (MAIS) —con enfoque familiar,

1 Cabeaclarar que a lo largo de este articulo son también utilizados los términos enfermedad mental, locura y su-
frimiento mental como equivalentes a la expresion trastorno mental, puesto que los instrumentos internaciona-
les, las normas ecuatorianas y la doctrina médica y legal utilizan todos ellos indistintamente. El uso de estos
términos varia conforme el contexto histérico, no obstante, es perceptible en la psiquiatria moderna la pre-
ferencia del uso del término trastorno mental sobre los demas.
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comunitario e intercultural—, como modelo de atencién a la salud mental univer-
sal en el pafs, siguiendo los estdndares internacionales sobre el tema.

2. El inicio del Estado moderno: el Estado absolutista

El Estado moderno, que resurgié después del fin de la Edad Media, nace con un
perfil absolutista en el que se adscribfa al emperador o monarca como el Estado
y en el que estaba vigente la unién entre la Iglesia y la monarquifa. El Tratado de
Westfalia de 1948 establece que se debe respetar la unidad e identidad territo-
rial de cada nacién y ademds determina la necesidad de reconocer un poder cen-
tral soberano con capacidad de oposicién a los demds Estados (Dallari, 1989).
En consecuencia, el poder estaba concentrado en una persona o clase y se autoli-
mitaba, mientras que las demds personas tenian calidad de subditos, es decir, no
posefan derechos (Avila, 2008).

Este modelo de Estado, Ilamado por Ferrajoli Estado paleoliberal, se identificé
con lo que llama el autor indiferencia juridica ante las diferencias. La marca carac-
teristica de esta concepcién es que las diferencias son simplemente ignoradas,
dejando que las relaciones de fuerza y de poder en la sociedad se encarguen de
ellas, segtin el paradigma del Estado de naturaleza (Ferrajoli, 2010).

En lo que toca a las personas con trastorno mental y de manera coherente
con esa concepcién histérica, se mantenia la hegemonia del fundamento religioso
de comprensién de la locura. En efecto, entre los siglos xv y xvi se retomaron las
ideas predominantes desde la Antigiiedad clasica, con algunas variaciones tras-
cendentales fundadas en el establecimiento de las doctrinas cristianas. La causa
de la locura seria entonces una obra directa del demonio? o indirecta a través de la
brujerfa o hechiceria, que se apodera de la parte fisica de la persona, instaldndose
en su cerebro, puesto que el alma estd reservada para Dios (Monteiro, 2015).
Como consecuencia de este proceso de demonizacion surgen los procedimientos de
exorcismo, pues existia la creencia de que esta posesién demonfaca era sinénimo
de un castigo divino, como relata Pessoti “la pérdida de razén o descontrol emo-
cional tienen una marca de condenacién y culpa” (1997: 206). De esta forma,
en esta etapa la locura comienza a ser estigmatizada moralmente, lo que no
acontecfa en la Antigiiedad (Monteiro, 2015).

La enfermedad mental, para este modelo, tiene una causa sobrenatural, divi-
na, benigna o maligna, condicién que determina que un enfermo mental no tenga
la obligacién de responder por sus actos. No obstante la ausencia de un control
estatal o juridico de las personas con trastorno mental, la cohesién de fuerzas
sociales actuaba libremente para excluir a estas personas del convivio social, sin la
intervencién del Estado. El mencionado reconocimiento, por lo tanto, no absolvié
a los locos del control social, de hecho, tanto el loco que cometié crimenes, cuan-
to el que no lo hizo, recibian igual tratamiento (Monteiro, 2015). Michel Foucault

2 Eltérmino locura es reemplazado por el de ‘demonismo’.
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hace un interesante relato en el cual menciona rituales de exclusién presentes en
la Edad Media: “En uno de estos rituales, los locos son perseguidos por la ciudad,
con la poblacién armada hasta que dejen el lugar. Otra forma de alejamiento es
la entrega de locos a mercaderes y marineros, que los abandonan en locales lejos,
para que no encuentren mds el camino de vuelta” (Foucault, 1995: 11-12).

Desde el punto de vista penal, estructura con la que se conoce la medida de
seguridad es una creacién que empieza a delinearse en el cientificismo del siglo xix,
aunque la historia del control juridico de la locura tiene precedentes igualmente
mucho mas antiguos. Como ejemplo se observa la presencia de medidas preventi-
vas que fueron aplicadas a las personas que sufrian de un trastorno mental desde
el derecho romano, a las cuales no se aplicaba la pena, pero si la custodia. En este
particular, destaca Marco Polo Levorin que la custodia fue un importante prece-
dente de la internacién, una de las peculiaridades mas notorias de la medida de
seguridad (2003). El mismo autor describe, ademas, las varias medidas preventivas
extremas que desde la Antigtiedad se han aplicado a los considerados locos, prosti-
tutas, criminales habituales, homosexuales y vagos con el objetivo de excluirlos y asf
tratar de impedir la reincidencia. A ejemplo del tratamiento dado a los extranjeros
por el mismo derecho romano, una vez que eran vistos como aquellos que, aunque
convivian en la sociedad, no posefan ningtin derecho, pues eran los extrafios, los
que estaban fuera de la comunidad, como ensefia Zaffaroni (2006).

3. El Estado legal de derecho o Estado liberal

El modelo de Estado absolutista comenzé a declinar con la Revolucién burguesa
en el siglo xviil, hecho que generd la hegemonia del Estado liberal. A su turno, este
modelo de Estado es considerado como la primera expresién del Estado de dere-
cho. Aqui es necesario subrayar que para la mayor parte de la doctrina el Estado
de derecho es verdadero género, del cual el Estado liberal —surge en el siglo xvii—,
también conocido como Estado legal de derecho, y el Estado social, emergente
entre el fin del siglo xixy comienzos del siglo xx, son especie. Estos dos momentos
histéricos tuvieron en comun el hecho de que el Estado actuaba por medio de un
bloque coherente de normas generales y se organizaba mediante la separacién de
poderes (Diaz, 1975). Aunque en el Estado legal de derecho existe una constitu-
cién, no es suyo el protagonismo del ordenamiento juridico, ya que la hegemonia
es conferida a la ley en si misma. Veamos la descripcién que realiza Avila:

Los limites del Estado los impone el Parlamento: el Ejecutivo solo puede hacer lo
que establece la ley y el judicial es “la boca de la ley”. El Parlamento podria incluso
cambiar la constitucién, eliminar derechos y restringir las garantias: la constitucién
no es rigida y se puede reformar por el procedimiento ordinario de creacién de leyes;
los derechos son los que estdn reconocidos y desarrollados en las leyes (bdsicamente
Cédigo Civil y Cédigo Penal), las garantias formales estdn descritas en las leyes y se
encarga a la administracién de justicia el reconocerlos y protegerlos (2008: 20).
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En lo que toca a las particularidades del Estado liberal, este va a distinguirse
por la concepcién burguesa del imperio de la ley que emana de los representantes
del pueblo, que postula la no intervencién del Estado en la economfa y tiene una
concepcién de derechos encarada desde el punto de vista meramente individual.
El derecho es el instrumento para la limitacién del Estado y la manutencién de
los derechos y las garantias individuales, aspecto que representé un importante
avance en este entonces. La minimizacién de la actuacién del Estado también
permitié el avance de la iniciativa privada y del capitalismo y la jerarquizacién del
interés individual sobre el colectivo.

