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1. Introduccion conceptual y estado de la cuestion

Siguiendo a Garcia Vicente (Justicia de Aragon, Foro Medicina y Derecho) (1) , hay que partir de un principio general segun el cual
para poder someter a una persona a tratamiento médico-psiquitrico hace falta su consentimiento, posterior a la informacion
suficiente para poder decidir. La razon de ello es que tanto la salud como la vida son derechos de la personalidad y como tales solo
al alcance de la persona en el uso de su libertad individual. De hecho, solo bastaria con recordar la STC 37/2011, de 28 de marzo
(LA LEY 14199/2011); donde relaciona esta conjuncion entre la informacion previa y el llamado consentimiento informado no solo
con el derecho a la integridad fisica del art. 15 de la CE (LA LEY 2500/1978), sino con aspectos tan dispares como son el derecho
de autodeterminacion en su dimension del libre desarrollo de la personalidad —art. 10.1 (LA LEY 2500/1978)—, y la base
esencial para hacer valer el derecho a la asistencia sanitaria —art. 43 (LA LEY 2500/1978)—.

Para que el consentimiento sea algo mas que un tramite formal, dirigido a evitar reclamaciones o responsabilidades futuras, hace falta
que el que consiente se encuentre en el pleno uso de sus facultades mentales y que entienda la informacion que se le da; o al
menos que dentro de las limitaciones derivadas de su estado de salud, o capacidad de comprension y decision del momento, pueda
tomar una decision libre, que «...sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia», y que su
estado fisico o psiquico le permitan hacerse cargo de su situacion, en palabras del art. 9.3,a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre
(LA LEY 1580/2002), basica reguladora de laautonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica —en adelante Ley 41/2002—. La Ley 41/2002, en su art. 3 (LA LEY 1580/2002) asi lo explicita; al
mostrarse exigente de que el conocimiento debe de serlo de la enfermedad, su diagndstico y consecuencias para el enfermo y para
terceros. Pero también hace falta voluntad para seguirlo, si el tratamiento se dilata en el tiempo.

Por esta razon se establecen concretas excepciones que son desarrolladas en el citado art. 9 de la Ley 41/2002 (LA LEY 1580/2002).
Asi sucede cuando una persona ha sido judicialmente declarada



inimputable o incapaz para gobernarse a si misma; cuando, sin haber sido declarada judicialmente incapaz para gobernarse por si
misma, naturalmente adolece de capacidad de autogobierno; o cuando por razones de urgencia o de riesgo para la salud publica
tiene que decidir el médico la actuacion pertinente.

Hay que advertir que el concepto de inimputabilidad penal no coincide necesariamente con el concepto civil deincapacidad,
ni tampoco con el concepto médico de enfermo mental. La imputabilidad hace referencia a la falta de conocimiento o
voluntad relacionada con la concreta comision de una infraccion penal. Civilmente se atiende a la incapacidad de gobernarse por
si mismo.

Como el enfermo mental, en ocasiones, no puede decidir por si mismo, hay que preguntarse: ;Quién debe de decidir por él?
Examinemos las distintas opciones existentes.

1. Intervencién penal

A. Cuando el enfermo mental comete un delito y es declarado, total o parcialmente exento de responsabilidad
criminal.

Se consideran exentos de la responsabilidad, segun el art. 20, apartados 1.° (LA LEY 3996/1995), 2.° (LA LEY 3996/1995) y 3.°
del CP (LA LEY 3996/1995):

1. Los que, al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no puedan
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

2. El que al tiempo de cometer la infraccion penal se hallare en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos.

3. El que por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente el concepto
de la realidad.

Por su parte, el art. 21.1.° del CP (LA LEY 3996/1995) considera circunstancias atenuantes, mas conocidas como eximentes
incompletas, aquellas circunstancias en las que no concurrieren todos los requisitos para eximir de responsabilidad entre sus respectivos
casos; lo que en el supuesto de inimputabilidad de los referidos apartados del art. 20 (LA LEY 3996/1995) pasaria a ser eximente
incompleta de imputabilidad, o semiimputabilidad.

Cuando una persona inimputable comete un delito, el Juez o Tribunal debe absolverlo, y someterlo o bien a internamiento y
tratamiento en un centro adecuado, o imponerle en su caso el tratamiento médico ambulatorio, como pauta de conducta que
formaria parte de la medida de libertad vigilada, como medida no privativa de libertad —art. 96.3,3.* del CP (LA LEY 3996/1995)—
; es decir: «la obligacion de seguir tratamiento externo, o de someterse a un control médico periddico» —art. 106.1,k (LA LEY
3996/1995)—. Tal posibilidad ha igualmente existe en el régimen penal de menores como supuesto de sometimiento a tratamiento
ambulatorio (2) . Asi lo permiten los arts. 101 (LA LEY 3996/1995) y 103 CP. (LA LEY 3996/1995) Estas medidas se adoptan en
beneficio del enfermo y de terceros, por eso se califican legalmente como medidas de seguridad. En los supuestos de eximente
incompleta el art. 104 (LA LEY 3996/1995) permite en determinadas circunstancias la adopcion de estas mismas medidas de
seguridad; y loégicamente la misma medida de tratamiento ambulatorio.

