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RESUMEN:

En las ultimas décadas, mucho se escribid -y cada vez mas- sobre acceso a justicia y
proteccidon de derechos humanos. Del mismo modo, para no quedar en solo teorias, mu-
chas legislaciones se adecuan a nuevas olas de necesidades sociales que, con el correr
del tiempo, se visualizan. Siguiendo con esta linea, los Estados de derecho instrumentan
mecanismos tendientes a garantizar su efectiva puesta en practica. Un caso particular es
el campo de la Salud Mental. En él, se vive un profundo cambio de paradigma, poniendo
en duda la adecuacién de algunos conceptos vy la efectividad de ciertas practicas. Sin
embargo, no toda legislacién moderna sigue esa misma direccion. Un ejemplo de ello
es el proyecto de ley de salud mental de Baviera del afno 2018. En él se observan dis-
posiciones que colisionan con preceptos universales en materia de derechos humanos.

ABSTRACT:

Over the last decades, there have been numerous works—and increasingly so—about access to justice
and the protection of human rights. In the same way, in order to go beyond more theories, many
statutes adapt to new waves of social needs, which are identified in the course of time. Following this
trend, states provide mechanisms to ensure their effective implementation. One particular case is the
field of mental health. There is a profound change of paradigm in it, questioning the adequacy of some
concepts and the effectiveness of certain practices. However, not all modern legislation follows that
same direction. An example of this is the bavarian mental health law project of the year 2018, which
shows provisions that collide with universal human rights precepts.
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I. Introduccidén

| presente trabajo es realizado en el marco del proyecto de investigacién ‘Justicia y
Proteccién de Personas en condicion de vulnerabilidad’, en el que se analiza de qué
modo han sido y son receptadas personas en situacién de vulnerabilidad por los po-
deres judiciales, especialmente personas que se encuentran en una relaciéon sanitaria.
El método utilizado es descriptivo, y critico-comparativo. Lo que a continuacion haré,
serd un analisis de un proyecto de ley en materia de salud mental, presentado en abril
del ano 2018 por el gobierno de Baviera, Alemania.? Comenzaré con una breve presen-
tacién del Proyecto, su estructura, objetivos, y principios basicos. Luego presentaré de
manera resumida su contenido principal. Pondré de relieve algunas disposiciones de
este, las cuales fueron criticadas por profesionales de la salud. Para ello haré algunas
comparaciones, respecto a distintos puntos del Proyecto con la Ley Nacional de Salud
Mental, Ley 26.657, la cual se encuadra en un paradigma de respeto y promocién de los
Derechos Humanos, y se encuentra en consonancia con las 100 Reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicidon de vulnerabilidad. Claro estd, que Ale-
mania no participo de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en la que se desarrollaron
las mencionadas Reglas. Sin embargo, me parece oportuno hacer una breve mencioén
sobre ellas, para poner en evidencia como el Proyecto Bavaro se aleja de un paradigma
de inclusién, como el que se viene gestando en Latinoamérica. Seguidamente haré una
breve referencia sobre la Ley entrada en vigor, presentando algunas de las modifica-
ciones que el ‘Comité de Salud™ recomendd hacer. Por ultimo, una conclusién sobre el
Proyecto original.

1. Estado de la cuestion

En el correr de la historia se observan violaciones multiples y reiteradas a la dignidad
humana. En un principio no se hablaba de derechos humanos como tal, sino recién luego
de la segunda guerra mundial, mediante su reconocimiento internacional. En 1945 fue
aprobada la Carta de las Naciones Unidas*, constituyendo la primera “manifestacion
organica positiva de un conjunto de normas de derecho internacional referidas al respe-
to de los derechos humanos™, y en 1948 fue aprobada la Declaracidon Universal de los
Derechos Humanos (DUDH)e.

En la actualidad no nos limitamos a entender a los derechos humanos como un listado

2 Proyecto del Gobierno de Baviera para una Ley provincial de ayuda a personas con enfermedades psiquicas. ‘Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018’.
3 En alemén ‘Gesundheitsausschuss. Todas las citas originales del aleman han sido traducidas al castellano por el autor.

4 Carta de las Naciones Unidas (1945): Tratado Internacional firmado el 26 de junio de 1945 en San Francisco.

5 BARBOZA, Julio, (1999): Derecho internacional publico, p. 638.

6 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), Resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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taxativo de derechos reconocidos, sino como un estadio de situaciones y procesos,
necesarios para garantizar a cada persona -en un ambito de libertades- la eleccién y
el efectivo desarrollo de un proyecto de vida.” En pos de ello, al ratificar los Estados
diferentes instrumentos internacionales sobre derechos humanos, incorporan estos a su
legislacion interna, conformando asi el llamado bloque de constitucionalidad.? Asi por
ejemplo el articulo 25 de la Constitucion Alemana establece:

“Las reglas generales del derecho internacional publico son parte del dere-
cho federal. Ellas prevalecen sobre las leyes y producen en forma inmediata
derechos y deberes para los habitantes del territorio federal™.

De manera similar, el articulo 31 de la Constitucion de la Nacién Argentina en su primera
frase establece: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se
dicten por el congreso y los tratados con las potencias extranjeras son ley suprema de
la Nacién™™.

Si bien no existe de modo consensual a nivel internacional un concepto Unico de de-
rechos humanos, sabemos que los derechos humanos son inherentes a todos los seres
humanos, “..sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicidn econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion™. Del mismo modo -y plasmando este principio de igualdad-, el Art. 1de
la DUDH establece que:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternal-
mente los unos con los otros™®.