Por otra parte, y con fundamento en el contractualismo, el Estado liberal se
destaca por el no intervencionismo en la economia y tiene en comun con fend-
menos recientes como el neoliberalismo y la globalizacién, el individualismo, la
proteccidn a la libertad, la limitacién a la intervencidn estatal, el control del poder
Ejecutivo por el Legislativo, entre otras (Leopoldino, 2000). En este contexto nace
lo que llamé la doctrina tradicional de primera generacién de derechos humanos
con franca predominancia de las libertades individuales.

Seguin Ferrajoli, en el comienzo del desarrollo del Estado liberal se produ-
jo una primera etapa de diferenciacion juridica de las diferencias (2010), en la que
existe una “jerarquizacion de las diferentes identidades”, lo que significa que las
diferencias son utilizadas para posicionar a unos en la cima de la estructura de
poder, gozando de privilegios por sus caracteristicas personales, y a los demds en
un estatus de sumisién. Se trata de un paradigma formal discriminatorio, puesto
que las normas liberales eran pensadas para el sujeto macho, blanco y propietario y
justificaba la discriminacién formal e, incluso, la esclavitud de los que no estaban
en el padrén (/bid.).

Pero la concepcidn de la igualdad que se constituyd en el modelo por excelen-
cia del Estado liberal, proclamando la igualdad formal y abstracta, que anulaba
las diferencias y las identidades en nombre de una artificial homogenizacién, en
realidad fue la homologacion juridica de las diferencias. La consecuencia directa de
la adopcién de este modelo es que no existe discriminacién en el plano juridi-
co, ya que todos eran simplemente considerados iguales ante la ley, aunque el
desconocimiento de las singularidades y consecuentes necesidades generé una
“penalizacién de hecho por los amplios margenes de inefectividad de la procla-

mada igualdad” (/bid.: 10).

En esta misma época, la concepcién de la locura sufrié un gran impacto del
cientificismo propio del siglo xix, que trajo consigo la hegemonfa de su concepcién
orgdnica. Este modelo pretendia encontrar una causa fisica para la explicacién de
la locura, entendida por la doctrina de la época como originada en el sistema ner-
vioso, y consecuentemente buscé su cura por medio de la utilizacién de farmacos
y medicinas.

En este momento histérico los locos se encontraban confinados en las prisio-
nes, mezclados con todos los excluidos de la sociedad. En el siglo xvii se crearon los
grandes hospitales y la masa de diferentes fue trasladada hacia estos. Sin embargo,
aun no existfan criterios distintivos para la internacién y en estas instituciones se

Estado & comunes - 2016 - pp. 129-150



—
w
N

Viviane Monteiro

central

Tema

recibian tanto a los pobres y miserables como a todos los tipos de enfermos men-
tales. La finalidad fue, una vez mas, su aislamiento, buscando consiguientemente
la purificacién u homogeneizacién de la sociedad (Monteiro, 2015).

Seglin Gomes, dos acontecimientos tienen mucha importancia para la forma
prejuiciosa como entendemos la locura hasta la actualidad, uno es la reforma
protestantey el el otro tiene que ver con las ideas de la seleccién natural de Darwin:

La reforma protestante se sostiene en que la salvacién viene a través del trabajo [...].
Los locos y los pobres comienzan a ser cuestionados por vivir en ociosidad. Juzgase
que se encuentran en el ocio y no producen riquezas |[...]. Pasan a ser temidos como
amenaza social [...]. Hay la prohibicién para que sean ayudados, a no ser por las
instituciones oficiales. El loco es mirado como un ser inferior, incompetente y
desadaptado para el trabajo. Las ideas de seleccién natural de Darwin sirven para ver
al loco como un ser mas débil (Monteiro, 2006: 18-19).

El surgimiento, a partir de la mitad del siglo xvii, de la definicién médica de la
locura no mejoré su comprensién, sirviendo solamente como una legitimacién cien-
tifica de la exclusién sistemdtica con la que fueron tratados quienes con ella sufrian.

Paralelamente a la nueva concepcién organica de la locura, el derecho penal ve
nacer en el siglo xviil la escuela clasica que reclamé principalmente la humanizacién
de las penas, la proporcionalidad entre ellas y el delito, el principio de la legalidad
estricta y el debido proceso. Las prisiones que inicialmente fueron denominadas
como casas de correccidn ya eran una realidad y esta escuela vefa en el cumplimento
de la pena privativa de libertad la prevencién general. En otras palabras, se buscaba
la intimidacién que la amenaza de |a pena ejerce en la sociedad y, de esta forma, la
pena tendria un cardcter preponderantemente retributivo (Monteiro, 2015).

Con el siglo xix y la escuela positivista del derecho penal, la pena viene a ser
comprendida no con el objetivo de retribuir un mal, sino con el de evitar que el
agente vuelva a cometer otro delito. Como se puede apreciar, la premisa cambia
radicalmente, puesto que anteriormente en el andlisis del derecho penal el hecho
criminoso era el protagonista y ahora el centro de atencién es la persona que
cometid el delito. Esta concepcién es fundamental para comprender la légica de
la medida de seguridad. En este momento histérico se nota la poca efectividad
de la pena ante los altos niveles de reincidencia y se impone la necesidad de crear
alternativas para ella (/bid.).

La escuela cientificista o positivista crefa que todo podria ser explicado por la
causalidad, incluso —y sobre todo— el delito, comprendido por las determinantes
bioldgicas, sociales y psicoldgicas. La necesidad de defensa social impulsaba
entonces la concepcién determinista del hombre que llevé a la consideracién de
dos posibilidades: a) la resignificacién de la pena, mantenida como tnica sancién
penal, pasando a ser comprendida como tratamiento y no como punicién vy, b)
el mantenimiento de la pena como retribucién y la creacién de otra respuesta
penal paralela, de cardcter preventivo, para el tratamiento de los delincuentes
habituales, los reincidentes, los menores y los locos. El delito pasa a ser visto
como una enfermedad social que, por lo tanto, necesita de tratamiento (/bid.).
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Segiin Eduardo Reale Ferrari “al adoptar la ideologia del tratamiento, opta-
ban por una concepcién preventista, seleccionando en la defensa social, en el
determinismo, en la peligrosidad y en el utilitarismo los principios para esta ca-
tegoria de respuesta sancionatoria” (2001: 20). En verdad, para los positivistas,
la defensa social permitiria la segregacién de los que no se adaptan a la sociedad
y, en nombre de este objetivo, el control social deberia ser una forma de remedio
social ejercida por el derecho penal.