La resolucion por la que se impone el tratamiento médico o el internamiento debe de ser tomada tras someterla a contradiccion y de
forma motivada. El médico que trata al enfermo delincuente podra dictaminar, en el juicio oral o en informes previos, sobre la
conveniencia o no de que sea sometido a internamiento, si asi se le pide o es citado a juicio; con acompafiamiento del
correspondiente dictamen del médico forense. Es conveniente que asi suceda; maxime si tenemos en cuenta que la decision que se
adopte sobre la imposicion o establecimiento de medidas de seguridad ha de quedar perfilada en la sentencia.



En todo caso cuando fuere posible adoptar la libertad vigilada, puede ir acompafiada de otras medidas para proteger a terceros,
como son las previstas en el art. 96 (LA LEY 3996/1995)y entre las que estan incluidas la obligacion de residir en un lugar determinado,
la prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar determinados establecimientos, la de conducir vehiculos o portar armas
o las dos que podrian ganar una especial relevancia en la necesaria proteccion de las victimas: la prohibicion de aproximarse a
la victima o de aquellas personas o familiares que determine el Juez o la prohibicion de comunicarse con ellas. Hay que tener
en cuenta que la aplicacion de alguna de estas medidas puede reducir la peligrosidad del enfermo mental.

B. El Juez sentenciador, que tendrd que valorar, al mismo tiempo, lo que mas conviene al inimputable para su recuperacion y la
evitacion del posible riesgo que represente la probabilidad de comision de nuevos delitos.

Efectivamente, el art. 95.1.2 del CP (LA LEY 3996/1995), dispone que las medidas de seguridad se aplicaran «...siempre que del
hecho o de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la
probabilidad de comision de nuevos delitos». Asilo expreso con claridad la STS de 24 de abril del 2007 (LA LEY 20349/2007),
al afirmar que: «La medida de seguridad no se impone sin mas como un remedio terapéutico para el enfermo mental, sino en
funcidn de la peligrosidad social del sujeto y del pronostico de reincidir». Debe fundamentarse por tanto la decision,
nos dira la referida sentencia, «...en base a los informes médicos y la posibilidad de repeticion de los hechos enjuiciadosy.
De hecho, insiste el art. 6 de CP (LA LEY 3996/1995), en que «las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad
criminal del sujeto al que se impongan exteriorizada en la comision de un hecho previsto como delito».

C. Duracion: El internamiento privativo de libertad no puede ser superior al que corresponderia a la pena. El tratamiento ambulatorio
no puede exceder de 5 afios. La doctrina del Tribunal Supremo, sentencia de 24 de abril del 2007, siguiendo lo establecido en el art. 6
CP (LA LEY 3996/1995), no relaciona la duracion de la medida de seguridad con el tipo del delito y la culpabilidad, sino con la
peligrosidad del sujeto y con la evolucion de la enfermedad.

Es adecuado que estas medidas no sean indefinidas, porque la sociedad tiende a acomodarse. Es mas discutible que los topes sean
diferentes en los casos de internamiento que en los de tratamiento médico ambulatorio. No deja de ser una hipocresia social que
no sea un importante elemento de valoracion el hecho de que est¢ o no curado. Deberia haber casos excepcionales en los que
se adoptaran con todas las garantias, soluciones excepcionales de prorroga.

D. Le corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria su supervision, debiendo hacer un informe, al menos anualmente,
sobre sumantenimiento, sustitucion o suspension —art. 97 (LA LEY 3996/1995)—. El quebrantamiento podra dar lugar a la
sustitucion de la medida por otra, incluso el internamiento —art.100 (LA LEY 3996/1995)—.

El Juez sentenciador puede, segun los arts. 97 y 98, a propuesta del Juez de Vigilancia y mediante procedimiento contradictorio,
después de valorar los informes de los facultativos y profesionales que asistan al enfermo y otras pruebas que estime pertinentes:

1. Mantener la medida.

2. Decretar el cese cuando desaparezca la peligrosidad del criminal.

3. Sustituir la medida por otra que estime mas adecuada. Si el sujeto evolucionara desfavorablemente, se
dejara sin efecto, volviendo a aplicar la medida impuesta.

4. Dejarla en suspenso por un tiempo, condicionandola a que no delinca.

E. Nada se dice sobre qué médico o qué centro es el encargado del tratamiento. En principio debe de



ser el del centro donde esta internado, pero se debe de admitir que esa responsabilidad fuera compartida con el médico que atiende
al enfermo. Si no hay internamiento debe de ser el que lo atiende. Tiene su importancia a los efectos de los informes que
modifiquen las medidas de seguridad. En cualquier caso, son cuestiones que han de ser solventadas durante la ejecucion de la
sentencia, en tanto en cuanto no hubieran sido perfiladas en la misma, previo recabo de los oportunos dictimenes o informes;
cabiendo sin duda la opcion de acudir al criterio médico o unidad de salud mental correspondiente.

