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* Addenda
Lasalud mental desde la Optica
delaley26.657*

— 81—
INTROITO

A finales del afio 2010 fue sancionada y promulgada la Ley Nacional de
Salud Mental 26.6571, 1a que comenzé a regir ocho dias después de su publi-
cacion (art. 2%, Céd. Civil).

La norma se encuentra estructurada en doce capitulos: I. Derechos y ga-
rantias; II. Definicion; IIT. Ambito de aplicacion; IV. Derechos de las personas
con padecimiento mental; V. Modalidad de abordaje; VI. Del equipo interdis-
ciplinario; VII. Internaciones; VIII. Derivaciones; IX. Autoridad de Aplica-
ci6én; X. Organo de Revision; XI. Convenios de cooperacién con las provincias
y XII. Disposiciones complementarias.

Su contenido, como veremos a lo largo del presente comentario, instala un
importante cambio de paradigma respecto de las personas con padecimien-
tos psiquicos y los derechos que les conciernen en coincidencia con los diver-
sos instrumentos internacionales de derechos humanos a los que hemos he-
cho mencién, en particular, en el CapituloI.

Es de destacar, inicialmente, que conforme lo preceptuado por el art. 45,
lamencionada ley es de orden publico, por lo que nos encontramos en presen-
cia del marco minimo al que habran de adecuar sus legislaciones las distin-
tas provincias de nuestro pais.

En otras palabras, lo normado en esta ley resulta de aplicacién obligato-
ria en todo el territorio nacional en tanto y en cuanto —conforme se despren-
de del principio pro homine—no exista por parte de las provincias y dela Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires una regulacién mas beneficiosa para la pro-
teccién de los derechos que en ella se garantizan (art. 12 ley 26.657)2.

*  Por MARIA VICTORIA FAMA y LUz MARIA PAGANO.

1 Sancién: 25/11/10; promulgacién: 2/12/10; publicacién: BO, 3/12/10.

2 En similar sentido, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Perso-

nas con Discapacidad, en su art. 4% parr. 4° senala que: “Nada de lo dispuesto en la presen-
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82—
DERECHOS Y GARANTIAS

El objeto de la ley 26.657 radica en asegurar el derecho a la proteccién de
la salud mental de todas las personas, y el pleno goce de los derechos huma-
nos de aquellas con padecimiento mental que se encuentran en el territorio
nacional (art. 1°). Es decir, abarca a todas las personas. Por un lado, a aque-
llas que gozan de salud mental en orden a asegurarles su proteccién, diria-
mos desde un enfoque preventivo. Y por el otro, a quienes tienen algin pade-
cimiento psiquico alos fines de garantizarles el pleno goce de los derechos hu-
manos en igualdad de condiciones que las demas.

A su vez, puesto que la garantia comprende a las personas que se encuen-
tren en el territorio de la Nacion, es dable concluir que alcanza por igual a na-
cionalesy a extranjeros.Y como la norma no efectia ninguna distincion, abar-
ca a los extranjeros que hayan ingresado al pais en forma regular, como asi
también a quienes ingresaron en forma “ilegal” o cuya permanencia se torné
irregular?.

Es asi que la ley recoge, en primer término, los principios rectores enun-
ciados en el Preambulo de la Constituciéon Argentina que incluyen “a todos
los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino...” y se ha-
ce ecodelos derechos reconocidos en los arts. 14 y 20 de la Ley Fundamental.
Y en segundo lugar, sigue los lineamientos de la Ley de Migraciones 25.8714
que admite como categoria migratoria la de irregular, ala cual se le otorgan
derechos. Entre ellos, el derecho a la salud como un bien fundamental que le
cabe a toda persona por el solo hecho de serlo. En esa linea, el art. 8° precep-

te Convencién afectard a las disposiciones que puedan facilitar, en mayor medida, el ejer-
cicio de los derechos de las personas con discapacidad y que puedan figurar en la legisla-
cién de un Estado Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se res-
tringirdn ni derogaran ninguno de los derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos o existentes en los Estados Partes en la presente Convencién de conformidad
con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la costumbre con el pretex-
to de que en la presente Convencién no se reconocen esos derechos o libertades o se reco-
nocen en menor medida” y el Principio 25 de los Principios de las Naciones Unidas parala
Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de Salud
Mental reza que: “No se impondra ninguna restriccién ni se admitird ninguna derogacién
de los derechos de los pacientes, entre ellos los derechos reconocidos en el derecho inter-
nacional o nacional aplicable, so pretexto de que los presentes Principios no reconocen ta-
les derechos o de que sélo los reconocen parcialmente”