El criminal es considerado un no adaptado que no tendria opcidn, ya que es
determinado por la sociedad y por si mismo, sicolégica y biolégica u orgédnica-
mente, en coherencia con la concepcién de locura de su tiempo. En ese sentido, si
la sancién no podria basarse en la culpabilidad, puesto que esta ausente el libre
albedrio, serfa necesario buscar otro fundamento. Asi nace la moderna versién
de la peligrosidad, una vez que la delincuencia fue entendida como una fatalidad
biolégica para estas personas —y no una opcién—, al respecto se debe recordar
la concepcién de criminal nato. La peligrosidad entonces justifica el tratamiento
y pasa a ser la razén de ser de la sancién penal que tiene por finalidad la no
reincidencia y la proteccién social.

Seguin Zaffaroni, en esta época el criminal y los individuos con trastorno men-
tal que cometieron crimenes fueron vistos como extrarios, siendo concebidos como
alguien “biolégicamente inferior, no en razén del género como en el caso de las
brujas, sino por un criterio patolégico o porque se consideraba que pertenecia a
una raza no suficientemente evolucionada o por ser un degenerado” (2006: 128).

4. El Estado social: transitando entre el Estado legal
y el Estado constitucional de derecho

El fin del siglo xixy comienzo del siglo xx trae a |a escena al Estado social, preocu-
pado por contrarrestar “el dominio de los procedimientos (aspecto formal) so-
bre los aspectos materiales (contenidos)” (Barreto, 2006: 151), con un Estado
intervencionista reclamado por el gran contingente proletario que la Revolucién
industrial y el avance acelerado del capitalismo generaron. El reclamo por una
igualdad material cobra protagonismo y reclama por un modelo de Estado que
intervenga en las cuestiones sociales y econdmicas y combata las desigualdades.
Histéricamente se reconoce como primera versién de Estado social el que fue
plasmado en la Constitucién mexicana de 1917.

No obstante, mas alld de su postura diversa frente a los derechos sociales,
el Estado social nace estructuralmente como una nueva versién del Estado legal
de derecho. El Estado constitucional (y social) de derecho solamente serfa viable
en Europa después del fin de la Segunda Guerra Mundial como expresién de la
necesidad de limitar de forma mas eficiente el poder del mismo Estado, ya que
el Estado legal fue importante colaborador para la ascensién de los Estados
totalitarios.
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Como ejemplo, cabe recordar la Constitucién alemana de Weimar, primera
versién formal de un Estado de derecho moderno, simbolo de la crisis del Estado
liberal y de la ascensién del Estado social, que existié desde 1918 hasta el fin de la
Segunda Guerra Mundial. A pesar de su relevancia y del protagonismo de los de-
rechos sociales, no hubo obstdculo para que el Partido Nacionalsocialista Obrero
Alemdn, mediante varias reformas legales, invalidara el contenido constitucional y
estableciera el Estado nazi legalmente.

Una vez mas, segun la leccién de Ferrajoli, en este momento histérico emerge
lo que él llama el cuarto modelo de configuracién juridica de las diferencias, en el
cual comienza a disenarse la igual valoracion de las diferencias. Segiin el autor en este
modelo “no se desconoce (sic) las diferencias, sino que, al contrario, reconoce
todas y las valoriza como otros tantos rasgos de la identidad de las personas,
sobre cuya concrecién y especificidad cada una funda su amor propio y el sentido
de la propia autonomia en las relaciones con los demas” (Ferrajoli, 2010: 4). A
partir de este momento y con el robustecimiento del fenémeno de la internacio-
nalizacién desde 1945, el sistema de proteccién de derechos humanos pasa de
una primera fase de insuficiente de proteccién general de los derechos hacia la
proteccién especial de los sujetos vulnerables.

Al respecto, Flavia Piovesan considera que junto al derecho a la igualdad surge
el derecho a la diferencia, ya que las personas deben ser respetadas y protegidas
en su particularidad (2006). Esto es exactamente lo que defiende Boaventura de
Sousa Santos cuando enuncia que “tenemos el derecho de ser iguales cuando
nuestra diferencia nos inferioriza; y a ser diferentes cuando nuestra igualdad nos
descaracteriza. De ahf la necesidad de una igualdad que reconozca las diferencias
y de una diferencia que no produzca, alimente o reproduzca las desigualdades”
(2003: 458).

En este mismo momento histdrico, en lo que respecta a las concepciones de la
locura, entra en vigencia un nuevo modelo: el modelo psicolégico que, originado
en la tragedia griega, fue retomado en la modernidad por Philippe Pinel. Su teoria
se basé en el tratamiento moral, asi, el origen de la locura estaba en las pasiones 'y
su cura en una practica terapéutica sin el uso de medicinas. Hay entonces una nue-
va visién de la psiquiatria sobre el paciente, alejandose de los patrones puramente
orgdnicos y cientificos hasta entonces utilizados como absolutos (Monteiro, 2015).

Sobre este particular, Foucault observa un cambio importante en la concep-
cién de los manicomios, ya que para el éxito del tratamiento pasan a ser consi-
derados otros factores como las condiciones fisicas de la institucién y la relacién
afectiva entre el médico y el enfermo mental: “Abandonada la finalidad de pura
exclusién y custodia, cambiase el papel de la medicina. El equipo médico pasa a
tener finalidades de sanacién y terapia. Asi tiene gran importancia, ya que debe
quedarse el mayor tiempo posible con el paciente, interactuando con él, para
buscar traer de vuelta su racionalidad” (1995: 503).

Las propuestas de Pinel, continuadas por Jean-Etienne Esquirol, representa-
ron en su tiempo un gran avance, pero no se puede dejar de estar de acuerdo con
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la critica de Michael Foucault, para quien las consecuencias del modelo de Pinel
son tres:

a) Se permite que la libertad del loco actle, pero en un espacio cerrado y rigido; b) Si
hay la liberacién de las consecuencias de la préctica del delito, por otro lado el loco
es mirado como preso en un determinismo de los mecanismos que sobre él acttian,
tornandolo irresponsable. Su irresponsabilidad es algo de la competencia médica. El
loco vive la inocencia del delito, en una situacién de no libertad; c) Las corrientes que
impiden el ejercicio de la libre voluntad del loco son abiertas. Todavia, la voluntad de
este es sustituida por la del médico (/bid.: 507).

5. El Estado constitucional

En Europa, como ya se sefnald, el Estado constitucional se instaura después del
fin de la Segunda Guerra Mundial. A su turno, en América Latina este proceso se
hizo mucho mds tardiamente ya que en el periodo posguerra hubo un predomi-
nio de dictaduras en todo el continente y, después de culminar esta fase, con el
surgimiento de las néveles democracias en Sudamérica y la consolidacién del mo-
delo econémico neoliberal en la década de los noventa —formulado en el deno-
minado Consenso de Washington e implementado a través del Fondo Monetario
Internacional—, el continente, salvo Brasil y Colombia como excepciones, vio pos-
tergado el debate sobre el establecimiento del Estado constitucional. En efecto,
en Ecuador la Constitucién del 2008 inaugura la existencia del Estado constitu-
cional, autodefiniéndose de esta manera en la misma Carta Magna, hecho que no
se repite en ninguna de las constituciones de la regién.

