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¢Cdmo se define la locura? ;Quién es o quién puede ser
loco? Foucault se preguntd, en Historia de la Locura'
¢Cuindo decimos de alguien que estd loco? ;Qué me-
canismos son los que aparecen para clasificar y califi-
car? La psiquiatria moderna desarrolla calificaciones
diagndsticas basadas en el funcionamiento psiquico
con numerosas teorias acerca de los estados mentales
y ha procurado clasificar las distintas conductas del
sujeto, fundamentos cientificos. Pero hay atin grandes
preguntas que estan sin responder. jPor qué la locura?
¢Dénde se sitta esa regién inhabitable, ese lugar inasi-
ble a la razén? ;Quién es el loco? ;Es un sujeto capaz de
tener una identidad, como cualquiera de nosotros? Y
su identidad, ;desde qué pardmetros se construye? ;Es
sujeto de derechos? ;De todos los derechos? ;Es capaz
de formular juicios con un minimo de rigor? ;Y quién
define el rigor necesario para considerar la correccién
o incorreccién de un juicio? Foucault se lanza a bucear
movido por una indisimulada atraccién por lo que él
llamara lo innombrado, por eso que se sitia mis alld



de los saberes oficiales, de las verdades generadoras de
discursos de poder que a su vez construyen nuevas ver-
dades. Frente al “lenguaje de la psiquiatria, que es un
mondlogo de la razén sobre la locura”, Foucault tratard
de hacer una “arqueologia de ese silencio”, de esas “pa-
labras balbucientes, en las que se hace el intercambio de
lalocura y de la razén”.?

Atender las distintas clasificaciones que describen sin-
tomas, encontré en la quimica la respuesta a la enfer-
medad mental. La compensacién de las funciones psi-
quicas, la estabilidad como restitucién del estado de lo-
cura, convirtié a la psiquiatria en los inicos que podian
definir y atender la enfermedad mental y tuvo el marco
legal para el desplazamiento social hacia el manicomio
como respuesta.

Concebido como un espacio medicalizado y terapéuti-
co, donde la locura debia ser tratada por especialistas en
un régimen de absoluto aislamiento de las influencias
externas, el manicomio es® un ejemplo de convivencia
de cristalizacién de derechos, control, saber y funcién®.

El manicomio sumé, ademds, un tiempo de investiga-
cién y de un espacio de produccién de saber cientifico y
de reclusién. Esto construyd la “especialidad” dentro de
un espacio diferenciado de aislamiento, donde la vida
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transcurre sin contar con las personas para transcurrir,
es lo que Agamben® ha denominado “la nuda vida”, se-
gin mi entender es un decir respecto de la vida desnuda
;es la vida absolutamente expuesta al poder soberano de
dar muerte. Es aquella sin ningtn tipo de revestimien-
to, por ejemplo, ningin derecho humano que oponer
para frenar el ejercicio mortifero-punitivo del poder.
Es la vida reducida a su mera condicién bioldgica, y por
lo tanto, absolutamente manipulable. Para Arendt “abs-
tracta desnudez de ser simplemente humano™.

Asi, el manicomio representa un espacio de restriccién
de derechos, especialmente el derecho ambulatorio y la
toma de decisién, no se establecia tiempo, ni se con-
sideraba la voluntad de la persona para permanecer
en él’, se podria definir como un poder de disposicién
de algunos profesionales médicos y judiciales. En este
contexto se desarroll$ el interés de la psiquiatria por
el crimen y el criminal. Los aspectos cientificos de la
enfermedad mental y la construccién social de la pe-
ligrosidad fue el alimento que definié a la locura, muy
alejado de la concepcién del ser o su inasible condicién
de persona que impacta sobre un concepto univoco,
obligando a mirar a las personas como un todo humano
.Intrigante y misterioso, que hace imposible definir que
no puede hacer o no hacer, vivir o no vivir, amar o no
amar. Asi Michel Foucault escribi6 que se trata de una
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evaluacién de los mecanismos sociales y tedricos que
esconden los cambios masivos que se produjeron en los
sistemas penitenciarios y penales occidentales durante
la Edad Moderna. Presentado a la locura como enfer-
medad y como peligro social.®