Sin embargo, el reconocimiento internacional, como asi también las incorporaciones de
convenciones y tratados internacionales sobre derechos humanos en las Constituciones
Nacionales, no resultan por si mismos garantes de su efectividad. Esto se debe, en par-
te, al caracter ‘extremadamente amplio’ del concepto de igualdad.® Como bien sefala
Bobbio, haciendo referencia al art. 1 de la DUDH,

“esta expresion no debe ser entendida literalmente, debe ser interpretada.
Y una vez interpretada, se ve que no es ya tan obvia. Que los seres humanos
nacen libres e iguales quiere decir en realidad que deben ser tratados como
si fuesen libres e iguales™.

Es por ello, que la tarea de los Estados no se agota en el simple reconocimiento y ra-
tificacion, sino que de ello se derivan aun otros compromisos. Los Estados deben, en
consecuencia, disefnar politicas publicas y ejecutar acciones positivas que, favoreciendo

7 MONGE NUNEZ, Gonzalo y RODRIGUEZ RESCIA, Victor (2014): “Acceso a la Justicia de Grupos en Situacién de Vulnerabilidad”, en Manual General
de Litigio en el Sistema Internacional con enfoque diferenciado, p. 11.

8 MONGE NUNEZ, Gonzalo y RODRIGUEZ RESCIA, Victor (2014): op. cit., p. 18.

9 “Die allgemeinen Regeln des Volkerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten
unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes*. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 25.

10 Constitucion de la Nacién Argentina, Art. 31.

11 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 2.
12 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 1.
13 BOBBIO, Roberto (1991): El tiempo de los derechos, p. 45.
14 BOBBIO, Roberto (1991): op. cit., p. 40.
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a los mas desventajados, tiendan a posicionar a todos en un real plano de igualdad.®
En este contexto, y con la finalidad de garantizar el ejercicio real de los derechos y su
efectivo goce, comenzamos a hablar de ‘acceso a la justicia’. Si bien no existe a nivel
internacional una Unica nocidn sobre acceso a la justicia, asi lo entendio el Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos:

“El acceso a la justicia es un concepto que hace referencia a las posibilidades
de las personas, sin distincion de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideolo-
gia politica, creencias religiosas, de obtener una respuesta satisfactoria a sus
necesidades juridicas™.

También entendido como ‘derecho humano primario’, el derecho de acceso a la justicia
es un “derecho social basico en las sociedades modernas”, por ser una herramienta ne-
cesaria para el ejercicio de otros derechos.”

Ahora bien, y retomando lo ya dicho, no todas las personas nos encontramos en un
mismo plano de igualdad a la hora de efectivizar nuestros derechos. Esto significa que
existen grupos favorecidos o aventajados y grupos desfavorecidos o desventajados. Es-
tos ultimos, también llamados grupos en situaciéon de vulnerabilidad son colectivos que:

“han sido objeto de mdultiples discriminaciones por razones histéricas, so-
ciales, econdmicas o culturales, lo que los ha marginado o excluido de dere-
chos o beneficios que tiene el resto de la poblacién, razon por la cual se les
debe otorgar mas ventajas para compensar, de alguna manera, la discrimi-
nacion de la que han sido objeto™®.

En tal sentido, las acciones positivas de los Estados deben orientarse a eliminar des-
igualdades estructurales, allanando las barreras u obstaculos que dificulten el acceso a
la justicia. Estas barreras u obstaculos no son otra cosa que las mismas causas de vulne-
rabilidad, enumeradas algunas de ellas en la regla 4 de las 100 reglas de Brasilia sobre
acceso a la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad. Estas son:

“la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a mino-
rias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de la libertad™™.

Los obstaculos que dificultan u obstaculizan el acceso a la justicia no son enumerados
de manera taxativa, e incluso puede darse mas de uno de manera simultanea. Se inte-
rrelacionan y por ello el trato que se les dé, debe ser de forma integrada y coordinada.®
Como va se dijo, el presente trabajo es un analisis escueto del proyecto de ley de la
provincia de Baviera, Alemania, en materia de salud mental de abril de 2018. El proyecto
regula con mayor énfasis todo lo referido a la internaciéon de personas en centros de

15 MONGE NUNEZ, Gonzalo y RODRIGUEZ RESCIA, Victor (2014): op. cit., p. 22.
16 Manual de politicas publicas para el acceso a la justicia, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2005), p. 7.
17 Acceso a la Justicia y Equidad, Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2000), p. 17.

18 MONGE NUNEZ, Gonzalo y RODRIGUEZ RESCIA, Victor (2014): op. cit., p. 22. Ver también Grupos en situacién de vulnerabilidad y derechos
humanos. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia de la Nacion (2011), p. 12.

19 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad. Regla N. 4.

20 Acceso a la Justicia y Equidad, Instituto Interamericano de Derechos Humanos (2000), p. 19.
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salud mental. Mi intencidn es presentar al lector el trabajo realizado por la legislatura de
dicha provincia, en la compleja tarea de legislar, teniendo en cuenta principalmente la
materia y la situaciéon de vulnerabilidad, en que se encuentran las personas afectadas.