(Es posible el internamiento o el tratamiento en un centro privado o de la Seguridad Social? La ley nada dice. La Profesora
Vicenta Cervelld (3) en su trabajo sobre «El tratamiento penal y penitenciario del enfermo mental», lo admite. Parece razonable
que sea asi siempre que las condiciones personales del enfermo lo permitan y existan unas garantias y condiciones de control
razonables (4).

2. Cuando la decision le corresponde al tutor en el caso del declarado
judicialmente incapaz

El declarado judicialmente incapaz, que tenga su capacidad modificada, no tiene capacidad para prestar consentimiento. El art.
9.3 delaLey41/2002 (LA LEY 1580/2002) dispone que su falta de capacidad para prestar consentimiento deba ser suplida por el tutor
o representante. En el mismo sentido se suelen pronunciar las leyes autonoémicas.

JSe requiere ademas autorizacion judicial? En principio basta con la decision del tutor o representante. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia y la legislacion tanto nacional como autondémica. Algunos paises exigen que cuando la operacion sea de alto riesgo
el tutor deba acudir al Juez. Concretamente el BGB 1904 alemdn establece que sera necesaria la autorizacion del Tribunal de
Tutelas cuando existe el peligro fundado de que el asistido muera o sufra un dafio grave o de cierta duracion a causa de la medida.
Aflade que la medida puede ser ejecutada sin autorizaciéon cuando exista peligro en la demora. En el mismo sentido, el art.
219.1.b) del Cddigo de Familia de Catalufia (LA LEY 3240/1998) exigia a la persona titular de la tutela autorizacion judicial
previa para «aplicar a la persona incapacitada tratamientos médicos que fundamentalmente puedan poner en grave peligro su
vida o su integridad psiquica», afiadiendo en el nimero segundo que «las medidas indicadas en el apartado 1 pueden ser tomadas sin
autorizacion previa si el hecho de su obtencion puede suponer un retraso que implique un grave riesgo para la persona tutelada, para
otras personas o para los bienes. En este caso, debe comunicarse al juzgado que corresponda y al consejo de tutela si lo hay,
la decision adoptada en el plazo de veinticuatro horas, como maximo». No obstante, dicha norma fue derogada por la Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de Catalufia (LA LEY 16567/2010), relativo a la persona y la familia. Como se dice
en el apartado III (Estructura y contenido) del preambulo de dicha Ley, se suprime la autorizacion judicial que debian pedir el
tutor o los padres para aplicar ciertos tratamientos médicos a las personas puestas en tutela o en potestad, que no exige
la legislacion del ambito sanitario.

La ley no regulaba inicialmente de forma expresa qué hacer en el caso en el que el representante se negara al tratamiento, con razones
que el médico considera injustificadas. Como el art. 9 de la ley (LA LEY 1580/2002) establecia que el consentimiento sera el
adecuado a las circunstancias y proporcionado a las necesidades y siempre a favor del paciente y con respeto a su libertad
personal se entendia que el médico podria pedir autorizacion judicial. En este sentido las leyes de algunas Comunidades Autoénomas
como las de Galicia, Valencia, Castilla-La Mancha, Baleares, establecian que no solo se puede, sino que se debe.

Hay que advertir, sin embargo, que la sentencia del TC 154/2002 (LA LEY 6237/2002), referida a supuesto de prescripcion de
transfusion sanguinea a nifio testigo de Jehova con oposicion de sus padres por convicciones religiosas, tratd la cuestion de
una forma un tanto confusa. Aun recalcando la trascendencia del respeto a las convicciones religiosas del menor y sus
progenitores, se constata



en la sentencia como el valor vida, en cuanto afecta a un menor en situacién de riesgo, es un valor que ha de prevalecer
absolutamente sobre cualquier otro. En esta situacion, el caracter irreversible e irreparable de la asuncion de tal decision habria de
forzar a los poderes publicos a ejercer una accion tutelar para su salvaguarda (5).

Al hilo de tal planteamiento del Tribunal Constitucional, la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2012 (LA LEY 2967/2012),
sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre
menores de edad en caso de riesgo grave, anticipd la posibilidad de que el médico responsable, ante una eventual situacion
de grave riesgo para la vida o salud del menor, acudiera, ante la negativa de los representantes del menor a aceptar un concreto
tratamiento propuesto, a la autoridad judicial, bien directamente, bien por conducto del Ministerio Fiscal; salvo que la situacion
deviniera por razon de especial urgencia en un supuesto de consentimiento por sustitucion, es decir por decision del propio
facultativo.

Para los MENORES el art. 9.3 ¢) (LA LEY 1580/2002) establece que: Cuando paciente menor de edad no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion, el consentimiento lo dara el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinion si tiene doce arios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieciséis arios cumplidos, no cabe prestar el comsentimiento por representacion. Sin
embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinion serd tenida
en cuenta para la toma de la decision correspondiente. Hay que resaltar que la ley excluye los casos de menores incapaces o
incapacitados.