“El tranquilo suefio de la razén no dejard de generar
monstruos. Monstruos que son consecuencia de la
domesticacién, del conformismo y de la seguridad ga-
rantizada por el ejercicio del poder. Foucault dard una
doble funcién a este ejercicio: En primer lugar, una
anitomo-politica del cuerpo humano que obedece a
la mecanica de las disciplinas. El principal objetivo
de ellas es la comprensién del cuerpo como méiquina.
Estos procedimientos intentan conseguir docilidad
politica y utilidad econémica de los individuos. En se-
gundo lugar, destaca una biopolitica de la poblacién.
En este caso se considera al cuerpo individual en tanto
forma parte de la especie. Esta operaciéon queda a cargo
de una serie de intervenciones y controles reguladores
del individuo en tanto participe de los avatares propios
de la especie humana: nacimiento, muerte, migracion,
reproduccidn, etc. Por lo tanto, el cuerpo es considera-
do como soporte de los procesos biolégicos. Los meca-
nismos de poder ya no tienen alli por objeto la muerte,
sino actdan como administradores de la vida. Las dis-
ciplinas del cuerpo y las regulaciones de la poblacién
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constituyen los dos polos alrededor de los cuales se de-
sarroll la organizacién del poder sobre la vida”.’

Las sentencias tuvieron asi como exclusivo argumento
las pericias psiquidtricas, exponiendo las teorias ante la
opinién publica y, siendo fundamento excluyente de
sentencias que tomaron como tnico argumento, la cri-
minalidad del loco o loca basada en el dogma cientifico
de la enfermedad mental.

El Cédigo penal Argentino vigente entr6 en vigencia
en 1922 donde se destaca la medida de seguridad (cura-
tiva) para aquellas personas que tuvieran una discapa-
cidad mental y hubieran cometido un hecho ilicito. Y lo
hizo a través de la internacién manicomial prevista por
el articulo 34, inciso 1°, del Cddigo actual. Esta medida
de seguridad —tal el nombre que le da la doctrina juridi-
ca— sigue siendo indeterminada temporalmente; lo que
conduce al absurdo de que, quien tenga plena capacidad
de culpabilidad y se lo condene a una pena privativa de
libertad se encuentre en mejor situaciéon que el inimpu-
table adulto; al menos desde la perspectiva de la certeza
en la duracién del castigo.

Muchos han sido los desafios que la Convencién
de los Derechos de las Personas con Discapacidad'®

ha tenido que enfrentar cuando irrumpié para
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visibilizar la exclusién y segregacién de las personas
con Discapacidad. Barreras culturales y de todo otro
tipo para su implementacion, las cuales no obturaron la
aparicién de un nuevo paradigma. Un nuevo momento
donde se construyen otros conceptos a través de una
perspectiva bajo la cual se analizan los problemas y se
trata de resolverlos. En este sentido, el pasaje juridico
de un modelo sustitutivo de la persona, bajo un manto
de “proteccién” hacia un modelo social, que impone un
modelo de apoyos, es un efectivo cambio de paradig-
ma que debe atravesar los presupuestos de lo social al
considerar que las causas que originan la discapacidad
no son individuales, sino que son, en gran medida, so-
ciales. Desde esta filosofia se insiste en que las personas
con discapacidad pueden aportar a la sociedad en igual
medida que el resto de personas -sin discapacidad-,
pero siempre desde la valoracién y el respeto de la dife-
rencia. Este modelo se encuentra intimamente relacio-
nado con la asuncién de ciertos valores intrinsecos a los
derechos humanos, y aspira a potenciar el respeto por
la dignidad humana, la igualdad y la libertad personal,
propiciando la inclusién social, y sentindose sobre la
base de determinados principios: vida independiente,
no discriminacién, accesibilidad universal, normaliza-
cién del entorno, didlogo civil, entre otros. Parte de la
premisa de que la discapacidad es en parte una cons-
truccién y un modo de opresién social, y el resultado

Revista SALUD MENTAL Y COMUNIDAD | Afo 5, N°5 | Junio de 2018

Crimen y Locura 3Cémo Juzgar?... p133-143

de una sociedad que no considera ni tiene presente a las
personas con discapacidad''.

Siendo dolo e imprudencia sus dos especies, no obs-
tante reconocer que ambas tenian una naturaleza dis-
tinta y era imposible reunirlas en un concepto supe-
rior de culpabilidad, caracterizado como una nocién
subjetivo-psicoldgica'®.