3 Pagano, Las internaciones involuntarias en la Ley de Salud Mental 26.657, ED,
ejemplar del 11/2/11.

4 Sancién: 17/12/03; promulgacién: 20/1/04; publicacién: BO, 21/1/04.
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tua que: “No podrd negdrsele o restringirsele en ningtin caso, el acceso al dere-
cho ala salud, la asistencia social o atencién sanitaria a todos los extranjeros
que lo requieran, cualquiera sea su situacién migratoria”.

Dispone el art. 2°que los Principios de Naciones Unidas parala Proteccion
de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencién de Salud
Mental (en adelante, Principios de Salud Mental) forman parte integrante
delaley. En consecuencia, estos principios han dejado de conformar “el dere-
choblando” o soft law, y alos fines de una correcta aplicacién de la Ley de Sa-
lud Mental, deberan ineludiblemente conjugarse los preceptos y principios
en forma conjunta, pues unos complementan a los otros.

Pese a su falta de mencién®, esindudable que, ademds, ambos instrumen-
tos deben ser aplicados junto a la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad (en adelante, de manera indistinta,
CDPD o la Convencién) y su Protocolo Facultativo’ que revisten rango su-
pralegal®. Lo mismo cabe decir de la Convencién Interamericana para la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad?, también ratificada por el Estado argentino!?.

Como no podia ser de otro modo —pues ésa es la regla general para las de-
claraciones o principios!'—, mantienen el rango de soft law la Declaracién de
Caracas de la Organizacién Panamericana de la Salud y de la Organizacién
Mundial de la Salud, para la Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica
dentro de los Sistemas Locales de Salud, y los Principios de Brasilia Rectores
para el Desarrollo de la Atencién en Salud Mental en las Américas. Estos ul-
timos, entonces, no resultan de aplicacion obligatoria para los Estados mas
que a los fines interpretativos de las obligaciones internacionales asumidas
por el pais en materia de derechos humanos para el caso especifico de las cues-

5 Palacios, C., Derechos humanos y el acceso a la salud para todos los habitantes en

la Republica Argentina. Inmigrantes en condicion irregular. Informacion y difusion de
sus derechos, LL, 2005-F-930.

6 Laferriere - Mufiiz, La nueva Ley de Salud Mental. Implicaciones y deudas pen-
dientes en torno a la capacidad, ED, ejemplar del 22/2/11,n° 12.697.

7 Aprobados porlaAsamblea de las Naciones Unidas el 13/12/06; aprobados por ley
26.378 (BO, 9/6/08) y ratificados el 2/9/08.

8 Se han presentado diversos proyectos tendientes a otorgarle jerarquia constitu-
cional: expte. 3289-D-2008; expte. 1547-S-2009; expte. 0569-S-2009; y expte. 2333-D-
2010.

9 Sancién: 6/7/00; promulgacién: 31/7/00 (aplicacién art. 80, Const. Nacional); pu-
blicacién: BO, 4/8/00.

10 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental, JJA, ejemplar del 25/5/11.
11 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental, JJA, ejemplar del 25/5/11.
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tiones de salud mental 2, En esa linea, dispone el parrafo final del art. 2° que
“se consideran instrumentos de orientacion para la planificacién de politicas
publicas”.

83—
DEFINICIONES

El art. 3°de la ley en tratamiento define a la salud mental como un proce-
so determinado por componentes histéricos, socio-econémicos, culturales,
biol6gicos y psicolégicos, cuya preservacién y mejoramiento implica una di-
nédmica de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos hu-
manos y sociales de toda persona.

Por ende, deja atras el enfoque aislado del individuo centrado puntual-
mente en su patologia psiquidtrica—la que hasta el presente se diagnostica-
ba, en general, a partir de parametros y clasificaciones abstractas— y toma
en especial consideracion las particularidades del paciente y su interaccion
con el entorno familiar y social, en el aqui y ahoral®.