Sin embargo, y asumiendo en buena parte la solucion anticipada por la Fiscalia General del Estado, este esquema fue finalmente
sometido a una profunda modificacion con la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de modificacién del sistema de proteccion de
la infancia y de la adolescencia y en concreto de su Disposicion final segunda (LA LEY 12419/2015); la cual da nueva redaccion
a los apartados 3, 4 y 5 y afiade dos nuevos apartados (6 y 7) al art. 9 de la Ley 41/2002 que hacen referencia al consentimiento por
representacion. La reforma hace propia tal tesis de la Fiscalia, pero introduce como novedad la posibilidad de someter a la decision
de la autoridad judicial la negativa ala aceptacion de la propuesta terapéutica, no ya exclusivamente en los supuestos de mayor
riesgo, sino cuando tal decision fuera contraria a dichos intereses de la vida o salud del paciente (6).

3. Cuando la decision le corresponde a otras personas vinculadas con el
enfermo, en el supuesto del enfermo no declarado incapaz

Cuando la persona no es suficientemente capaz para gobernarse por si misma por sufrir una enfermedad mental que impida
entender o informarse sobre el contenido y consecuencias de la enfermedad para ¢l y para terceros, aunque no haya sido declarado
judicialmente incapaz se podra prescribir el tratamiento, debiendo tomar la decisién aquel que actia como guardador. Asi lo
establece el art. 9.3, a) de la ley, (LA LEY 1580/2002) definiendo como supuesto de consentimiento por representacion: «Cuando
el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia o de su estado fisico o psiquico no
le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representacion legal, el consentimiento lo prestaran las personas
vinculadas a €l por razones familiares o de hecho».

En caso de negativa injustificada del 1lamado a decidir o de riesgo para la vida se actuara como en el caso del tutor.

La decision tomada en intervalo lucido debe de ser respetada, si no es perjudicial para terceros y si no cambian las condiciones
basicas que habia cuando tomo su decision. Lo mismo puede decirse respecto de la revocacion del consentimiento. En definitiva,
es el principio de autonomia del paciente el que prima, y su capacidad de decision ha de ser respetada en tanto en cuanto el
paciente pueda, en las medidas de sus capacidades, prestar por su parte el consentimiento; o al menos hacerse



participe de la toma de decisiones.

4. Cuando la decision le corresponde al médico que atiende al paciente

En este sentido y segun el art. 9.2 de la Ley 41/2002 (LA LEY 1580/2002), hay en casos en los que sera el médico responsable
quien tendrad que adoptar la decision, como supuesto de consentimiento por sustitucion. En este sentido, dicho precepto establece
dos supuestos claramente diferenciables:

1. Cuando existeriesgo para la salud publicaa causa de razones sanitarias establecidas por la Ley, se debera comunicar
el internamiento obligatorio del paciente a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas, de conformidad con lo
establecido en el Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, art. 763 (LA LEY 58/2000).

2. Cuando existeriesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermoy no es posible conseguir su
autorizacion, el medico debera consultar, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él.

Una precision: la jurisprudencia es mucho mas exigente a la hora de fijar la responsabilidad del personal sanitario en los casos
que no se actia que en los casos de diagnostico discutible. En nuestro pais a diferencia de otros, como Francia, no se obliga al médico
a porfiar con el paciente cuando considera que su decision es erronea. Debe de acudir al Juez.

5. Cuando la decision depende de intervencion judicial civil

A. Situacion actual

En los casos que hemos visto antes el Juez actia para resolver una situacion o un conflicto concreto. Sin embargo, la LEC en su
art. 763 (LA LEY 58/2000) prevé la intervencion del Juez para que con cardcter general establezca el internamiento en un
centro de tratamiento. Insistimos: el internamiento; pero, ;jPuede decretar el tratamiento médico obligatorio de forma
ambulatoria durante un cierto periodo de tiempo? Resultaria relativamente facil llegar a la conclusion de que, si la ley esta permitiendo
el maximo nivel de actuacion consistente en lo que, como hemos visto, no deja de ser una privacion de libertad, con mas
razon deberiamos admitir que un tratamiento ambulatorio involuntario, con empleo de medidas coactivas para garantizar su
normal seguimiento; en una aplicacion de la ya clasica méxima juridica del «quien puede lo més también puede lo menos». Y en
consecuencia si el Juez puede internar para someter a tratamiento, deberia poder hacer esto ultimo solo. Por otra parte ;qué
sentido tiene autorizar actos concretos y no poder autorizar varios? cuando esto es lo mejor para el enfermo o terceros.

Pero, al menos en nuestra opinidn, la asuncidon de tal tesis deberia ser puesta seriamente en cuestion. Es cierto que el art. 7 del
conocido como Convenio de Oviedo (LA LEY 4009/1999) (8) , del que seguidamente hablaremos, serviria de base juridica para la
imposicion de tratamientos ambulatorios involuntarios; pero el legislador espafiol sigue sin desarrollar esta posibilidad
juridica de constitucionalidad incontestable. El sometimiento a tratamiento ambulatorio forzoso no deja de ser una restriccion de
libertad que precisaria de una concreta regulacion juridica en una norma que, al menos en la descripcion del supuesto, de su
reconocimiento, tendria que tener forma de ley organica. En materia de restriccion de derechos fundamentales no necesariamente quien
puede lo mas puede lo menos. Hay que tener en cuenta que, si el internamiento involuntario supone una situacion de absoluto
déficit de capacidad de entendimiento y decision del paciente con alto riesgo para su salud o vida, el tratamiento ambulatorio obedece
a situaciones intermedias, en las que es la prevencion y no la atencion a un riesgo presente o inminente el fundamento ultimo
que puede estar detras de la decision médica. Cualquier restriccion de libertad, insiste recurrentemente el TEDH, deberia pasar por
una previa regulacion legal que habria de superar lo que se ha venido a definir como principio de la calidad de la norma habilitante; lo
que comporta entre otras cosas no solo su definicion normativa,