I1l. Descripcidon del Proyecto

El Proyecto de ley se llama ‘Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz’, en espafiol ley de ayuda
a personas con enfermedades psiquicas, y fue presentado en abril del aflo 2018 por el
gobierno de Baviera (CSU?). Este viene a reemplazar la actual Ley de Internaciones, la
que data del ano 1992, y con ello persigue adecuar la legislacion a la Convencién de los
Derechos de Personas con Discapacidades y a lo establecido por el Tribunal Constitu-
cional en materia de capacidad de determinacion de personas con padecimientos de
salud mental.

El Proyecto se estructura en tres partes: La primera, referente al refuerzo de cuidados
psicolégicos; la segunda, referente a las internaciones involuntarias; y finalmente, una
tercera parte con disposiciones finales.

El objetivo del Proyecto es, en palabras de la ministra de salud® Melanie Hulm, “propor-
cionar atencién temprana a las personas que necesitan ayuda y, si es necesario, colocar-
las voluntariamente en otros servicios de atencién. Sin embargo, como veremos en el
desarrollo del presente trabajo, el objetivo perseguido pareciera ser otro.

En el Proyecto no existe un apartado donde se presenten los principios basicos del
mismo. En el inc. 2 del Art. 6 establece el Proyecto cudles son los principios basicos de
la internacion, y dice:

“Para todas las medidas respecto de esta Ley, debera tenerse en considera-
cion la edad, el sexo, el origen étnico, el estado de salud, la existencia de una
discapacidad, y las condiciones de vida de la persona internada’.

1. Contenido principal
A. Refuerzo de cuidados psiquiatricos

La primera parte cuenta con cuatro articulos, que regulan el funcionamiento de un ser-
vicio de asesoramiento y ayuda psicosocial para casos de crisis, durante las 24 horas, y
que sera extendido a todo Baviera. Ello representa un avance, ya que, en la actualidad,
solo dos regiones de la Provincia cuentan con dicho servicio.® Esta es la razén por la
cual esta seccidén ha sido receptada de manera muy positiva por los distintos sectores
involucrados, tanto por opositores politicos, como por organizaciones sociales y exper-
tos en el tema.

El Art. 2 del Proyecto regula el refuerzo de cooperacion entre los distintos agentes que
por ley estan obligados. Al mismo tiempo establece que las instituciones que -sin estar

21 ‘Christlich Soziale Union’ - En espaiiol ‘Unién Social Cristiana.
22 En alemdn ‘Gesundheitsministerin’

23 ,Ziel des Gesetzes ist es, Hilfebediirftige frithzeitig aufzufangen und sie _ soweit erforderlich- freiwillig in weitere Versorgungsangebote zu vermitteln'.
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/93412/Bayerisches-Landeskabinett-beschliesst-Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz (12.04.2018).

24 ,,Bei allen Mafinahmen auf Grund dieses Gesetzes soll auf das Alter, das Geschlecht, die ethnische Herkunft, den Gesundheitszustand, das Vorliegen
einer Behinderung und die Lebensumstinde der untergebrachten Person Riicksicht genommen werden®. Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v.
10.04.2018. Art. 6, inc. 2.

25 Las regiones Oberbayern y Mittelfranken. Wawatschek, Veronika, https://www.br.de/nachricht/warum-das-bayerische-psychiatriegesetz-in-der-kritik-
steht100.html (17.04.2018).
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obligadas por ley- deseen trabajar en cooperacién deberdn ser integradas. El Art. 3
regula la participacion de organizaciones de autoayuda psiquiatrica en la planificacion
de la atencidn y el desarrollo de las terapias, reconociendo el importante rol que des-
empenfan. Finalmente, el Art. 4 establece que el gobierno informard de manera regular
-cada 3 anos- a la legislatura provincial sobre la situacion de los psiquiatricos, atencion
psicoterapéutica y psicosomatica en Baviera.

B. Internaciones involuntarias
La segunda parte del Proyecto se estructura en 9 capitulos, con 35 articulos, y regula las
internaciones involuntarias. Esta es la seccion mas controvertida del Proyecto, y ha sido
el blanco principal de las criticas.

Capitulo primero: Requisitos, Instituciones, Objetivos y Principios. El Art. 5 inc. 1 esta-
blece que:

“quien, por razén de un trastorno psiquico, especialmente una enfermedad,
ponga en peligro considerable bienes juridicamente protegidos de terceros,
el bien comun o su propia persona, podra ser -sin su consentimiento o con-
tra su voluntad- internado ™.

En el inc. 2 establece que una internacidn tendra lugar solo cuando el peligro no pueda
reducirse mediante otras medidas de menor intensidad. Al mismo tiempo prescribe que
“entre distintas medidas posibles a ser aplicadas, debera aplicarse la mas leve y las medi-
das nunca podran conducir a una desventaja para la persona”. El Art. 6 regula los objeti-
VOs y principios de la internacidn. El principal objetivo es evitar el peligro. Luego aparece
como objetivo secundario “el tratamiento de la persona para su curacion, de manera que
ya no signifique una amenaza’®. El Art. 7 regula la situacidn de la persona internada. En
tres incisos establece: el principio de que la persona tendra oportunidad de participar
en la planificacion de su tratamiento; que, salvo la privacion de la libertad, debida a la in-
ternacion, no se afectaran otros derechos de la persona; y la comunicacion a la persona,
como asi también a su representante, en caso de tenerlo, sobre cada decisién tomada
respecto al plan del tratamiento. El Art. 8 del proyecto regula en qué instituciones po-
dran llevarse a cabo las internaciones. Establece como regla que las internaciones se
realizardn en hospitales y clinicas psiquiatricas. También, atendiendo a las circunstancias
de la edad, establece que las internaciones de nifos, nifas y adolescentes se realizaran
en clinicas psiquiatricas para nifos, nifas y adolescentes. El Art. 9 regula las atribuciones
de la direccion de la Institucion. Finalmente, el Art. 10 regula lo relativo a la Autoridad
de supervision. El organismo estatal encargado de la supervision es el ‘Centro social y
familiar de Baviera’'®, dependiente del Ministerio de Familia, Trabajo y Asuntos Sociales
del Estado. Sin embargo, el mismo articulo establece que no sera afectada la posibilidad
de otros organismos de involucrarse en la supervision de las internaciones.