Para ello, el art. 3° establece que: “... En ningtin caso puede hacerse diag-
nasticoen el campo de la salud mental sobre la base exclusiva de: o) Status po-
litico, socio-econdmico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso; b)
Demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecuacion con valo-
res morales, sociales, culturales, politicos o creencias religiosas prevalecientes
en la comunidad donde vive la persona; c¢) Eleccion oidentidad sexual; d)La
mera existencia de antecedentes de tratamiento u hospitalizacion”1*.

Con apoyatura en los Principios de Salud Mental, asi ha sido reconocido
por nuestro mas Alto Tribunal en los siguientes términos: “los conflictos fa-
miliares no pueden constituir un factor determinante del diagnéstico de en-
fermedad mental y el hecho de que exista un historial de tratamiento psi-
quidtrico no basta, por si solo, para justificar en el presente o en el porvenir
la determinacién de una enfermedad mental” 1.

Resulta por demas relevantelo establecido en el parrafo precitado, en pun-
to a que ninguna de las circunstancias enunciadas —ni su suma— puede re-
sultar apta por si sola para determinar un padecimiento psiquico.

12 Véase p. 39 de esta obra.

Véase p. 33 de esta obra.
Enigual sentido, Principio 4 de los Principios de Salud Mental.

15 CSJN, 1/9/09, “S. de B., M. del C. c. Ministerio de Justicia - Poder Judicial - Esta-
do Nacional” (del voto en disidencia de los doctores Lorenzetti, Fayt y Petracchi. La ma-
yoria declaré inadmisible el recurso extraordinario por aplicacién del art. 280 del Céd.
Procesal), RCyS, 2009-X-120; 2009-XI-41.

13
14
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En particular, la practica revela que en muchas ocasiones el hecho de ha-
ber recibido tratamiento o haber transitado por una internacién psiquidtri-
ca prim6 cuando hubo que definir un diagnéstico.

En ese orden, la ley con una mirada aggiornada de los arts. 52 y 140 del
Cad. Civil es concluyente en que se debe partir de la presuncion de capacidad
de todas las personas. A su vez, el art. 5° preceptiia que bajo ningin concepto
la existencia de diagndstico en el campo de la salud mental autoriza a presu-
mir riesgo de dafio o incapacidad, el que sélo puede derivarse a partir de una
evaluacion interdisciplinaria de cada situacién particular en un momento
determinado. Por otro lado, “debe entenderse que ningtn diagndstico en sa-
lud mental implica por si solo una merma o restriccién en el ejercicio de dere-
chos y garantias individuales” .

El capitulo concluye estableciendo que las adicciones —sean o no sustan-
cias!’— deben ser abordadas como parte integrante de las politicas de salud
mental, en las que se reconozca a las personas con usos problematicos de dro-
gas —legales o ilegales— todos los derechos y garantias determinados en la
ley en su relacion con los servicios de salud.

En ese sentido, ya se habia dicho que pese a su falta de mencién la ley tam-
bién protegeria a las personas que padezcan otro tipo de adicciones (tal el ca-
so de la ludopatia) debiendo por lo tanto las politicas publicas garantizar su
apropiado tratamiento!®. Sobre este punto alguna doctrina se pregunta si
tiene el adicto un problema de salud mental, aclarando que no se trata de
cuestionar el derecho de la persona con adicciones a recibir el apoyo necesa-
rio por parte del Estado, sino de senalar que resulta injusto tratar igual a lo
queno lo es, pues: “Una cosa es la enfermedad mental y otra distinta son las
adicciones. Son realidades diferentes” .

84—
AMBITO DE APLICACION

En un tdnico articulo el Capitulo III brinda una pauta muy precisa al dis-
poner que: “Los servicios y efectores de salud ptiblicos y privados, cualquiera

16 Art. 5° del Borrador de Reglamentacién de la Ley Nacional de Salud Mental
26.657 (en adelante, Borrador).

17 Atenor de lo dispuesto en el art. 42 del Borrador.

18 Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud Mental n226.657, en
ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.

19 Llorens, La proteccion de los derechos de las personas con enfermedades mentales.

La nueva ley 26.657, en “Derecho de Familia y de las Personas”, afio 3, n® 3, 2011, ps. 215
y 216.
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sea la forma juridica que tengan, deben adecuarse a los principios estableci-
dos en la presente ley” (art. 6°). Por lo tanto, unos y otros deben ajustar su co-
metido a lo normado en la Ley de Salud Mental de acuerdo a los principios
que alolargo de su articulado precisa.