En el Estado de derecho legislativo la Constitucién era una carta politica que
no posefa el estatus de norma juridica, representando meras recomendaciones
no impositivas al Estado, vulnerable a cambios por medio de la ley e incluso en
circunstancias de no aplicacién, de acuerdo con la discrecionalidad del poder
publico (Barroso, 2015). El principal cambio en el Estado constitucional es que
“la constitucién determina el contenido de la ley, el acceso y el ejercicio de la auto-
ridad y la estructura de poder” (Avila, 2008: 22). A esta vinculatoriedad formal de
la norma constitucional que se expresa en el principio de supremacia constitucio-
nal, se afiade la garantia jurisdiccional, que significa la existencia de un érgano de
control con capacidad para aplicar sanciones en caso de incumplimiento, como
6rgano maximo de la funcién judicial.

La Constitucién también es material y de aplicacién inmediata, es decir, estable-
ce los derechos como fines del propio Estado, limitadores de su actuacién y fuente
de obligaciones una vez que el Estado esta obligado a hacer efectivos estos derechos
(materialidad); y como norma de caracter vinculante somete todo el ordenamiento
juridico y toda la actuacién estatal, debiendo ser aplicada directamente por cual-
quier persona autoridad o juez (aplicacién inmediata) (Avila, 2008).
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Pero ademds de ser un Estado constitucional, el Estado ecuatoriano se
define como un Estado constitucional de derechos y justicia. Un Estado cons-
titucional de derechos, segtin argumenta Avila, significa un paso mas en la
construccién del Estado, ya que los derechos son “creaciones y reivindicaciones
histéricas, anteriores y superiores al Estado, que someten y limitan a todos los
poderes” (Ibid.: 29). Ademas, los derechos protegidos no se agotan en la Carta
Magna, ya que el contenido de los tratados de derechos humanos amplian
significativamente el ambito de proteccién una vez incorporados en el bloque
de constitucionalidad (articulo 11, inciso 3 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador). Al definir que el poder esta sometido no dnicamente al derecho
como expresién amplisima, sino concretamente por los derechos individuales
y colectivos, la Constitucion cambia el eje una vez mas y pone las luces de la
interpretacion sobre la persona y sus derechos més que en el mismo Estado o
en la ley. Este es un cambio de paradigma que, sumado a la finalidad esencial
de justicia, debe dar norte a toda interpretacién normativa y a toda actuacién
del Estado y de los particulares (Avila, 2008).

De forma muy semejante a la evolucién del Estado, la igualdad, en cuanto
principio y derecho humano, sufrié el mismo proceso que los demds derechos
desde la segunda mitad del siglo xx: la no efectividad de las normas universalistas
del inicio de la internacionalizacién de los derechos humanos en la posguerra
promovié una constante especializaciéon de los sujetos protegidos, personas o
grupos considerados en particular situacién de vulnerabilidad. Las especificida-
des o diferencias de estos sujetos, por lo tanto, no fueron utilizados como forma
de discriminacidn, sino de proteccién. Por otro lado, la igualdad comenzé a ser
llamada derecho de igualdad y no discriminacién, entendiéndose a la no discri-
minacién como una igualdad material, o sea, el derecho a no ser discriminado
a pesar de la diferencia (Piovesan, 2006). Flavia Piovesan entiende que se forma
estructuralmente el derecho a la igualdad de la siguiente manera:

BN

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepg¢do da igualdade: a)
a igualdade formal, reduzida a férmula “todos sdo iguais perante a lei” (que,
ao seu tempo, foi crucial para a aboli¢do de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socioeconémico); e c) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
género, orienta¢do sexual, idade, raca, etnia e outros) (/bid.: 47).

La concepcién de igualdad en la Constitucién ecuatoriana estd prevista, pri-
mero, como principio transversal en el articulo 11y, posteriormente, se dispone
en otras 35 oportunidades como derecho, en aplicaciones especificas como la
igualdad aplicada al acceso a medios de comunicacién e informacién o su previ-
sién de aplicacién a la educacioén.

Enseguida, el articulo 11, inciso 2, trata especificamente del derecho de no
discriminaciény, en la disposicién no exhaustiva de razones por las cuales no debe
ser aceptada la discriminacién estan, entre otros: la condicién socioeconémica,
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el estado de salud y la discapacidad, como tampoco “cualquier otra distincién,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga como objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, el goce o ejercicio de los derechos” (/bid.).
En la misma disposicién legal se hace mencién a las medidas de accién afirmativa
para los que se encuentren en situacién de desigualdad.

El articulo 35 distingue las personas o grupos de atencién prioritaria, entre
los cuales se encuentran las personas con discapacidad y las personas privadas
de libertad, a quienes se debe brindar atencién prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado. Concluye la redaccién del articulo afirmando que “el
Estado prestard especial proteccién a las personas en condicién de doble vulnera-
bilidad”, como son las personas que cumplen una medida de seguridad: aquellas
que padecen de un trastorno mental y que estdn privada de libertad.

A su vez, en el articulo 66, en el momento de desarrollar los derechos de
libertad, el Estado ecuatoriano se obliga a reconocer y garantizar el derecho a
una vida digna y el primer criterio de definicién de una vida digna es una vida que
tenga asegurada la salud. En el numeral 3 del mismo articulo asegura el derecho
a la integridad personal definiéndola como la integridad fisica, psiquica, moral
y sexual, ademas de incluir una vida libre de violencia. Sobre este particular, el
Estado se compromete a tomar las medidas necesarias para prevenir, eliminar y
sancionar toda forma de violencia, en especial en contra de determinados grupos
como son “las personas con discapacidad y contra toda persona en situacién de
desventaja o vulnerabilidad” (/bid.).

Aln en relacién con los derechos de libertad, vale la pena destacar que en el
articulo 66 existe el compromiso del Estado ecuatoriano a reconocer y garantizar
a las personas el: “4. Derecho a la igualdad formal, a la igualdad material y no
discriminacién. 5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limi-
taciones que los derechos de los demas” (/bid.).

Ahora bien, es menester destacar que en cuanto evolucionaba el Estado cons-
titucional de derecho en el &mbito penal se establecieron las bases conceptuales
para el surgimiento de la medida de seguridad en las primeras décadas del siglo xx.
En este entonces la escuela de la defensa social, comandada por Adolfo Prins, se-
gun comenta Ferrari, afirmaba que, “el fin perseguido consistia en la necesidad de
proteccién del patrimonio y de la moral sociales, por medio de instrumentos que
no fueran retributivos, destacdndose entre ellos las medidas de seguridad” (2001:
25). La intervencién del Estado entonces se fundamentaba en la peligrosidad y
el mismo autor afirma que la intervencién estatal debfa darse inclusive sin que
se haya practicado el delito. De hecho, Garéfalo reconoce la insuficiencia de la
pena —en su concepcién clasica— para la “defensa contra los enemigos naturales
de la sociedad”, justificando que, “los cédigos, los procedimientos y el mismo
poder judicial, parece que se han puesto de acuerdo para proteger al criminal
contra la sociedad”, mientras lo que deberia hacer era lo contrario. Para este au-
tor en particular, se justificaba cualquier actitud en nombre de la defensa social,
argumentando que “mediante una matanza en el campo de batalla la nacién se
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defiende contra sus enemigos exteriores; mediante una ejecucién capital, de sus
enemigos interiores” (1976: 7-11, 14y 15).