en un sentido de ley material (podria, por ejemplo, ser consecuencia de una interpretacidon jurisprudencial de la ley
nacional), sino su cognoscibilidad o posibilidad real de que cualquier ciudadano pueda tener conocimiento de como y bajo qué
circunstancias podria verse afectado en el desarrollo de su derecho a la vida privada.

De considerar que la sola referencia al art. 7 del Convenio de Oviedo y el art. 763 de la LEC (LA LEY 58/2000), junto a las
posibilidades de consentimiento por representacion del art. 9.3 de la Ley 41/2002 (LA LEY 1580/2002) sirven de base para
poder autorizar un sometimiento a tratamiento ambulatorio involuntario, la medida tendria que estar motivada y justificada. La
motivacion tiene que ser orientada a justificar que la medida que se autoriza es lo mejor para la salud del enfermo; al poderse
reconocer un caracter prevalente al valor vida, y a su correlato de salud e integridad del paciente, por encima de esos espacios de
libertad que se pudieran aducir en su contra.

Debiendo esta medida estar sometida a control periédico, al igual que los internamientos involuntarios, es conveniente
que en origen se establezca un plazo; plazo que si bien puede ser prorrogable lo sera si las condiciones de base subsisten.

No hace falta que se produzca el dafio. El riesgo siempre que sea razonable y argumentada la postura es suficiente. No hay que
olvidar que tanto el internamiento como el tratamiento médico obligatorio son considerados tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia civil como una medida de proteccion del enfermo y de otros bienes fundamentales de terceros.

i. Conveniencia de una regulacion especifica sobre la materia

Desde un punto de vista filosofico y ético algunos juristas y también profesionales de la salud se oponen a ello, porque dicen
que atenta a la libertad o porque es una muestra de un paternalismo inadecuado. Otros consideran que traslada al juez una
responsabilidad que deberia ser del médico.

Para algunos no hace falta una norma especifica que regule el tratamiento involuntario; porque dicha medida ya esta legalmente
regulada para todo tipo de pacientes, conforme a la actual regulacion del consentimiento informado, y supondria una discriminacion
en contra del enfermo mental hacerlo especificamente para él.

Sin embargo, siendo como somos partidarios de la seguridad juridica como uno de los valores fundamentales del sistema, nos parece
necesaria la regulacion legal del tratamiento médico no consentido por los enfermos mentales, ya que es preferible tener normas
incluso discutibles, que la ausencia de regulacion. De hecho, el convenio de Oviedo distingue claramente la situacion del tratamiento
ambulatorio forzoso del paciente psiquiatrico (9), a la que somete a reglas propias. Asilo ha manifestado entre otros Garcia
Vicente en la Sugerencia del Justicia de Aragén de 5 de mayo del 2006, al referirse al uso de la llamada «pildora del dia
siguiente por las menores (10).

Para tratar de resolver la carencia de legislacion sobre el tratamiento médico-psiquidtrico obligatorio en la via civil se pretendiod
modificar Ley de Enjuiciamiento Civil, presentando un proyecto de Ley a las Cortes Generales en el que se pretendia afadir un
ultimo apartado al art. 763, que regula el internamiento. El texto presentado era el siguiente:

5. «Podra tambien el tribunal autorizar un tratamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico o un periodo de observacion
para diagnostico, cuando asi lo requiera la salud del enfermo, previa propuesta razonada del facultativo, audiencia del interesado,
informe del forense y del Ministerio Fiscal.»

«En la resolucion que se dicte debera establecerse el plan de tratamiento, sus mecanismos de control y el dispositivo sanitario
responsable del mismo, que debera informar al juez, al menos cada tres meses, de su evolucion y su seguimiento, asi como la
necesidad de continuar, modificar o cesar el tratamiento. El plazo maximo de duracion de esta medida serd de 18 meses.»



Dicho proyecto de Ley no llego a buen puerto por diversas razones de indole politica y de conviccion en el posicionamiento
de concretos sectores profesionales. Pero la naturaleza y evolucion del problema creemos justifica retomar de nuevo una
proposicion para garantizar que los enfermos psiquicos mas graves y que por definicion carecen de conciencia de enfermedad
sean tratados, maxime si tenemos en cuenta que han pasado mas de veinte afos de aquella iniciativa parlamentaria y el cambio
en la posologia medica hace posibles tratamientos seguros, eficaces y comodos de administracion.