La cuestion es de vital trascendencia, ya que la norma explicita que nin-
gun efector resulta ajeno al cambio de paradigma que trae la ley. Repérese
que en la practica se requiere en forma constante del auxilio de los efectores
publicos y privados de salud, incluidas las prestatarias —obras sociales o
medicinas prepagas— a los fines de llevar a cabo las sendas evaluaciones in-
terdisciplinarias exigidas por la normativaZ.

El mandato emergente del art. 6° de la norma fue tomado por el Ministe-
rio de Salud de la Nacién, que con fecha 16 de mayo de 2011 dict6 la Res.
464/11, por la cual se crea el Equipo Interdisciplinario en Salud Mental en el
ambito de la Gerencia de Servicios al Beneficiario de Superintendencia de
Servicios de Salud, asignandole las atribuciones y facultades inherentes ala
promocion y difusién en tematicas vinculadas a la salud mental, y a asegu-
rar una fluida comunicacion hacia la comunidad de los principios, derechos
y garantias establecidas por la ley 26.657 (art. 1°). El citado equipo tendra
por funciones actuar como referente para todos los actores del Sistema Na-
cional del Seguro de Salud y otros organismos, tanto piblicos como privados,
desarrollarinvestigaciones en el drea de salud mental y adicciones, convocar
alos Agentes para participar de intercambios atinentes a la tematica, reali-
zar un relevamiento para conformar un diagnéstico de situacién y su siste-
matico monitoreo, y todas aquellas acciones destinadas a constituirse como
6rgano de consulta permanente (art. 2°).

Desde otra perspectiva, para cumplir con el objetivo previsto en el citado
art. 6°, compete a la Autoridad de Aplicacién “coordinar con las provincias, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, las obras sociales enmarcadas por las le-
yes 23.660 y 23.661, la obra social del Poder Judicial de la Nacién, la Direc-
ci6én de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacién, las entida-
des de medicina prepaga y las entidades que brinden atencién al personal de
las universidades, asi como también todos aquellos agentes que brinden por
si o por terceros servicios de salud, independientemente de la figura juridica
que posean, la adecuacién de su cobertura prestacional a los principios y ga-
rantias establecidos en la presente ley” 21,

Finalmente, es importante seialar que el Estado en tanto garante del
cumplimiento de esta norma es responsable doméstica e internacionalmen-

20 Una mencién especial corresponde a la Direccién Nacional de Salud Mental y

Adicciones cuyos equipos interdisciplinarios han prestado amplia colaboracion en la con-
feccién de las mentadas evaluaciones interdisciplinarias.

21 Art. 6°del Borrador.
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te frente a la inobservancia en que pudieran incurrir los servicios y efectores
de salud publicos y/o privados.

85—
DERECHOS DE LAS PERSONAS CON PADECIMIENTO MENTAL

Ingresamos en un capitulo de especial relevancia cual es la enunciacion
que brinda el art. 7° de los derechos de que gozan las personas con padeci-
miento psiquico cuya contracara es el deber del Estado de garantizarlos.

Su contenido, meramente ilustrativo, pues conforma el “piso” minimo??,
debe ser “leido” —reiteramos— junto con los Principios de Salud Mental, asi
como con los derechos reconocidos en la Convencién Interamericana parala
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad, y la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.

No podemos dejar de sefialar que en su calidad de personas no deberia ser
necesario especificar ciertos derechos que comparten con el resto de lahuma-
nidad, pero como ya se dijera en oportunidad de salir a la luz la Convencién,
las personas con discapacidad eran en cierto modo “invisibles” dentro del sis-
tema de derechos humanos de Naciones Unidas?3, y en similar sentido, no
son ajenas a dicha situacion las personas con padecimiento psiquico. De ahi
laimportancia que reviste hacer visibles estos derechos para que luego de su
aprehension por los distintos operadores, éstos puedan ponerlos en practica.