En este escenario Von Liszt (1984) concibe igualmente la pena con el fin pre-
ventivo, buscando la proteccién de los bienes juridicos, basado nitidamente en
la teoria de la defensa social. Su discurso reproduce los parametros positivistas y
de defensa social, trayendo para la dogmdtica penal la propuesta de penas reso-
cializantes para la categoria de personas a la cual llamé incorregibles, como es la
exclusién social por tiempo indeterminado. En las palabras del propio autor: “La
sociedad debe protegerse de los irrecuperables, y como no podemos decapitar
ni ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que la
privaciéon de libertad de por vida” (/bid.: 120). Bajo su influencia, Karl Stoos crea
el mecanismo de la medida de seguridad como una medida “curativa impuesta a
los delincuentes peligrosos” (Ferrari, 2001: 29).

De esta forma, al mismo tiempo en que en la vecina Alemania florecia la
doctrina Nazi, Karl Stoos, coherente con su tiempo, sistematizé entonces la nueva
sancién penal en el Proyecto de Cédigo Penal Suizo que entré en vigencia en 1937
y contemplada a los reincidentes, los alcohdlicos habituales, los peligrosos y los
delincuentes juveniles. En estos casos la medida seria aplicada siempre que la
pena no fuera eficaz, actuando como un sustituto para proteger a la sociedad y
dar un tratamiento al individuo.

Ferrari expone las caracteristicas de esta primera versién de la medida de

seguridad:

a)Seatribuye prioritariamentealjuez; b) se pronunciaenformasesentenciarelativamente
indeterminada, con duracién condicionada a la cesacién de la peligrosidad; c) se
basa en la peligrosidad del criminal; d) se ejecuta en establecimientos especializados
y adecuados al tratamiento del peligroso; e) se constituye en medida complementaria,
algunas veces sustitutiva de la pena, amplidndose a aquellos delincuentes incorregibles
para los cuales la ejecucién de la pena seria ineficaz (2001: 30).

En Ecuador se pudo sentir, aunque de forma timida, el efecto de la labor de
Stoos. En el Cédigo Penal de 1938, siguiendo las tendencias internacionales sobre
la materia, se traté la medida de seguridad, aunque de forma embrionaria (Jimenez
de Astia, 1956: 1240). De hecho, en la primera versién del Cédigo, de forma muy
semejante a lo que sucedié recientemente en el Cédigo Organico Integral Penal
(COIP), se optd por desarrollar mucho mas el contenido de las medidas de correc-
cion, como se llamé en esta época a las medidas socioeducativas en relacién con
los menores infractores, mientras que en relacién con las medidas de seguridad
casi nada se dijo. Ernesto Alban, en su Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, llega a
firmar que “la legislacién penal ecuatoriana no contiene normas expresas sobre la
materia, aunque podriamos decir que si establece, asi sea de forma embrionaria,
algunas medidas de seguridad” (2005: 54). La tinica mencién estd en la redaccién
original del articulo 34 que dispone que los locos debian ser enviados al Hospital
de alienados, al paso que en el articulo 38 se destinaba a los sordomudos a la casa
de educacion (Ibid.: 54).
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Fue solamente con la reforma de 1971 que se inserté la medida de seguridad
en el ordenamiento juridico ecuatoriano de forma mas directa, a pesar de no
haber sido utilizado todavia este término. En el titulo Ill, que trataba de la im-
putabilidad y de las personas responsables de las infracciones, estaba definida
la medida de seguridad en los articulos 34 y 35. Estructuralmente el articulo 34
establecia la inimputabilidad, caso en que el juez debe decretar el internamiento
del alienado mental en un hospital psiquiatrico, de donde solo podria salir bajo dos
condiciones: que tuviera el juez un informe de dos médicos, preferencialmente
psiquiatras, y que hubiera existido una audiencia con el Ministerio Publico para
decidir sobre la libertad de la persona. El objetivo del informe serfa dar noticia
sobre el restablecimiento pleno de las facultades intelectuales del internado. A su
turno, el articulo 35 describié la semiimputabilidad, o sea, la capacidad disminui-
da, lo que traerfa como consecuencia la igual disminucién de la pena, conforme
ensefiaba el articulo 50,® con una supresién de un cuarto hasta la mitad de la
pena (hipdtesis de atenuante general).

6. Estado constitucional y medida de seguridad:
la discriminacién de las personas con trastorno mental
en el sistema penal ecuatoriano

En los dias actuales, la medida de seguridad encuentra su disposicién legal en el
articulo 76 del COIP: “el internamiento en un hospital psiquidtrico se aplica a la
persona inimputable por trastorno mental. Su finalidad es lograr la superacién de
su perturbacién y la inclusién social”. No se puede decir que exista un concepto
legal de medida de seguridad, lo que se percibe es que el legislador prefirié dispo-
ner sus elementos constitutivos, ademds de solo prever la posibilidad de medida
de seguridad de internamiento (art. 76, COIP), en cuanto que en otros paises son
posibles distintos tratamientos como la opcién de tratamiento ambulatorial en
Brasil y Espafia o el tratamiento comunitario en Italia.

La aplicaciéon de medida de seguridad presupone que exista un injusto penal
—hecho tipico e ilicito— cometido por un sujeto no culpable, hecho que implica
que no se puede hablar de delito ante la falta uno de sus elementos, la culpabi-
lidad. Entendiendo que la causa de exclusién de la imputabilidad es la presencia
de un trastorno mental, entonces se verifica la peligrosidad real* de la persona
y se debe aplicar, en consecuencia, una medida de seguridad. En este particular

3 Art. 50. “En el caso de conocimiento limitado por enfermedad, contemplado en el articulo 35, la pena apli-
cable al infractor serd de un cuarto a la mitad de la sefialada a la infraccién, de acuerdo con las circunstan-
cias que seran debidamente apreciadas por el juez”.

4 En Ecuador, al contrario de otros paises como Brasil, se ha avanzado en considerar la peligrosidad verifica-
da por el perito en cada caso —peligrosidad real—, al contrario de la peligrosidad presumida (en Brasil es
una presuncién legal absoluta), que significa que la inimputabilidad es sinénimo de peligrosidad. En la peli-
grosidad presumida la discriminacién al enfermo mental comienza al considerar que el simple hecho de su-
frir de trastorno mental ya implica que la persona es peligrosa para la sociedad (comparar articulos 36 del
COIPy 97 del Cédigo Penal brasilefio).
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llama la atencién el hecho de que en el pardgrafo segundo del articulo 76 del Cédigo
Orgénico Integral Penal (COIP) se dispone que el informe psiquidtrico deba acreditar
la necesidad y la duracién de la medida. En este caso la peligrosidad es real, o sea,
comprobada por el perito psiquiatra, lo que representa un gran avance en este tema.