Ahora bien, el paradigma de discapacidad coloca a la
misma en el tejido social que impone las barreras, cul-
pabiliza y juzga bajo otra forma de control social de
la peligrosidad. Y esta es “la medida de seguridad”. La
medida de seguridad generalmente se entiende como
“tratamiento” a realizarse privando a la persona de su
libertad, en el ambito penitenciario o en hospitales psi-
quidtricos, dos modelos del control disciplinar, restric-
tivos del derecho a la libertad ambulatoria. Esta medida
suele ser sine die, se ejerce un control de la internacién
por el juez o jueza de ejecucién penal y su prolongacién
en el tiempo puede superar la condena del tipo penal
que motivé la medida

La declaracién de imputabilidad que luego acarrea la me-
dida de seguridad al ponderar segin la CDPD, impone
un andlisis de la situacién asimétrica que viven las perso-
nas con discapacidad en el proceso penal. Una pregunta
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simple es si la medida de seguridad se dicta por la comi-
sién de un acto que proviene en ocasién de la salud de
una persona y no de la intencién de causar dafio o su de-
bida representacién voluntaria de dafar. La consecuen-
cia que esta tiene por el Estado jes razonable? Resulta
imprescindible identificar las barreras adicionales que
deben enfrentar las personas con discapacidad (en ade-
lante PCD) frente al derecho ciudadano de contar cons-
titucionalmente con un debido proceso legal.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad ha manifestado reiteradamente su pre-
ocupacién por la falta de garantias observadas en los
procesos penales en los que se declara la inimputabili-
dad de personas con discapacidad psicosocial o intelec-
tual. Asimismo, ha recomendado eliminar las medidas
de seguridad dictadas a consecuencia de las declaracio-
nes de inimputabilidad que implican forzosamente tra-
tamiento médico-psiquidtrico en internamiento y re-
visar la legislacién promoviendo alternativas que sean
respetuosas de los articulos 14 y 19 de la Convencién.
Para ello el trabajo del Comité ha sido incansable soli-
citando se realicen los ajustes del proceso y finalmente
se eliminen las medidas de seguridad®. Es imprescin-
dible conceptualizar las dimensiones del derecho a ser
oido y de algunas garantias para cuyo goce las personas
con discapacidad enfrentan barreras adicionales, como
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ser: el derecho a ser asistido a un traductor o intérprete
(CADH, Art. 8.1.a); el derecho a contar con comunica-
cion previa y detallada del proceso (CADH, Art. 8.1.b);
la concesién del tiempo y los medios adecuados para la
preparacién de su defensa (CADH, Art. 8.2.c); el dere-
cho a defenderse y ser asistido por un defensor, el que
debe ser provisto por el Estado si la persona no cuenta
con uno (Art. 8.2.d y e), lo que incluye cuestiones como
el derecho de comunicarse libre y privadamente con su
defensor (situaciéon que se imposibilita en contexto de
privacién de la libertad). Las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas
(Reglas de Mandela) aprobadas en el 2015'%, prescriben
que: “Regla 109 1. No deberdn permanecer en prisién
las personas a quienes no se considere penalmente res-
ponsables o a quienes se diagnostique una discapacidad
o enfermedad mental grave, cuyo estado pudiera agra-
varse en prision, y se procurard trasladar a esas perso-
nas a centros de salud mental lo antes posible”.

En términos generales, la respuesta penal para las per-
sonas declaradas inimputables es su incorporacién a un
régimen de “sanciones alternativas” a la pena, impo-
niendo su reclusién en “manicomios” o “instituciones
adecuadas”. Tal medida de seguridad solo cesa cuando
se considera que la persona estd curada y que ha desa-
parecido el “peligro” que le dio origen.
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Rige pues, en nuestra legislaciéon penal, una férmula
psiquidtrico-psicolégico-juridica para fijar las eximen-
tes de responsabilidad en la cual se hace constar de
acuerdo al “Cédigo Penal Articulo 34 Nacional que No
son punibles: 1. El que no haya podido en el momento
del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de
inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputa-
ble, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones.En caso de enajenacion, el tribunal podrd or-
denar la reclusion del agente en un manicomio, del que
no saldrd sino por resolucién judicial, con audiencia del
ministerio publico y previo dictamen de peritos que
declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se
dafie a si En términos generales, la respuesta penal para
las personas declaradas inimputables es su incorpora-
cién a un régimen de “sanciones alternativas” a la pena,
imponiendo su reclusién en “manicomios” o “institu-
ciones adecuadas”. Tal medida de seguridad solo cesa
cuando se considera que la persona estd curada y que ha
desaparecido el “peligro” que le dio origen.