En ese orden, el Estado reconoce —en primer lugar— a las personas con
padecimiento mental el derecho a recibir atencién sanitaria y social integral
y humanizada, a partir del acceso gratuito, igualitario y equitativo a las
prestaciones e insumos necesarios, con el objeto de asegurar la recuperacion
y preservacion de su salud. En otras palabras, 1a ley impone al Estado el de-
ber de garantizar que toda persona pueda acceder en forma no onerosa, igua-
litaria y equitativa a las prestaciones e insumos que pueda requerir en vis-
tas no sélo a la recuperacion de su salud sino también a su mantenimiento.
Para tal cometido se habra de crear “un registro publico de las instituciones
y servicios publicos y privados que brindan prestaciones en salud mental ex-
plicitando poblacion que cubre y criterios de admisién, referencia y contra-
rreferencia, procurando mecanismos claros de atencion de todo tipo de pade-

22 Kraut - Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacién protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

23 Palacios, A., El modelo social de discapacidad: Origenes, caracterizacion y plas-

macion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, p.237.
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cimiento mental a fin de evitar demoras o rechazos en la atencién”. También
se debera incorporar “a los planes de provisién los recursos necesarios para
una adecuada atencién en salud mental”?,

Se reconoce también el derecho a conocer y preservar su identidad?®, sus
grupos de pertenencia, su genealogia y su historia (inc. b). Este derecho se
encuentra intimamente vinculado con el de ser acompanado antes, durante
y luego del tratamiento por sus familiares, otros afectos o a quien la persona
con padecimiento mental designe (inc. e) y con el del asistido, su abogado, un
familiar, o allegado que éste escoja, a acceder a sus antecedentes familiares,
fichas e historias clinicas (inc. g). Pese a ello es usual encontrar en los esta-
blecimientos psiquidtricos dias prefijados y horarios muy acotados para los
encuentros lo que conspira con el derecho proclamado que justamente pre-
tende eliminar, o al menos suavizar, esa barrera invisible entre “los de aden-
tro” y “los de afuera”. En consecuencia, resulta claro que “las medidas de or-
den y/u organizacion de la institucién pertinente no debera constituirse ja-
mas en un obstéculo al ejercicio de derechos fundamentales de la persona con
padecimiento mental, tal como la visita de sus familiares o referentes” 25,

En virtud del derecho que les asiste a recibir una atencién basada en fun-
damentos cientificos ajustados a principios éticos?’ (inc. c¢) es inaceptable
que puedan ser utilizados como objeto de investigaciones clinicas o trata-
mientos experimentales salvo que medie de su parte un consentimiento fe-
haciente?® (inc. m), el que debera cumplir con determinados requisitos que
veremos mads adelante.

Sibien el Principio 11 de Salud Mental, en su ap. 15, admite que excepcio-
nalmente el paciente incapacitado para prestar su consentimiento informa-
do pueda ser sometido a un ensayo clinico o a un tratamiento experimental
con la aprobacion de un 6rgano de revisién competente e independiente que
haya sido establecido especificamente con este propdsito, consideramos que
ademas e ineludiblemente deberan cumplirse con las Pautas Eticas Interna-

24 Art. 7% inc. a) del Borrador.

% Paralo cual se prevé la implementacién de politicas ptiblicas activas que tengan

como objetivo otorgar el DNI a quienes carezcan de él e identificar a los usuarios de insti-
tuciones ligadas a la proteccién y tratamiento de la salud mental, que ademés de no po-
seer la documentacién respectiva carezcan de la lucidez necesaria para autorreferenciar-
se como sujetos de derecho y no presenten vinculos de referencia visible que contribuyan
a cumplir tal exigencia (art. 7%, inc. b, Borrador).

26 Art. 7 inc. e) del Borrador.

27 Atalfin, la Autoridad de Aplicacién deberd determinar si el uso de electroshock y

otras practicas se adecuan a esta premisa y, en caso contrario, dispondra su prohibicién o
reglamentacién (art. 7%, inc. ¢, Borrador).

28 Paraunmayor desarrollo de esta temética véase p. 684 y ss. de esta obra.
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cionales para la Investigacion y Experimentacion Biomédica en Seres Hu-
manos de la Organizacién Mundial de la Salud (Ginebra, 2002)?°, entre ellas
yenparticularla Pauta 13, “Investigacion en que participan personas vulne-
rables”, mediante la que se debe garantizar a los sujetos de investigacién y a
otros miembros del grupo vulnerable acceso razonable a productos, diagnés-
ticos, preventivos o terapéuticos, que lleguen a estar disponibles como resul-
tado de la investigacion.