Lamentablemente el legislador ecuatoriano no se preocupé en especificar el
término del cumplimiento de la medida, una vez que no hay ninguna norma pro-
cesal o sustantiva que reglamente como debe finalizar el internamiento. En rigor
de verdad, ni siquiera se designé a la autoridad responsable para la ejecucién de
la medida de seguridad y mucho menos se delineé un mecanismo de control. Lo
que se infiere de la interpretacién sistemética de los dispositivos del COIP, a partir
del andlisis de la disposicién transitoria vigésimo primera, es que el responsable
serfa el Juez de Garantias Penitenciarias.

Dada la falta de previsién de limites temporales de aplicacién de la medida
de seguridad, el COIP se circunscribe a establecer que el informe psiquidtrico que
fundamenta la necesidad de la medida también debe establecer su duracién.
Aunque en la Constitucién del Ecuador no hay previsién de restriccién a las penas
perpetuas, el articulo 59 del mismo COIP impone un limite de cuarenta afios
para las penas privativas de libertad, por lo que la analogia con las medidas de
seguridad seria muy pertinente, como un minimo que se podrfa garantizar.

Sobre este particular, es posible mencionar por lo menos un ejemplo de que
otros [imites mds coherentes con los principios de proporcionalidad y humanidad
de las penas pueden ser utilizados, como es el caso del Cédigo Penal espafiol.

En el caso de Espafia tres puntos llaman la atencién. Primero: la disposicion
expresa en el Cédigo Penal de que no se puede aplicar medida de seguridad de
internamiento y, por lo tanto, privativa de libertad, si el delito cometido puede te-
ner como pena otra posibilidad que no sea la privacién de libertad (art. 95, inciso
2). En segundo lugar, conforme al articulo 95 del mismo Cédigo, la peligrosidad
necesariamente debe ser comprobada por el peritaje psiquidtrico para que sea
aplicada la medida de seguridad, lo que lleva a la conclusién de que “una persona
declarada inimputable por la comisién de una infraccién penal y de la que cuyo
hecho y circunstancias personales no pueda deducirse peligrosidad, no puede ser
sentenciada a cumplir una medida de seguridad y debe ser puesta en libertad”,
como sefiala Campos Pdez (2013: 651). Y en tercer lugar, el articulo 102 prevé
ademds que el tiempo de la medida de seguridad no puede exceder la pena que
serfa aplicada a la persona si fuera imputable, debiendo el juez fijar este plazo en
la sentencia.’

Por otra parte, si recordamos el andlisis histérico del concepto de locura,
es evidente que su comprensién ha variado de acuerdo con la realidad de cada
periodo, tratdndose de ciclos que buscan una justificacién especifica, de acuerdo

5 Articulo 102, inciso 1: “At los exentos de responsabilidad penal conforme al nimero 2.° del art. 20 se les apli-
card, si fuere necesaria, la medida de internamiento en centro de deshabituacién publico, o privado debida-
mente acreditado u homologado, o cualquiera otra de las medidas previstas en el apartado 3 del art. 96. El in-
ternamiento no podrd exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si el sujeto hubiere
sido declarado responsable, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard ese limite maximo en la sentencia”.
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con lo que fue més o menos adecuado o aceptable para cada sociedad, ya sea
establecida sobre una base teoldgica, biolégica o siquica. De acuerdo con cada
concepcién fueron agregdndose modelos de control que, sin embargo, no han
diferido en relacién a los resultados que producfan: la marginaciény la segregacién.

En efecto, seglin Carrara, la locura es un lenguaje utilizado para el control
social basado en la construccién de lo que es normal y lo que es anormal y este
control es tradicionalmente destinado a la segregacién de los diferentes y, en la
actualidad, a pesar de los avances de la ciencia médica y la farmacologia, no es
diferente (1998). El resultado de esta actuacidn sistemadtica es la marginalizacién
y la segregacién, a las cuales se suma el sufrimiento mental que ya viven estas
personas (Monteiro, 2015).

Si traemos este andlisis al contexto juridico penal percibimos que este no
escapa a la légica descrita cuando establece lo que Zaffaroni llama de dualidad
de los tratos penales, ejerciendo un control penal diferenciado de acuerdo con la
calificacion del sujeto que cometié el delito: amigo o enemigo, igual o diferente o,
como prefiere el autor, “la represién penal siempre se ejercié de modo diferente,
seglin sus destinatarios fuesen iguales o extrafios” (2006: 1122). En estos regimenes,
donde se destacan, especialmente, el nazismo, el fascismo y el estalinismo, el dere-
cho penal establecia criterios muy variables, destinando las garantias y beneficios
a los iguales y la exclusién, que llegé hasta la muerte sumaria en los regimenes
dictatoriales.

La escuela positivista, creadora de la medida de seguridad, fue una gran
motivadora del trato desigual que fue puesto en practica por el Derecho Penal,
considerando al criminal como alguien biolégicamente inferior y afirmando que
el derecho penal actia en favor del criminal y no de la sociedad, como deberfa.
Tristemente en la actualidad se mantiene la misma actuacién penal excluyente del
siglo xix, en contra de todos los logros de las ciencias humanas, de la medicina y
del derecho, sobre todo en lo que se refiere a los derechos humanos (Monteiro,
2015).

La existencia de la medida de seguridad refleja que el derecho penal tiene
claramente dos medidas: los iguales tienen acceso a los derechos y garantias del
sistema juridico nacional e internacional, mientras que los diferentes, los que tie-
nen trastornos mentales, son vistos como peligrosos, como amenazas —no como
seres humanos—, y consecuentemente, son vistos y tratados por el derecho de la
misma forma determinista de siglos atras. Véanse las palabras de Zaffaroni:

Desde el proyecto suizo de Stoos se teoriza un Derecho Penal para iguales y otro
para extraiios, destinando a los primeros penas retributivas y a los segundos medidas
que estan con un pie en el penal y otro en la coercién administrativa directa, pues
responden a |a peligrosidad positivista. En definitiva, son penas sin los limites ni garantias
de las penas (2006: 131).

Se debe tomar en cuenta que no hay lugar en el Estado constitucional para
tal trato discriminatorio. Esto implicaria el forzoso reconocimiento de que el
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Cédigo Penal estd por encima de la Constitucién y de los pardmetros normativos
internacionales para los derechos humanos. Lo que se observa es una ofensa a los
principios del Estado constitucional de derechos y justicia, los cuales garantizan
el respeto a la dignidad de la persona humana sin excepcién, no comportando
ningun tipo de discriminacién (Monteiro, 2015).