Capitulo segundo: Internacién temporal inmediata. El Art. 11 establece la posibilidad de
internaciones inmediatas, ordenadas por la autoridad administrativa, cuando se den los
requisitos del Art. 5y una orden judicial no sea posible en el establecido plazo de tiem-

26 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 5, inc. 1.
27 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 5, inc. 2.
28 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 6, inc. 1.

29 En alemdn ‘Zentrum Bayern Familie und Soziales’ (ZBFS).
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po. El Art. 12 amplia esta facultad de ordenar internaciones inmediatas a la policia, cada
vez que se den los requisitos del Art. 11y una orden de la autoridad administrativa no sea
posible en el momento. El Art. 13 amplia aun mas la facultad de ordenar internaciones
inmediatas, en este caso a la direccion de la Institucion. Por ultimo, el Art. 14 establece
el proceso para las internaciones inmediatas.

Capitulo tercero: Internaciones judiciales. El Proyecto regula en los articulos 15,16 y 17 la
preparacion de la internacion judicial, la internacion judicial temporal y la ejecucidn de
la internacion respectivamente.

Capitulo cuarto: Admisidon y tratamiento de la persona internada. Aqui, regula el Pro-
yecto en los articulos 18, 19 y 20 lo relativo a la admisiéon de la persona por parte de la
Institucion, el plan del tratamiento y el tratamiento mismo de enfermedades.

Capitulo quinto: Realizacion del tratamiento y dada de alta. En este capitulo se regula
todo lo relativo a los derechos de la persona internada durante el tratamiento. Especifi-
camente, los elementos personales y el equipamiento de la habitacidn en la que se en-
cuentra (Art. 21); ocupacion y planificacion del tiempo libre (Art. 22); régimen de visitas
(Art. 23); contacto con el contexto fuera de la institucion y con personas determinadas
(Art. 24); ejercicio de culto o religion (Art. 25); régimen de salidas de la institucion (Art.
26); y finalizacion de la internacion (Art. 27).

Capitulo sexto: Medidas de seguridad. En tres articulos se regula lo relativo a busque-
das e investigaciones (Art. 28); medidas especiales de seguridad (Art. 29); y coaccion
inmediata (Art. 30).

Capitulo séptimo: Proteccion de datos, gestion de registros, archivo de alojamiento, ju-
risdiccion local de la autoridad administrativa del distrito. Se regula en cuatro articulos lo
relativo a proteccidn de datos (Art. 31); mantenimiento de archivos (Art. 32); expedien-
tes de internacion (Art. 33); y jurisdiccion local de la autoridad administrativa (Art. 34).

Capitulo octavo: Costos. El capitulo regula lo referente a los costos (Art. 35); y a la asun-
cion de costos por el Estado (Art. 36).

Capitulo noveno: Cuotas de la Internacién (Art. 37).

Esto es a modo informativo, la estructura del Proyecto -en sus dos primeras partes-, y
su contenido minimo. Una descripcidon mas profunda y detallada de las disposiciones del
Proyecto resulta en el presente trabajo imposible, debido a que tal tarea requeriria una
labor que lo excede, al igual que el analisis de las disposiciones finales.

IV. Criticas a disposiciones del Proyecto

Algunas disposiciones del Proyecto han sido criticadas tanto por profesionales y organi-
zaciones de la salud, como por opositores politicos. Las criticas se dirigen principalmen-
te a dos temas regulados en el Proyecto: (1) La central de datos que pretende creary (2)
la proximidad de algunas de sus disposiciones a las de las internaciones por cuestiones
de salud mental de infractores a la ley penal.
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Respecto al primer punto, el proyecto establece en su Art. 33 la creacién de una central
de datos, en la que se consigna:

“Nombre y apellido, lugar y fecha de nacimiento, género, estado civil; na-
cionalidad; informacién sobre la necesidad de una medida especial de segu-
ridad; la instituciéon, fundamento juridico para la internacion, nombre de la
enfermedad, dia de la resolucién judicial; periodo de internacién ordenado
por el tribunal; dia del comienzo de la internacién, inicio y fin de un intento
de fuga o una falta de conducta en el marco del tratamiento; dia y motivo
de la dada de alta. La institucidn transmitird los datos a la autoridad de su-
pervision, la que elaborara un expediente con la informacion y la mantendra
actualizada. Los datos serén mantenidos, luego de la dada de alta, durante
un lapso de por lo menos 5 afnos”®.