Es de destacar que la reglamentacion prevé la elaboracion por parte de la
Autoridad de Aplicacién de un Protocolo sobre consentimiento informado, el
que debera ser convalidado por el 6rgano de revision. Se hace la salvedad de
que el consentimiento informado no regira en los supuestos de prohibiciones
absolutas de investigaciones clinicas y tratamientos experimentales3’.

En sintonia con la dignidad con que merecen ser consideradas todas las
personas con padecimiento mental es que se explicita el derecho que tienen
arecibir tratamiento y a ser tratados con la alternativa terapéutica mas con-
veniente, que menos restrinja sus derechos y libertades y que promueva la
integracién familiar, laboral y comunitaria (inc. d)3!. Por su parte, garanti-
zando la libertad de profesar libremente su culto que pregona nuestra Cons-
titucién Nacional en su art. 14, se les reconoce el derecho a recibir o rechazar
asistencia o auxilio espiritual o religioso (inc. f).

Admitiendo que los sintomas que presentan las personas usuarias de los
servicios de salud mental pueden sufrir importantes modificaciones en el
tiempo, se puntualiza que es fundamental asegurar que se lleven a cabo re-
visiones sistematicas y periédicas, a cargo de 6rganos de supervision inde-
pendientes, para proteger el derecho a la libertad y asegurar que las perso-
nas no permanezcan internadas cuando no constituyan un peligro inminen-
te de dafio fisico para sf mismas o para terceros32,

Enesalinea, elinc. 4)indica que tratese de involuntaria o voluntaria pro-
longada, la persona que transita por una internacion tiene el derecho a que
las condiciones de la misma sean supervisadas periédicamente por el 6rgano
de revision.

29 Véase www.paho.org/Spanish/BIO/CIOMS.pdf.

30 Art. 7% inc. m) del Borrador.

31 Con el objeto de que las intervenciones revistan caracter integral, en aquellos ca-

sos en que en el abordaje de una persona o grupo familiar converjan distintas dreas, se de-
finira un “dispositivo de cabecera” que coordine las mismas, bajo determinadas pautas
que enumera el art. 7% inc. d) del Borrador.

32 Contenidos minimos necesarios desde una perspectiva de derechos humanos para

avanzaren la formulacién de una Ley Nacional de Salud Mental y otras regulaciones vin-
culadas con el acceso a la justicia, documento elaborado por el Centro de Estudios Lega-
les y Sociales (CELS), ago. 2009.
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Con respecto ala primera, el Principio 17 de Salud Mental consigna en su
ap. 3° similar pauta al senalar que: “El 6rgano de revision examinara perié-
dicamente los casos de pacientes involuntarios aintervalos razonables espe-
cificados por la legislacion nacional”, agregando el ap. 4° que éstos tendran el
derecho a solicitar —a intervalos razonables prescriptos por la legislacion
nacional—al érgano de revision que seles dé de alta o que seles considere co-
mo pacientes voluntarios.

Sabiendo lo arduo que resulta, una vez cristalizados, abolir ciertos rétulos,
el reconocimiento del derecho a no seridentificado ni discriminado por un pa-
decimiento mental actual o pasado (inc. ;)3 tiende a erradicar dicha practi-
ca3*. En el mismo orden de ideas, el Principio 1 de Salud Mental, en su ap. 42,
luego de aseverar que no habra discriminacion por motivo de enfermedad
mental, incluye en el concepto a “cualquier distincién, exclusion o preferen-
cia cuyoresultado seaimpedir o menoscabar el disfrute de los derechos en pie
deigualdad”. Sin embargo, en modo analogo a lo preceptuado porla Conven-
cién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacioén contra las Personas con Discapacidad®?, 1a ley sefiala que “Las medi-
das especiales adoptadas con la tnica finalidad de proteger los derechos de
las personas que padezcan una enfermedad mental o de garantizar su mejo-
ria no serdn consideradas discriminacién. La discriminacién no incluye nin-
guna distincion, exclusion o preferencia adoptada de conformidad con las dis-
posiciones de los presentes Principios que sea necesaria para proteger los de-
rechos humanos de una persona que padezca una enfermedad mental o de
otras personas”.