De esta forma, los principios de la proporcionalidad y de la igualdad, funda-
mentales para el Estado constitucional, se encuentran flagrantemente vulnerados,
una vez que una persona imputable, que entiende sus actos y los elige libremente,
si comete un delito grave, como un homicidio o unaviolacién, aun asi tendra dere-
cho a todas las garantias penales (una pena fija conocida, progresion de régimen,
libertad condicional, entre otras); y a la vez el inimputable, incapaz de entender
sus actos o no siendo libre para elegir su conducta, sin importar la gravedad del
delito, un pequefio hurto o un homicidio, recibe la misma respuesta penal, una
medida de seguridad de internamiento psiquiatrico por tiempo indeterminado.
Sobre este tema en particular, Ary Queiroz Vieira Junior alerta que “debemos
analizar tanto la desmesurada desproporcionalidad, tanto cuanto denunciar y
repudiar la inicua discriminacién que se hace entre imputable e inimputable, im-
pidiendo este de saber cudles son los Iimites de la actuacién estatal en la ejecucién
de la medida preventiva que va estar el sujeto a cumplir” (2007: 5).

¢Cudl serfa la realidad que espera a quien es declarado inimputable en
Ecuador? Seguin informacién del Ministerio de Salud Publica, en el afio de 2014
el 88% de las personas internadas actualmente en la ciudad de Quito no tienen
una sentencia judicial que imponga tal medida. De estas, el 65% entraron en los
dltimos dos afios y el 35% estd internada por mds de tres afios, destacandose que
el 9% de estas personas se encuentra en medida de seguridad con mas de diez
afios sin que su proceso haya culminado (MSP, 2014).

Otro punto que se destaca es la centralizacién de la atencién, una vez que
61% de las personas que estan cumpliendo medida de seguridad en Quito provie-
nen de otras provincias. Este escenario genera dos consecuencias principales: una
es la pérdida gradual de los vinculos sociales y familiares, pérdida que impacta
directamente en el aplazamiento del internamiento, una vez que el sujeto pierde
las referencias de contacto afectivo y, la otra es que no tiene quién reclame su
presencia en el mundo externo al hospital (MSP, 2014).

Zaffaroni afirma que se trata de un verdadero ejemplo del derecho penal
del enemigo, definiendo las medidas de seguridad como penas sin los limites ni
garantias de las penas (2006). El mismo autor explica que en la I6gica de Jakobs,
el creador y defensor del derecho penal del enemigo, quien es calificado como
enemigo no es considerado como persona, admitiendo que algunas personas
son peligrosas y, por lo tanto, deben ser tratadas de forma diferente y mas se-
vera, cosificando a estos seres humanos, sacandoles la condicién de personas
y, consecuentemente, no son asegurados por el ordenamiento juridico como
los demas. La tendencia es un derecho penal extendido al maximo para estas
consideradas como no personas, en donde todo es permitido en nombre de la
seguridad, de la prevencién (Monteiro, 2015).
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El derecho penal deberfa ser un sistema de garantias para todos como entien-
de Ferrajoli, no siendo aceptable un doble orden juridico que segrega y sanciona
casi ilimitadamente a una persona que, reconocidamente, no es culpable por sus
actos (2001). De esta manera, la propia idea de medida de seguridad, de la forma
como la conocemos, no es compatible con el Estado constitucional de derechos
y justicia, actuando como un verdadero mecanismo paralelo de control social de
los indeseables y los falsamente entendidos como incorregibles. Se trata de una
medida desproporcional, desigual e inhumana, que no se somete a los principios
del Estado constitucional, viola derechos fundamentales y produce injusticia
(Monteiro, 2015).

A lo anterior se debe afiadir el hecho de que los estdndares internacionales
para el tratamiento de la salud mental reconocen desde hace mucho tiempo que
el tratamiento a través del internamiento manicomial no solo es ineficiente sino
que se constituye como un verdadero mecanismo de violacién de la dignidad de
los pacientes, puesto que no solamente no ayuda sino que cronifica los sintomas
y causa dafios irreversibles a las personas.® Sobre este particular, la Declaracién de
Caracas reconoce que la atencién psiquiatrica convencional, o sea, la internacién
en un hospital, no es compatible con el respeto a los derechos humanos de los
pacientes y que el sometimiento de las personas a esta forma de tratamiento, en
vez de constituir una ayuda para su resocializacién, disminuye su capacidad para
vivir en sociedad (OMS, 1990). Tales criticas reafirman el argumento de que la hos-
pitalizacién psiquiatrica, tal como ocurre con las personas sometidas a la medida
de seguridad, no es capaz de tratar o recuperar a estas personas, sino de hacerles
dafio. Asf se pronuncia la mencionada declaracién en su discurso de apertura:

Que el hospital psiquidtrico como el tinico tipo de atencién no permite la consecucién
de los objetivos mencionados al: a) aislar al paciente del medio social, generando
asi una mayor discapacidad social; b) crear condiciones desfavorables que ponen
en peligro los derechos humanos y civiles de los enfermos; c) exigir a la mayoria de
los recursos humanos y financieros a los paises a los servicios de salud mental y,
d) proporcionar una educacién insuficiente vinculada con las necesidades de salud
mental de las poblaciones, los servicios de salud y otros sectores (OMS, 1990: 1).

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

6  Son estandares internacionales minimos en tratamiento de salud mental: Declaracién de los derechos de los
discapacitados mentales; Principios para la proteccion de las personas con enfermedades mentales y el me-
joramiento de la atencién en salud mental; Legislacién de atencién a la salud mental: diez principios basi-
cos; Informe sobre la salud en el mundo; Declaracién de Caracas; Convencién sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad; Informe N.° 63/99 de la CIDH; Recomendaciones sobre la promocién y proteccién
de los derechos de las personas con discapacidad intelectual; Convencién Interamericana para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; Caso Ximenes Lopes vs. Bra-
sil, CIDH; Principios y practicas para la proteccién de personas privadas de libertad en las Américas.
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('t! De acuerdo con la OPS/OMS, el Centro de Derechos Humanos de Naciones Unidas y

o la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, las libertades fundamentales

8] y derechos mds frecuentemente violados en hospitales psiquiatricos incluyen el

c derecho a ser tratado con humanidad y respeto, el derecho a una admisién voluntaria,

3 el derecho a la privacidad, la libertad de comunicacién, derecho a recibir tratamiento

8} en la comunidad, derecho a proporcionar consentimiento informado antes de recibir
cualquier tratamiento y el derecho a recurrir a un tribunal independiente e imparcial

© que determine la legalidad de la detencién en un hospital psiquiatrico (CIDH, 2001:

£ 2).

(V)

- La Declaracién de Caracas concluye afirmando que es necesario revisar el

modelo basado en la hegemonia del hospital psiquiatrico, ya que el tratamiento
de la enfermedad mental debe estar direccionado a salvaguardar la dignidad personal
e invariablemente los derechos humanos y civiles y también a fomentar la permanencia del
paciente en su medio comunitario (OMS, 1990).