La creacion de esta base de datos y la utilizacion que de ella se pretende hacer, atenta
contra el derecho a la intimidad de las personas en situacién de vulnerabilidad. Quiero
recordar aqui que las personas alcanzadas por el Proyecto son pacientes, y como tales,
personas vulnerables®. Dicho esto, corresponde remitir a la regla nimero 83 de las 100
Reglas de Brasilia, la que -en referencia a la protecciéon de datos- establece que “en las
situaciones de especial vulnerabilidad, se velara por evitar toda publicidad no deseada
de los datos de caracter personal de los sujetos en condiciéon de vulnerabilidad”=.

Este ultimo cuerpo normativo, conocido también como “Reglas”®, entiende bajo el tér-
mino “persona en situacion de vulnerabilidad” a:

“toda persona que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o
por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico™*.

La enumeracion no es taxativa, lo que significa que también existen otras razones por
las cuales personas pueden encontrarse en situacion de vulnerabilidad. Un ejemplo de
ello es la privacion de la libertad, situacion en la cual, la persona puede también encon-
trar dificultades al momento de ejercer sus derechos.

En la Regla 23 se establece lo que se entiende bajo “privaciéon de la libertad”. Esta es,

“..la que ha sido ordenada por autoridad, ya sea por motivo de la investiga-
cién de un delito, por el cumplimiento de una condena penal, por enferme-
dad mental o por cualquier otro motivo™®.

Con esto, pretendo mostrar que las personas alcanzadas por las distintas disposiciones
del Proyecto analizado se encuentran en una doble situacidn de vulnerabilidad, esto es,
en primer lugar, por ser pacientes, y, en segundo lugar, por el estado de salud y -en algu-

30 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 33.

31 ZALAZAR, Claudia E. y PUCCIO, Sofia en: Revista da Facultade de Direito da UFG, 43. Vulnerabilidad y salud mental en el derecho argentino. 01-
11,p.2.

32 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad. Regla N. 83.

33 ANDREU-GUZMAN, Federico y COURTIS, Christian en: Defensa Piiblica: Garantia de acceso a la justicia. Comentarios sobre las 100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, 51-60 p. 51.

34 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad. Regla N. 3.

35 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad. Regla N. 23.
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nos casos también- por encontrarse privadas de la libertad en centros de salud mental.
Pero estas disposiciones no solo atentan contra derechos basicos de las personas por
ellas alcanzadas, sino que ademas resultan contraproducentes para el Proyecto en la
realizacion de su objetivo. En este escenario, podrian darse situaciones en las que, per-
sonas que se encuentran frente a una manifestacion de sintomas de padecimiento de
salud mental, dudarian antes de tomar la decision de iniciar un tratamiento. Asi lo entien-
de la opositora politica y experta en salud Kathrin Sonnenholzer (SPD¥), quién explicd
que “esto fomenta el miedo a la psiquiatria, y eso lo estimula, porque es un punto que
conduce a una mayor estigmatizacion’.

El Proyecto pretende, incluso, hacer a la policia receptora de esa informacion. El ‘inciso
4 del Art. 27 establece que se dard aviso a la central de policia competente en la zona
en la que se realizo la internacidn sobre la dada de alta de las personas y su diagnostico.
El hecho de informar a la policia sobre los datos de las personas cuando son dadas de
alta es algo que tampoco resulta facil de entender, cuando pensamos que el objetivo
perseguido por el Proyecto es la curaciéon de la persona. Aqui se visualiza en primer
lugar, el etiguetamiento como ‘peligrosos’ que el Proyecto hace de personas con pade-
cimientos de salud mental. Frente a esto se preguntd Kar/-Heinz Méhrmann*, miembro
activo en distintas asociaciones que velan por los derechos personas en dicha situacion,
“éPor qué alguien que estuvo temporalmente en una clinica psiquidtrica y no hizo nada,
debe estar inscrito en un registro de la Policia?”*. En segundo, lugar se visualiza que el
objetivo principal del proyecto es evitar peligros. De todos modos, para descubrir el
objetivo principal del Proyecto, no hace falta mas que leer el primer punto del inc. 1 Art.
6, el que dice: “El objetivo de la internacién es la prevencion del peligro.”+

Con relacion al segundo punto, el Proyecto trata las a personas con padecimientos psi-
quicos como a delincuentes. El Art. 5inc. 1 establece que “podran ser internadas preven-
tivamente personas que representan un peligro considerable para bienes juridicamente
protegidos de terceros, el bien comun o su propia persona”:. El criterio de internacion
involuntaria es entonces la existencia de un peligro considerable, pero el proyecto no
establece la inmediatez del peligro, lo que significa que podria también aplicarse frente
a un posible peligro considerable en el futuro. Esto es, de modo preventivo. Aqui una
diferencia con la Ley 26.657, que toma de las legislaciones de Buenos Aires y Cérdoba
la denominacion de “riesgo cierto e inminente”*.

36 ZALAZAR, Claudia E. y PUCCIO, Op. Cit,, p. 2.
37 ‘Sozialdemokratische Partei Deutschlands’ - En espaiiol ‘Partido Socialdemécrata de Alemania’

38 ,,Das schiirt die Angst vor der Psychiatrie, und die schiirt sie zurecht, weil das einer der Punkte ist, die zu mehr Stigmatisierung fithren". Wawatschek,
Veronika, https://www.br.de/nachricht/warum-das-bayerische-psychiatriegesetz-in-der-kritik-steht100.html (17.04.2018).