Es decir que el vocablo “discriminacién” o el verbo “discriminar” admiten
una doble acepcién pudiendo traducirse en conductas positivas o negativas;
a favor o en contra de determinada persona o grupo de personas. Dicho de
otromodo, hay dos clases de discriminaciones: la que excluye arbitrariamen-
te y tiene sentido negativo; y la que con sentido positivo tiene por objeto inte-
grar. Esta dltima es conocida con el nombre de “discriminacién inversa”, y
tiende a favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en ma-
yor proporcion que a otras. Mediante esa “discriminacién” se procura com-

3 Lareglamentacion pone en cabeza del INADI el deber de monitorear que las per-

sonas juridicas que gestionan servicios regulados porlaley 26.522 asi como los medios de
prensa escrita, radial o televisiva no realicen, emitan ni publiquen manifestaciones este-
reotipadas o estigmatizantes relativas a las personas que padecen una enfermedad men-
tal, al igual que tampoco divulguen ningin tipo de informacién inherente a la persona,
sus familiares o referentes, o circunstancias personales que le atafien, sin el consenti-
miento expreso de la persona involucrada (art. 7, inc. i, Borrador).

34 Lo propio hace la CDPD en sus arts. 5°y 8% Véase p. 49 de esta obra.

3% Véase p. 46 de esta obra.
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pensar y equilibrar la marginacién que recae sobre aquellas personas que se
encuentran en una posicién de desigualdad. Justamente, la discriminacion
con sentido positivo tiende a superar la desigualdad discriminatoria del sec-
tor perjudicado por la mencionada postergacién®. Es claro que el inc. i) del
art. 7° apunta a la primera de ellas, y en ese sentido no parece dificultoso co-
nectar la vulneracién de este derecho con algunas de las conductas tipifica-
das en el art. 12 de la ley 23.59237, por lo que la persona damnificada podra
exigir que quien comete el acto discriminatorio lo deje sin efecto o que cese en
surealizacién y que se le repare el dafio moral y material ocasionado.

En relacion a todo lo inherente a la salud y tratamiento de las personas
con padecimiento mental, éstas deben ser informadas de manera adecuada
y comprensible de los derechos que les corresponden, incluyendo las diversas
alternativas para su atencién. Cuando no pudieran ser entendidas por el pa-
ciente, la informacién debera serle suministrada a los familiares, tutores o
representantes legales (inc. j).

Atal efecto, las distintas instituciones que brinden servicios de salud men-
tal tienen la obligacion de colocar letreros que en letra bien visible consignen:
“LaLey Nacional de Salud Mental 26.657 garantiza los derechos de los usua-
rios” y un numero de teléfono al que podran llamar para informarse. Asimis-
mo, deben entregar a los usuarios y familiares copia del art. 7° de la mencio-
nadaley, debiendo dejar constancia fehaciente de la recepcion de la misma?®s.

Ello no obsta a que en la medida de sus posibilidades el interesado parti-
cipe en la toma de decisiones que hagan a su atencién y tratamiento (inc. &),
paralo cual el equipo tratante debera efectuar los maximos esfuerzos en mi-
ras a facilitar dicho cometido.

Aunque como ya dijimos, la falta de alusion en la Ley de Salud Mental ala
CDPD en modo alguno importa suignorancia—ya que ésta tiene mayor ran-
go que la propia ley—; es de resaltar que la reglamentacién la trae en forma
explicita en un tema fundamental y, por cierto, polémico, cual es la capacidad
de gjercicio que en forma universal establece el mencionado instrumento pa-
ra todas las personas con discapacidad.

Asi se senala que: “Cualquier limitacién a la capacidad de decisién de las
personas sobre su tratamiento debe ser fundada debidamente por el equipo
interdisciplinario, dejando constancia en la Historia Clinica y habiéndose
agotado las instancias de apoyo, tal como lo establece el art. 12, inc. 3° de la
Convencién sobre los Derechos de Personas con Discapacidad, a saber: ‘Los
Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acce-

Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, p. 388.
37 Sancién: 3/8/88; promulgacién: 23/8/88; publicacién: BO, 5/9/88.
38 Art. 7% inc. j) del Borrador.
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so a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad juridica’. Este derecho asiste también a las personas
menores de edad, segin lo previsto en el art. 3%, incs. b) y d) de laley 26.061,
y alas personas declaradas incapaces, en ambos casos de acuerdo a sus posi-
bilidades”3°.