Bajo estos pardmetros, el 25 de julio de 2014, el Ministerio de Salud Publica
del Ecuador adopté el Modelo de Atencién de Salud Mental y el Plan Estratégico
Nacional de Salud Mental, descrito como “un modelo comunitario de atencién en
salud mental, basado en la descentralizacién, la participacién social y la insercién
del componente de salud mental en la atencién primaria de salud”, con vistas
“a transformar el enfoque médico biologista, hacia un enfoque integral en salud
centrado en el cuidado y recuperacién de la salud individual, familiar, comunitaria
como un derecho humano” (MSP, 2014: 46).

Asimismo, el modelo de atencién a la salud mental tiene como principios
la equidad, la integralidad, la participacion social, la intersectorialidad y los
derechos. Eso implica el reconocimiento de que el acceso a la salud mental es
visto bajo un enfoque de derechos humanos y, en consecuencia, el Estado tiene
la obligacién de viabilizar el ejercicio de los mismos. La salud mental es un instru-
mento irrenunciable para la efectividad de la ciudadania y los ciudadanos deben
hacerse corresponsables de la promocién de la misma, por esto la participacién
social es uno de los principios que gufan la actuacién del Estado, pero no es el
unico responsable, el individuo debe también ser responsable de su salud mental
conjuntamente con la familia y la sociedad. Es relevante notar que esto representa
un gran cambio en el paradigma de la atencién a la salud mental en la medida
en que significa nada menos que el rescate del protagonismo del paciente que
sufre de trastorno mental, considerado ahora como parte corresponsable por su
tratamiento y no mds como un objeto del mismo (MSP, 2014).

7. Consideraciones finales

De lo expuesto, se puede observar que el Estado y los derechos humanos, en es-
pecial el derecho de igualdad y no discriminacién, evolucionaron desde la indife-
rencia total a las diferencias y necesidades de los pueblos, propio de la hegemonfa

del Estado absolutista, en el que las personas eran simples stibditos sin derechos,
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hasta los dias actuales cuando se identifican y se valoran las diferencias individua-
les utilizandolas, incluso, para ofrecer proteccién especial a grupos vulnerables o
de atencidn prioritaria, como prefiere la Constitucién ecuatoriana.

Por otra parte, se evidencia que la ciencia también avanzé en lo que toca al
conocimiento sobre los trastornos mentales, sus causas y posibilidades terapéu-
ticas, desde la creencia de que la locura tenfa una causa divina, pasando por la
justificacién biolégica y psiquica, hasta la comprensién actual de las determinantes
sociales de los trastornos mentales y una visién mucho mas amplia y compleja.
Este modelo estd basado en las orientaciones de la Organizacién Mundial de Salud
(OMS) y ya fue desarrollado en América Latina, especialmente en Argentina, Chiley
Brasil, entre otros. De hecho, la OMS hace las siguientes recomendaciones sobre la
atencion a la salud mental: reducir el nimero de hospitales psiquidtricos, establecer
servicios comunitarios de salud mental, crear servicios de salud mental en hospita-
les generales, integrar la salud mental en la atencién primaria de salud, colaborar
con los servicios comunitarios de salud no formales, promover el autocuidado, y
fomentar la colaboracién intersectorial e intrasectorial (OMS, 2008).

A su turno el derecho penal parece haber quedado congelado en el tiempo,
inmune a los avances de la ciencia médica, de los derechos humanos y del Estado
constitucional. En efecto, las legislaciones penales siguen utilizando la medida de
seguridad como si atin estuviéramos viviendo en el siglo xix. Ante este escenario
nos permitimos cuestionar con Virgilio de Mattos: “sQué especie de diferencia
permite que el portador de sufrimiento o trastorno mental pueda ser visto sola-
mente como objeto y no como sujeto de derechos?” (2006: 16).

La Constitucién ecuatoriana establece tanto la obligacién del Estado de ga-
rantizar la salud a los ciudadanos como los grupos de atencidn prioritaria, entre
los que se encuentran las personas con discapacidades (como la mental) y las
personas en privacién de libertad. La Carta Magna fija la obligacién estatal de
dar atencién prioritaria a la salud mental y esta obligacién se ve robustecida en lo
que toca a la particular situacién de las personas con medida de seguridad, por
ser parte al mismo tiempo de dos categorias de prioridad.

El Plan Nacional para el Buen Vivir, al referirse al cumplimiento de los derechos
fundamentales y la potenciacién de las capacidades humanas, como enfatiza el
Plan Estratégico Nacional de Salud Mental 2015-2017 (MSP, 2014), se pronuncia
respecto a temas que son de extrema relevancia para la salud mental. A su turno
la Ley Orgénica de Salud de 2006, en el articulo 3, define la salud como un estado
de bienestar fisico, mental y social, enfatizando la promocién de la salud y no en
la ausencia de enfermedades. Posteriormente, la Ley Orgdnica de Discapacidades
del 2012, como ya pudimos destacar en este informe, incluye en la definicién
de personas con discapacidad a los sujetos con trastorno mental (en el articulo
6), “para los efectos de esta Ley se considera persona con discapacidad a toda
aquella que, como consecuencia de una o mads deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales, con independencia de la causa que la hubiera originado, ve
restringida permanentemente su capacidad bioldgica, sicolégica y asociativa para
ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria”. De esta forma, se afiade
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a todos los programas e iniciativas sobre este tema las personas con sufrimiento
mental como obligacién impuesta al Estado.

Del mismo modo, se debe enfatizar que ademds de estar en consonancia con
los estdndares internacionales para los cuidados en salud mental, el contenido
de estos documentos guarda coherencia con del garantismo constitucional plas-
mado en el ordenamiento juridico ecuatoriano, una vez que se armoniza con el
contenido de la Constitucién, el Plan Nacional del Buen Vivir, la Ley Orgénica de
Salud y la Ley Organica de Discapacidades.

Finalmente, interpretando sistemdticamente las normas expuestas, no se pue-
de argumentar a favor de que estas personas sigan detenidas por tiempo indeter-
minado, sometidas a un tratamiento sabidamente ineficaz, sin que siquiera hayan
sido culpables de sus actos. Se impone, por lo tanto, la conclusién de que para
ser coherentes con el principio de igualdad y no discriminacién y todos los demas
presentes en la Constitucién, el Estado tiene la obligaciéon de administrar el tra-
tamiento de salud mental segtin el modelo vigente a los ciudadanos ecuatorianos
que cumplen medida de seguridad. En otras palabras, el Estado ecuatoriano no
estd autorizado a administrar a estas personas tratamiento de salud sabidamente
generador de violaciones a sus derechos humanos y no apto para alcanzar el fin a
que se destinan las medidas de seguridad: superar la perturbacion y la inclusion social
(art. 76, COIP).

De hecho, si las medidas de seguridad tienen como objetivo el tratamiento de
la enfermedad y viabilizar la insercién social de las personas, el Estado tiene que
utilizar los medios eficaces y eficientes para lograrlo. La respuesta ya fue dada por
el mismo Estado por medio del Modelo de Atencién a la Salud Mental y este debe
ser aplicado sin restricciones a todas las personas actualmente sometidas a la
institucionalizacién manicomial.
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