39 ,Die zustindige Kreisverwaltungsbehérde, die Polizeidienststelle, in deren Zustindigkeitsbereich das Bediirfnis fiir die Unterbringung aufgetreten
ist, und gegebenenfalls die Bewahrungshilfe sind durch die Einrichtung rechtzeitig von der bevorstehenden Entlassung zu benachrichtigen. Der
Kreisverwaltungs-behorde und der Polizeidienststelle sind dabei notwendige Informationen fiir eine Gefihrdungseinschat-zung zu tibermitteln®.
Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 27, inc. 4.

40 Miembro directivo de la Asociacion Bavara de familiares de personas con padecimientos mentales; Miembro directivo del grupo de trabajo regional de
Baviera para la ayuda a personas con discapacidad y enfermedades crénicas y sus parientes; Y hasta Junio de 2018 vicepresidente de la Asociacién Federal
Alemana de familiares de personas con enfermedades mentales (BApK).

41 "Warum soll irgendjemand in irgendeinem Polizeiregister erfasst werden, der voriibergehend in einer psychiatrischen Klinik war und gar nichts
angestellt hat?". Wawatschek, Veronika, https://www.br.de/nachricht/warum-das-bayerische-psychiatriegesetz-in-der-kritik-steht100.html (17.04.2018).

42 ,Ziel der Unterbringung ist die Gefahrenabwehr.“ Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 6, inc. 1.
43 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art. 5, inc. 1.

44 HERMOSILLA, Ana Maria y CATALDO, Rocio en: BENITO, Ezequiel Psiencia. Revista latinoamericana de ciencia psicologica. Ley de salud mental
26.657. Antecedentes y perspectivas. 134-140., p. 135.
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Sumado a esto, al no diferenciar este primer inciso los casos en que personas actuan de
libre voluntad, de casos en que personas actuan bajo una afectacion en la capacidad de
control, habilitaria la internacién involuntaria de personas que no presentan un padeci-
miento de salud mental.

En su redaccidn, el Art. 5 inc. 1 se traduce en un mayor margen de accion y discre-
cionalidad de todas las autoridades con facultades para ordenar internaciones, lo que
consecuentemente significa un menoscabo a la libertad de accion de las personas y a
la seguridad juridica. Sobre este punto tiene dicho la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, al tratar el principio de la libertad personal, que:

“la privacién de la libertad sélo puede estar justificada por el tiempo minimo
y con criterios de excepcionalidad, entre otros criterios, y que la discapaci-
dad mental no es una justificacion para privar a una persona de su libertad”.*

Haciendo referencia al ‘Massregelvollzugsgesetz™, en espanol ‘ley de ejecucion de me-
didas de seguridad’, el Proyecto pretende en su Art. 23, al regular el régimen de visitas,
poder observarlas con cdmaras bajo supuestas presunciones de riesgo.

Por otro lado, en el Proyecto se habla de “Psychische Kranken und Erkrankung”, en es-
panol ‘enfermos mentales’ y ‘enfermedad’. Aqui otra diferencia con la Ley 26.657, donde
se deja de hablar de enfermedad mental para hablar de salud mental”. En este mismo
orden de cosas, en la legislacion argentina se utilizan términos como ‘padecimiento’ o
‘sufrimiento’, con lo que se deja atras un paradigma bajo el cual se entendia a la Salud
Mental como un fendmeno exclusivamente bioldgico, abrazando un nuevo paradigma,
bajo el cual se considera a la salud mental como resultado de factores®. Asi lo establece
nuestra Ley en su art. 3, al decir que:

“En el marco de la presente ley se reconoce a la salud mental como un pro-
ceso determinado por componentes historicos, socio-econémicos, biologi-
cos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dinamica
de construccién social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y
sociales de toda persona.”®

Por ultimo, en el Art. 2 del Proyecto se observa cierta objetivizacion de la persona, con
la frase “integrar a la comunidad”, como si se tratara de objetos manipulables. En un
paradigma de respeto y promocion de los Derechos Humanos, como el que se viene
gestando en materia de salud mental en América Latina, se protege la individualidad y
voluntad de la persona que padece un problema de salud mental. En este sentido, se
procede de forma tal, que es la persona misma, la que de modo activo toma participa-
cion en el tratamiento.

45 MELENDEZ, Florentin en: Defensa Publica: Garantia de acceso a la justicia. Proteccion de las personas privadas de libertad sometidas a medidas de
seguridad, p. 492.

46 Gesetz tiber den Vollzug der Massregeln der Besserung und Sicherung sowie der einstweiligen Unterbringung' (Bayerisches Massregelvollzugsgesetz —
BayMRVG) del 17.07.15.

47 BARUKEL, Agustina en: GALENDE, Emiliano, Salud mental y comunidad. La Nueva Ley de Salud Mental y los actores: de corporativismos palaciegos
y de oportunidades para la superacién. Aportes desde el andlisis de politicas, p. 43.

48 HERMOSILLA, Ana Maria y CATALDO, Rocio en: BENITO, Ezequiel, Psiencia. Revista latinoamericana de ciencia psicologica. Ley de salud mental
26.657. Antecedentes y perspectivas. 134-140., p. 136.