Rige pues, en nuestra legislaciéon penal, una férmula
psiquidtrico-psicolégico-juridica para fijar las eximen-
tes de responsabilidad en la cual se hace constar de
acuerdo al “Cédigo Penal Articulo 34 Nacional que No
son punibles: 1. El que no haya podido en el momento
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del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
alteraciones morbosas de las mismas o por su estado
de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no im-
putable, comprender la criminalidad del acto o dirigir
sus acciones.En caso de enajenacién, el tribunal podra
ordenar la reclusién del agente en un manicomio, del
que no saldrd sino por resolucién judicial, con audien-
cia del ministerio publico y previo dictamen de peritos
que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo

se dafie a si mismo o a los demas”?®.

Como contracara “el articulo 12 de la CDPD constituye
el gran desafio de garantizar la igualdad en el dmbito de
la capacidad juridica. El primer péarrafo del articulo 12
prescribe el derecho a ser reconocido como persona ante
la ley, es decir, el derecho a la personalidad juridica. La
clausula inserta la locucién “en cualquier lugar” en una
referencia visible al ideal universalista de la norma como
garantizadora de los derechos en el dominio intraestatal
y como corolario de la ciudadania. Bajo ciertas leyes lati-
noamericanas se reconoce la personalidad juridica desde
el nacimiento con vida y a los nacientes se les resguardan
derechos desde la concepcién —asi determinan los cédigos
civiles de Argentina, México y Brasil. En el caso de Brasil,
por ejemplo, también se garantiza que el certificado de
nacimiento sea concedido gratuitamente a las personas
carentes segun sus disposiciones constitucionales (...) los
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derechos politicos se encuentran entre los derechos asegu-
rados. El segundo pérrafo pone de manifiesto la inconven-
cionalidad de conductas discriminatorias adoptadas por el
Estado para que personas con discapacidad puedan votar
o puedan ser candidatos a cargos electivos. La autonomia
de las personas se ha subvertido sistematicamente a través
de herramientas legales que permiten la usurpacién de la
capacidad juridica de los actos de la vida en la sociedad La
habilidad de una persona con una discapacidad-que no
tiene capacidad juridica— para tomar decisiones, para lo-
grar independencia y ser incluida plenamente en la comu-
nidad “se encuentra fatalmente comprometida”. Por estas
razones, Inclusién International sostiene que “la capacidad
de actuar no es sélo componente de la capacidad juridica
en el articulo 12, es la parte mas definitiva: el derecho a
tomar decisiones'.

Mis bien, se trata de actitudes y normativas de corte
proteccionista que, en resumidas cuentas, les despoja
del caricter de sujetos procesales para tratarlos como
objetos de tratamiento procesal. Asi quedan internados
en hospitales psiquidtricos, muchas veces la medida de
seguridad desaparece yla persona queda en una interna-
cién indefinida sin control de legalidad de su situacién
de restriccién de derechos. Asi se expide el Tribunal
Europeo de Derechos humanos. El caso se origind
en una solicitud (n. ° 53157/11) contra la Republica
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Federal de Alemania presentada ante la Corte en vir-
tud del articulo 34 del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(“el Convenio”) por un ciudadano alemdn, Sr. Andreas
Klinkenbuf (“el solicitante”), el 18 de agosto de 2011.
. El demandante estuvo representado por el Sr. D.
Schneider-Addae-Mensah, abogado que ejerce en
Estrasburgo. El Gobierno aleman (“el Gobierno”) es-
tuvo representado por dos de sus Agentes, el Sr. H.-
J. Behrens y la Sra. K. Behr, del Ministerio Federal de
Justicia y Proteccién al Consumidor. 3. El solicitante
alegd, en particular, que su confinamiento continuo en
un hospital psiquidtrico habia violado su derecho a la
libertad en virtud del articulo 5 § 1 de la Convencién.
4. El 14 de abril de 2014, la denuncia relativa a la con-
tinuacién de la detencién del solicitante en un hospital
psiquidtrico fue comunicada al Gobierno y el resto de la
solicitud fue declarada inadmisible de conformidad con
la Regla 54 § 3 del Reglamento de la Corte!”

La privacién de la libertad de una persona con disca-
pacidad basada en su propia condicién, constituye una
detencién arbitraria y resulta incompatible con los
estdndares previstos por la CDPD.'" La detenci6n ar-
bitraria a la que son sometidas las personas con disca-
pacidad psicosocial, no es violatoria Gnicamente de sus
derechos sino que también afecta a la sociedad desde
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un punto de vista econémico, ya que el Estado gasta
recursos de forma inadecuada al dar tratamiento a estas
personas dentro el sistema de justicia penal, cuando de-
berian y necesitan ser tratadas en la comunidad.