Entodo caso cuando se solicite el auxilio judicial para laadministracion de un tratamiento involuntario, consideramos que
habra que tener en cuenta las siguientes apreciaciones:

1. Debera existir siempre un informe médico que aconseje la aplicacion de ese tratamiento.
2. Siempre deberd constar que se ha dado al enfermo la posibilidad de cumplir voluntariamente ese tratamiento.

3. Serd necesario haber agotado previamente los recursos médico-asistenciales y sociales, como alternativa al tratamiento que
se pretende imponer.

4. La responsabilidad en la administracion de un tratamiento involuntario, corresponderd unicamente al personal
sanitario encargado del paciente. Solo en casos excepcionales se podra pedir la colaboracion de otros profesionales.

5. En todos los casos debera potenciarse en el enfermo el mayor grado de autodeterminacion y de responsabilidad personal
frente a sus decisiones, respetando en la medida de lo posible sus deseos y opiniones.

6. La intervencion del juez deberd ser unicamente de cardcter instrumental, como autoridad competente de velar por la
proteccion de los derechos fundamentales del paciente sometido involuntariamente a un tratamiento ambulatorio, que asegure
su procedencia unicamente en los casos en que la ausencia de dicho tratamiento repercuta en perjuicio grave de su salud
o de la salud de quienes le rodean.

m. Propuesta concreta que hace la sociedad aragonesa de
psiquiatria legal y ciencias forenses para regular el tratamiento
ambulatorio involuntario del enfermo psiquiatrico

1. Peculiaridades del tratamiento de la enfermedad mental

A modo de sintesis, y dada la naturaleza multidisciplinar de este trabajo, exponemos a continuacion los aspectos que
consideramos esenciales para normativizar el tratamiento ambulatorio no voluntario del enfermo mental. Para ello hay que tener
en cuenta los siguientes aspectos que marcan sensibles diferencias entre las enfermedades mentales y las que no lo son:

1.- Los enfermos mentales en ocasiones presentan una ausencia de conciencia de enfermedad; es decir no reconocen como
trastorno lo que si es.

2.- Los tratamientos psicofarmacologicos en muchos casos son sintomdticos y no etiologicos, por lo que habitualmente son
de larga duracion cuando no de cardcter indefinido.

3.- Dada la ausencia de conciencia de enfermedad en algunos casos, esto origina problemas para conseguir adherencia
terapéutica (convencimiento por parte del enfermo de la utilidad del tratamiento), asi como del necesario cumplimiento
terapéutico (ingesta de la dosis en la forma que se le ha prescrito).

4.- La suspension (con frecuencia de forma brusca e intempestiva), sobre en todo en los llamados trastornos psicoticos, origina
una recaida que a su vez puede producir la llamada «alarma socialy.



5.- La recaida de la enfermedad ademas del sufrimiento en el enfermo y en su entorno, origina ingreso en unidades de agudos
con la consiguiente estigmatizacion del paciente, familia, amén de un incremento en el gasto sanitario.

6.- Dadas las caracteristicas sintomdticas de algunos procesos psicoticos, donde hay ideas delirantes de perjuicio y
persecucion, es frecuente que se produzca alteracion del orden, violencia gratuita, malos tratos, violencia de género e incluso
lesiones tan graves como puede ser el homicidio.

7.- Hay multiples estudios que constatan y verifican que la continuidad del tratamiento psicofarmacologico es el mejor
profilactico de las conductas violentas auto y heteroagresiva, asi como la mejor forma de reducir los ingresos en unidades
de agudos y de media estancia.

2. Criterios técnicos en favor de la regulacion legal del tratamiento involuntario
en los trastornos psiquiatricos

De forma sintética la regulacion normativa del tratamiento ambulatorio involuntario en los enfermos psiquiatricos seria una
medida altamente positiva y beneficiosa en funcion de lo siguiente:

1. Es una medida menos restrictiva de derechos personales que lo que se produce con el ingreso involuntarios (que, si estd
regulado en la Ley Enjuiciamiento Civil, 1/2000, art. 763 (LA LEY 58/2000)).

2. Es tambien una media mucho menos radical, menos compleja y rdapida que un procedimiento de incapacitacion; situacion
estd que puede ser evitable en muchos casos, si el enfermo toma regularmente el tratamiento prescrito, ademas la incapacitacion
tampoco solucionaria la negativa ante el tratamiento.

3. Esta constatado que el tratamiento involuntario ambulatorio es una medida que evita ingresos y recaidas, con la consiguiente
disminucion del sufrimiento personal, asi como con la disminucion también de costes economicos.

4. La posibilidad de imponer legalmente el tratamiento evitaria en gran medida el abandono del tratamiento en los pacientes
ya incapacitados.

5. La continuidad del tratamiento, consigue una estabilizacion mas efectiva a los enfermos graves.

6. El seguimiento correcto del tratamiento no solo mejora la convivencia familiar, sino que ademas neutraliza las conductas
violentas en el entorno familiar y en la sociedad en general.

7. La posible restriccion de libertad que se produce en el enfermo como algunos invocan no tiene en cuenta si que estariamos
ante casos de pérdida de la salud mental y de la libertad, bienes supremos en la Constitucion.