49 Ley Nacional de Salud Mental. Ley N° 26.657. Art. 3.
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V. La ley vigente

Finalmente, el Proyecto se convirtid en Ley, entrando en vigor en dos etapas. El 1 de
agosto de 2018 entré en vigor la primera parte (referente al refuerzo de cuidados
psicolégicos), y el 1 de enero de 2019 la segunda parte (referente a las internaciones
involuntarias)®. Sin embargo, la Ley vigente no es un fiel reflejo del Proyecto analizado.
Previo a su sancion, el Parlamento Bavaro observd las diferentes modificaciones que la
Comisién de Salud y Asistencia recomendd hacer.

El informe de recomendacioén, presentado en julio de 2018, contiene un predmbulo y 11
propuestas de modificacion de sus disposiciones, agrupadas de forma tematica. A con-
tinuacion, una breve descripcion del contenido del informe, en lo referido a dos puntos:
La base de datos de informacion, y la proximidad de algunas de sus disposiciones a las
de las internaciones por cuestiones de salud mental de infractores a la ley penal.

1. Modificaciones que regulan lo relativo a la base de datos de informacién

Bajo esta recomendacidn se reemplaza en el titulo del capitulo 7 y del Art. 33 la frase
“archivo de internacion” por la frase “registro anénimo” y se modifica el texto del Art.
33, donde se establece que:

“todas las internaciones y medidas de seguridad y coercion que se apliquen
seran registradas por la institucion de manera encriptado y anénima, y re-
portadas anualmente a la autoridad supervisora™'.

2. Modificaciones que refuerzan la desvinculaciéon de la simple internacién con la in-
ternacién de personas que cometieron un delito y que hacen a la flexibilizacién de la
internacién

En este punto, se modifica el Art. 8, estableciendo que la internacién debera llevarse a
cabo lo mas cerca posible del lugar de residencia de la persona; y el Art. 21, posibilitando
el uso de su propia vestimenta.

En relacidn con el régimen de visitas, se modifica el Art. 23, estableciendo que las visitas
de los representantes legales, de los abogados o notarios “no podran ser controladas,
prohibidas, o interrumpidas” y que “los escritos y documentos que lleven consigo no
podran ser examinados”.® Ahora bien, respecto a la disposicion que habilita la vigilancia
de las visitas, se agrega que los datos obtenidos seran utilizados cuando:

“l. por razones del tratamiento sea necesario; 2. para el mantenimiento de la
seguridad u orden de la institucion, para la prevencién de peligros, o para la
prevencion o investigacion de delitos sea necesario”®.

Asimismo, se establece que la persona internada serd escuchada, “solo en casos en que
ello no sea obstaculizado por los principios de la internacion” y que:

50 Bayerischer Landtag - Bayerisches Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz (BayPsychKHG) BayRS 2128-2-A/G, 24.07.2018. Art. 39.
51 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22592.
52 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22593
53 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22593
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“los resultados obtenidos de las escuchas se comunicaran al personal en-
cargado de la institucién, a la autoridad de control y a los tribunales, con los
unicos fines de prevenir o investigar delitos™*.

Respecto al Art. 24, titulado en el Proyecto como “Contacto con el contexto fuera de la
institucion y con personas determinadas”, se modifica el titulo, resultando: “Correspon-
dencia, Telecomunicacion”. Se reconoce asimismo el derecho de la persona internada
a enviar y recibir cartas sin restricciones. Sin embargo, el inc. 2 establece en podra
controlarse y restringirse la correspondencia bajo indicios de “peligro de introduccion
de estupefacientes o articulos peligrosos”; y las cartas, bajo indicios de “existencia de
un peligro significativo para la salud de la persona internada o de un riesgo significativo
para la seguridad o el orden de la institucion...”. Respecto a las llamadas telefdnicas se
establece también el principio de libertad, restringiéndolo bajo existencia de los indicios
mencionados.

Finalmente, esta recomendacién modifica el Art. 26, cuyo titulo sera: “Disefio abierto de
la internacidn, prueba de carga”, y se establece el principio de flexibilidad de la internacion.
Si bien las modificaciones tienden a una mayor proteccidn de la persona sometida a tra-
tamiento o internada, corresponde hacer ciertas aclaraciones. En primer término, resulta
un avance el caracter anénimo de los registros, sin embargo, sigue existiendo una base
de datos de informacion. En segundo término, las modificaciones tendientes a flexibi-
lizar las simples internaciones logran marcar algunas diferencias respecto al régimen
de internaciones de personas infractoras a la ley penal, sin embargo, ellas no eliminan
las disposiciones que fueron motivo de critica. Como se observa, aun sigue existiendo
- bajo fundamento de seguridad y prevencion de peligros - una base de datos de infor-
macion de las personas sometidas a tratamiento e internadas, y un control de las visitas
y de las comunicaciones de las personas internadas.

VI. Conclusién

Como anteriormente se menciond, el Proyecto aqui analizado fue modificado, convir-
tiéndose finalmente en ley. Dicha ley recoge las recomendaciones que la Comisiéon de
Salud y Asistencia presentd al Parlamento. Sin embargo, corresponde aclarar que ni
la ley vigente, ni las modificaciones que la Comisidn recomendd hacer, son el objeto
principal de analisis del presente trabajo. La simple referencia a la ley y a algunas de las
modificaciones propuestas al proyecto, se deben a la necesidad de informar al lector
sobre el estado actual de la materia objeto de estudio.