Especificamente, la regulacién en materia de capacidad
juridica pone a los acusados que tienen alguna discapa-
cidad psicosocial en plena indefensién, por eso resul-
ta vital la intervencién de la defensa auténoma , que
atienda al reclamo constitucional del debido proceso le-
gal'®.Las personas con discapacidad en el proceso penal
se enfrentan a : determinacién de inimputabilidad sin
criterios ni protocolos especializados; prisién preventi-
va superior a la de las personas que no tienen discapa-
cidad; internamientos como medidas de seguridad que
sobrepasan la pena del delito que cometieron, la falta de
protagonismo en el proceso , sin serle notificados di-
rectamente los diferentes actos del proceso. El estigma
y la discriminacién excluyen a las personas con disca-
pacidad, inivisbilizandolos de las garantias reconocidas
por los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos, negandoles un reconocimiento de ciudadania
en razén y por motivo de discapacidad.

Mientras el debate de doctrina y politicas de seguridad
de un estado, politicas publicas y Academia, las perso-

nas con discapacidad sufren un tratamiento inadecuado
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que desbalance el equilibro de muchas intervenciones.
Es imposible definir la complejidad humana, el milagro
existencia, por eso debe acudirse a los acuerdos huma-
nistas que proponen algunas definiciones alrededor de
la persona humana, fusién de estos presuntos ‘horizon-
tes para si mismo (LEVINAS, 2005).

Es decir la representacion de las personas con discapa-
cidad en la dimensién Etica de su propuesta de exis-
tencia, para entender como para juzgar. El debate his-
térico es ahora la medida humana de las personas con
Discapacidad .Desde ese inmenso lugar la respuesta
conmovible del derecho en lo relativo de esa existencia.

Para Habermas “La estrategia que sigue la ética del dis-
curso para extraer los contenidos de una moral univer-
salista de los presupuestos universales de la argumenta-
cién ofrece perspectivas de éxito precisamente porque
el discurso constituye una forma de comunicacién mas
exigente, que va més alld de formas de vida concretas y
en las que las presuposiciones del actuar orientado por
el entendimiento mutuo se universalizan, se abstraen
y liberan de barreras, extendiéndose a una comunidad
ideal de comunicacién que incluye a todos los sujetos
capaces de hablar y de actuar” (SIEDE, s.f.). Esta comu-
nicacidén-argumentativa que incluye a todos los miem-
bros de una comunidad indeterminada, est4d haciendo
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referencia a los conflictos interpersonales en que se
pueden enfrentar los posibles interlocutores en un dis-
curso, los cuales, en cada caso, podrian encontrar una
respuesta racional.

Con la ética del discurso se pretende crear una comu-
nidad ideal de comunicacién (en la argumentacién
cada uno se vale por si mismo, pero siempre inserto
en un contexto universal), en donde el marco histé-
rico de la sociedad o el contexto donde se encuentren
exista una operacién racional, en la cual se deja de lado
la argumentacién autoritaria para darnos cuenta que
todos nosotros somos eventuales interlocutores en
donde primara la argumentacién mds racional y no la
mds fuerte o més jerdrquica, con la Etica del Discurso
se pretende destrabar y desatar el nudo que provoca
la absolutizacién del consenso actual por medio de la
idea regulativa de la comunidad ideal de comunicacién
para lograr una universalidad atin mds grande, “Pues
las argumentaciones van per se més alld de los distintos
mundos de vida particulares; en sus presupuestos prag-
maticos el contenido normativo de los presupuestos
del actuar comunicativo estd universalizado, abstraido
y libre de barreras: extendido a una comunidad ideal de
comunicacién que incluye en su seno a todos los sujetos
capaces de actuar y de hablar...”, por lo cual “Solo una
argumentacion desarrollada intersubjetivamente en la
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que pudiesen participar todos los posiblemente afecta-
dos hace a la par posible y necesaria una universaliza-
cién radical...”, es por esta razén que Habermas dentro
de una intersubjetividad, una heterogeneidad de in-
terlocutores entiende “(...) la argumentacién como un
procedimiento para el intercambio y la valoracién de
informacién, razones y terminologia” (HABERMAS,
2002).

Se debe tener precisién del objeto de conocimiento para
establecer reformas que interpreten el derecho vivo de
los Derechos humanos y una dimensién a la hora de los
repartos que indique su valor.

(*) Aclaracién: El articulo que se publica es original. Es
un extracto del que se presenta completo en la REVISTA
BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS del INSTITUTO
BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS.
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