8. Laposible ruptura de la «alianza terapéuticay que se podria producir es dificilmente comprensible y aceptable,
cuando estamos precisamente ante personas cuya capacidad de introspeccion es minima o inexistente, y cuando esta alianza
no puede existir al no tener conciencia de enfermedad.

9. Eltratamiento involuntario ambulatorio normativizado impediria la excesiva discrecionalidad judicial, que en algunos casos
podria llegar a la arbitrariedad; ya que hay organos jurisdiccionales mas sensibles que otros ante este tipo de enfermedades
y por lo tanto a ordenar la aplicacion de un tratamiento amparandose solo en el criterio «ad maiore ad minorey.

10. La imposicion de un tratamiento médico en aquellos casos justificados y acreditados disminuiria la
discriminacion y el estigma social, ya que este estd basado esencialmente, en aquellas conductas disruptivas del enfermo
mental cuando no recibe tratamiento.



11.  Habria una seguridad juridica completa, como la que se produce en la autorizacion del internamiento involuntario (art.
763 de la LEC (LA LEY 58/2000)), sin dejar ala plena discrecionalidad de los tribunales una medida médica y no
Juridica.

12. Es una reforma que podria acompanar a la obligatoria del Art. 763 de la LEC (LA LEY 58/2000) declarado
inconstitucional al deber ser regulado por ley Organica y no Ordinaria.

3. Intentos de regulacion previa

La medida que se propone en el momento actual ya se ha intentado llevar a las camaras legislativas; entre otras razones porque ademas
de ser objetivamente necesaria, el derecho comparado demuestra su incontestable eficacia. Pero por diversos motivos, en opinién
nuestra poco justificados no ha llegado a buen puerto.

El dia 19 de Julio de 2004 el Grupo Parlamentario Catalan (entonces llamado Convergencia i Unid) y a instancia de la Federacion
de Familiares de Enfermos Mentales (FEAFES), presentd una proposicion para modificar el vigente a fecha de hoy art 763 de la LEC
(LA LEY 58/2000) /1/2000. Sugiriendo la siguiente redaccion del art. 763 LEC:

5. «Podra también el Tribunal autorizar un tratamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico o un periodo de observacion
para diagnostico, cuando asi lo requiera la salud del enfermo, previa propuesta razonada del especialista, audiencia del interesado,
informe del Forense y Ministerio Fiscal.

En la resolucion que se dicte debera establecerse el plan de tratamiento, sus mecanismos de control y el dispositivo sanitario
responsable del mismo que debera informar al Juez, al menos cada tres meses, de su evolucion y seguimiento, asi como sobre la
necesidad de continuar, modificar o cesar el tratamiento. El plazo maximo de duracion de esta medida serad de dieciocho meses. ».

Dicho proyecto como decimos no consiguio salir adelante por existir discrepancias en los diferentes colectivos que fueron oidos.

Posteriormente se elaboré un Proyecto, denominado: Ley 121-000109/2006 de Jurisdiccion Voluntaria de 20 de octubre, en el
que se incluian una serie de articulos que regulaban el tratamiento del enfermo mental cuando no existia el cumplimiento y
adherencia adecuada al mismo.

El encaje en esta norma juridica, aunque con algunos reparos podria haber resuelto el problema, ya que se consideraran actos
de jurisdiccion voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion del Juez, sin estar empefiada ni promoverse
cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas (Ley de Enjuiciamiento Civil). Es decir, no pretende dar soluciones a
situaciones en las que existe una controversia juridica, sino que el Juez se pronuncie sobre un determinado hecho juridico
precisado de una concreta resolucion judicial.

Dicho proyecto de Ley 121-000109/2006 de Jurisdiccion Voluntaria de 20 de octubre aprobado por el gobierno, entonces socialista,
contenia los siguientes articulos que hacen referencia al objeto de esta propuesta:

Proyecto de Ley
En el Titulo IV, Capitulo IX

La Autorizacion Judicial de los Tratamientos no voluntarios de las personas con trastornos psiquicos
Articulo 84.4mbito de aplicacion.

Se aplicaran las disposiciones del presente Capitulo a los supuestos en los que sea necesario autorizarun tratamiento no
voluntario por razon de trastorno psiquicoo unperiodo de observacion para diagndostico,ante la falta de capacidad de decision
del paciente y cuando asi lo requiera la salud del enfermo.



Articulo 85. Legitimacion.

Podran promover este expediente el conyuge del paciente o quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable, descendientes,
ascendientes o hermanos del enfermo, tutores, curadores o titulares de la patria potestad del mismo, asi como el facultativo que
atienda al paciente o responsable del servicio de salud mental al que el mismo esté adscrito.

Igualmente, podra promover el expediente el Ministerio Fiscal, si las personas mencionadas en el apartado anterior no existieran o
no lo hubieran promovido.

Articulo 86. Solicitud y procedimiento.