Hecha esta aclaracion, corresponde volver a poner el foco de andlisis en el Proyecto
originario. En términos generales, en él se observa que, a excepcién de los primeros
cuatro articulos, sus disposiciones no conllevan a un avance en medidas de ayuda a las
personas alcanzadas -como su titulo lo indica-, sino mas bien a la simple regulacion del
funcionamiento de las instituciones de internacidn. Si repensamos entonces el titulo del
Proyecto, y nos preguntamos sobre las medidas que promueven y efectivizan la ayuda
a las personas con problemas de salud mental, concluimos en que el titulo no se condice
con el contenido.

Existe un desfase entre el contenido del proyecto vy el supuesto objetivo de ayudar a las
personas y de reducir el nimero de internaciones. Ayudar a las personas aparece en la
enumeracion de objetivos siempre en un segundo plano, lo que revela que el principal

54 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22593.
55 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22593.
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objetivo es otro. Ello se observa en el Art. 5 inc. 1, que, al enumerar los bienes a pro-
teger de peligros, establece en primer término los bienes juridicamente protegidos de
terceros, en segundo término, al bien comun, y en tercer y ultimo término a la propia
persona. Justamente por eso, esta enumeracion ha sido objeto de modificaciéon por la
Comision de Salud y plasmada en la ley, donde se enumera en primer término a la propia
persona®©.

El objetivo perseguido por el Proyecto esta claro en el inc. 1 del Art. 6:

“El objetivo de la internacion es evitar el peligro. Otro objetivo es el trata-
miento de la persona para su curacion o mejora de su estado, de manera que
ya no signifique un peligro para los bienes de terceros, el bien comun, o su
propia persona.”

Este punto ha sido también objeto de modificacion por la Comisidon de Salud, estable-
ciendo la curaciéon como principal objetivo de la internacion®.

Ahora bien, sabiendo que en su redaccidon original el Proyecto tiene por objetivo evitar
peligros, se puede observar cierto grado de objetivizacion de las personas, en pos de
brindar seguridad a la sociedad. Con ese fin, el Proyecto pretende aislar mediante el uso
de la internacion a la persona etiquetada como ‘peligrosa’, separandola de la sociedad,
alejandose de toda medida de protecciéon de las personas con padecimientos mentales.
Resulta aqui oportuno citar al Dr. Ricardo Lorenzetti, quien al desarrollar el tema acceso
a la justicia y vulnerabilidad en el ambito de las decisiones judiciales, muestra a las in-
ternaciones de personas con padecimientos mentales como un area cercana al modelo
represivo, tipico del derecho penal®. Haciendo alusion a las estas internaciones, el Juez
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostiene:

“Otro caso que me parece importante mencionar en esta area es el de aque-
llas personas que estan privadas de su libertad pero que en realidad no de-
bieran estarlo. Son enfermos mentales, declarados incapaces o que por cual-
quier razon, ni siquiera con declaracion de incapacidad, estan depositados
en hospitales™®.

Asimismo, el Proyecto no parece contemplar la situacion de vulnerabilidad de las per-
sonas afectadas. Recordemos que las personas que requieren la atencion médica de un
profesional son pacientes que sufren una afeccién, y como tal, son sujetos vulnerables
que requieren la proteccion del Estado®. Dicho esto, considero que toda disposicion del
Proyecto que fomenta el miedo a la psiquiatria se traduce indirectamente en un incum-
plimiento del Estado en su deber de garantizar el goce efectivo del derecho a la salud.

56 Bayerischer Landtag - Drucksache 17/22586; Bayerischer Landtag - Bayerisches Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz (BayPsychKHG) BayRS 2128-2-A/G,
24.07.2018. Art. 5.

57 ,Ziel der Unterbringung ist die Gefahrenabwehr. Weiteres Ziel ist, die untergebrachte Person zu heilen oder ihren Zustand soweit zu bessern, dass sie
keine Gefahr mehr fiir Rechtsgiiter anderer, das All-gemeinwohl oder sich selbst darstellt". Bayerischer Landtag - Drucksache 17/21573 v. 10.04.2018. Art.
6, inc. 1..

58 El articulo quedé redactado de la siguiente manera: “El objetivo de la internacion es por un lado, la curacién de la persona internada o la estabilidad
de su estado de salud, hasta el punto de no presentar ningun peligro de conformidad con el inciso 1 del Art. 5, como asi también, por otro lado, evitar
peligros que de su situacion se deriven.” Bayerischer Landtag - Bayerisches Psychisch-Kranken-Hilfe-Gesetz (BayPsychKHG) BayRS 2128-2-A/G,
24.07.2018. Art. 6, inc. 1.

59 LORENZETTI, Ricardo en: Defensa Publica: Garantia de acceso a la justicia. Acceso a la Justicia de los Sectores Vulnerables 61-74., p. 67.

60 LORENZETTI, Ricardo, Op. Cit., p. 67.

61 ZALAZAR, Claudia E. y PUCCIO, Sofia en: Revista da Facultade de Direito da UFG, 43. Vulnerabilidad y salud mental en el derecho argentino. 01-11.,
p-2y7.
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Para ello, corresponde remitir a la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud,
la que -entre sus principios- establece que:

“El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los de-
rechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicion econémica o social.”?

Por todo ello, y a modo de conclusion, el Proyecto de Ley no se condice con una poli-
tica de salud mental, entendida como politica publica, que busca mejorar la calidad de
vida de las personas, sino mas bien con una politica de etiquetamiento y exclusion de
personas, como medidas de seguridad para evitar peligros. El resultado, una mayor es-
tigmatizacion de las personas con padecimiento de salud mental.
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