La solicitud de autorizacion de tratamiento no voluntario para el enfermo psiquico se realizara mediante propuesta razonada
sobre la situacion de incapacidad del paciente, el tratamiento al que esta sometido y la situacion de incumplimiento del mismo.
Admitida a tramite la solicitud por el Juez, el secretario judicial, en el plazo mdximo de 24 horas, citarda a la comparecencia al
solicitante, al paciente, asi como al Ministerio Fiscal. En todas las actuaciones, el paciente podra disponer de defensa en los términos
senialados en el art. 758 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000).

Articulo 86. Solicitud y procedimiento.

En todo caso, y de no haberse aportado antes, el Juez recabard informe sobre la falta de capacidad de decidir del paciente, la
informacion clinica del mismo y el plan de tratamiento actual.

Igualmente se recabaran informes del Forense, y se podran acordar de oficio, o a instancia del solicitante o del paciente y del
Fiscal las pruebas que se estimen relevantes para el caso, en orden a determinar la falta de capacidad para decidir del paciente, su
situacion clinica y la necesidad del tratamiento.

Articulo 87. Resolucion.

En la resolucion que se dicte mediante auto motivado, deberda tenerse en cuenta la informacion clinica del paciente, suministrada por
el informe médico, asi como establecerse el plan de tratamiento farmacologico, psicosocial y terapéutico en funcion de la severidad
o gravedad del trastorno psiquico.

Asimismo, se estableceran los mecanismos de supervision y control de las medidas acordadas, y el dispositivo sanitario responsable
del mismo que deberda informar al juez, al menos cada tres meses, de su evolucion y seguimiento, asi como sobre la necesidad de
continuar, modificar o, en su caso, cesar la continuidad de estas medidas. El tribunal podra acordar que los informes periodicos
sean remitidos en plazos inferiores, atendida la naturaleza del trastorno psiquico.

Articulo 87. Resolucion.

En todo caso, por prescripcion facultativa podra cesar el tratamiento impuesto, debiéndose comunicar esta medida al Juez. En el caso
de autorizacion de un periodo de observacion para diagnostico, el informe deberd remitirse al tribunal en el plazo mdximo de
dos meses, tras los cuales se podra solicitar, si procede, la autorizacion del internamiento o de tratamiento no voluntario con
arreglo a los articulos anteriores.

Lamentablemente el proyecto también fue rechazado entre otras por las siguientes motivaciones:

1. Un derecho fundamental no puede regularse ni tan siquiera parcialmente en una Ley ordinaria.

2. Enmiendas provenientes del propio grupo parlamentario socialista, promotor de la norma, al decir los ponentes que
«"aniquilaba la libertad"” del pacientey.

3. Por el informe del Defensor del Pueblo que considera que ya estaba legislado dicho tratamiento involuntario en el art. 6 del
Convenio de Oviedo y el art. 9 de la Ley 41/2002 (LA LEY 1580/2002) de autonomia del paciente.
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4. Por las objeciones de la Asociacion de Neuropsiquiatria ya que a su entender no se dirigia a
«los tratamientos ambulatorios psiquidtricos no voluntariosy, sino a los «tratamientos no voluntarios» en general.

5. Por la propia Federacion de Familiares de Enfermos mentales (FEAFES), porque en la anterior iniciativa tenia que partirse
ineludiblemente de «la previa propuesta razonada del especialista», mientras que, en la Ley de Jurisdiccion Voluntaria (LA
LEY 11105/2015), la propuesta podria iniciarla la parte implicada, incluso sin conocimiento del facultativo.

Por todo lo anteriormente expuesto la Asociacion Aragonesa de Psiquiatria Legal y Ciencias Forenses, asociacion cientifica creada
en 2013 sin ningin animo de lucro, y compuesta por profesionales diversos relacionados todos ellos con la salud mental, ha
creido oportuno volver a proponer al poder legislativo una nueva regulacion del tratamiento psiquiatrico ambulatorio involuntario,
por los criterios ya pormenorizados y teniendo como objetivo esencial el bienestar del enfermo mental, de su familia y de la
propia sociedad en su conjunto.
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Véase sobre esta cuestion de conflicto entra la decision médica y del representante el trabajo de RODRIGUEZ LAINZ,

José Luis: Urgencias infantopediatricas: Aspectos legales, (Diario LA LEY, n.© 8794, Seccion Doctrina, 1 de julio de
2016, Ref. D-263).

Apartado 6 del art. 9 de la Ley 41/2002 (LA LEY 1580/2002): «En los casos en los que el consentimiento haya de
otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los
supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la
vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento
de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente,
salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales
sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas
de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad».

Un tratamiento mas extenso de la cuestién puede encontrarse en el trabajo antes citado de RODRIGUEZ LAINZ,
José Luis: Urgencias infantopediatricas: Aspectos legales.

Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos (LA LEY 4009/1999) y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina —Convenio de Oviedo—, hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997).

Articulo 7: «La persona que sufra un trastorno mental grave s6lo podra ser sometida, sin su consentimiento, a una
intervencion que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de este tratamiento conlleve el riesgo de
ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de proteccion previstas por la ley, que
comprendan los procedimientos de supervision y control, asi como los de recurso».

Informe y sugerencia sobre el consentimiento informado y la prescripcion a menores de la llamada pildora del dia
después. Expediente DI-1318/2005-1.