Hace al reconocimiento de la dignidad inherente de la persona que reciba
tratamiento en forma personalizada y en un ambiente apto en el que se pre-
serve suintimidad con el pleno respeto de su vida privada ylibertad de comu-
nicacién (inc. /)%,

Para ello es menester que la intimidad sea valorada segtn el estado de ca-
da persona, y en estas condiciones la persona enferma (o en nuestra temati-
ca, la que tiene padecimientos psiquicos) es atin méas vulnerable a las viola-
ciones de suintimidad. Esto ocurre en mayor medida en los supuestos de hos-
pitalizacion que —por la propia infraestructura hospitalaria— fomentan en
diversos casos la pérdida de la intimidad y consecuentemente, también, de
su dignidad*!.

Elresguardo de la intimidad implica minimamente la posibilidad de con-
tar con un espacio propio donde la persona pueda estar a solas consigo mis-
ma, el poder hablar con alguien sin que terceros escuchen, el tener un lugar
donde guardar sus pertenencias y el acceso a todas aquellas “pequerias” co-
sas que muchos de nosotros tenemos tan naturalizadas y otros tantos care-
cen. El Principio 13 de Salud Mental que ya tratamos*2 reconoce estos dere-
chos respecto de los pacientes internados en instituciones psiquidtricas. En-
tre ellos, recordamos, el de ser respetados en su vida privaday a que se les ga-
rantice su libertad de comunicacion.

Sobre este tltimo punto, la enunciacién no es taxativa por lo que bien po-
drian incluirse otros casos que hagan a tal derecho.

Otra arista que contempla la reglamentacién respecto al derecho a la in-
timidad est4 dada en torno a exposiciones con fines académicos, las que al
igual que las investigaciones clinicas y/o experimentales y periodisticas —y
a excepcion de aquellas que se realicen reservando la identidad y los datos

39 Art. 7% inc. k) del Borrador.

40 Taley 9848 de Proteccién de la Salud Mental cordobesa (sancién: 20/10/10; pro-
mulgacién: 28/10/10; publicacién: BO, 5/11/10) enuncia en su art. 46 las diversas premi-
sas a las que debe ajustarse todo diagndstico interdisciplinario en salud mental, entre
ellas el inc. e) dispone que: “Ninguna persona con diagnéstico de padecimiento mental se-
rd objeto de injerencia arbitraria en su vida privada y dignidad personal”.

41 Cobas, La intimidad de los pacientes, en “Derecho de Familia y de las Personas”,
ano 3,n°2,2011, p. 182.

42 Véase p. 41 de esta obra.
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que pudieran hacer identificable a la persona—, deberan contemplar los es-
tandares que en tal sentido consagran los tratados internacionales de dere-
chos humanos en la materia ratificados por la Argentina, asi como lo norma-
do por el art. 82 de la Ley Nacional 26.529 de Derechos del Paciente3.

El derecho a que el padecimiento mental no sea considerado un estado in-
modificable (inc. n) ha merecido reparos por su falta de realismo.

Asi, calificada doctrina se pregunta “;Qué sucedera cuando los facultati-
vos deban pronunciarse sobre el ‘prondstico’ del padecimiento mental —del
que deben pronunciarse por imperativo del art. 631, inc. 3° del Céd. Proce-
sal nacional— en aquellos casos desafortunados en que la ciencia no tiene
posibilidades de modificacion? ;Deberan disimular el prondstico? O, como
corresponde, pronunciarse sobre la realidad de las perspectivas negativas
del padecimiento” 4.

Entendemos que no es tal el sentido del precepto. Alo que apunta la nor-
ma es a evitar que una enfermedad mental sea vista como inmutable. Es cier-
toque hay variadas enfermedades que en la actualidad carecen de “cura”, pe-
rodelo que se trata no es de negar la enfermedad sino més bien de tener una
mirada abierta y reconocer las aptitudes que una persona puede haber ad-
quirido en virtud de los tratamientos que hubiere realizado, los estimulos
que hubiera recibido y los apoyos con los que hubiera contado.

En particular, éste es un derecho fundamental a considerar en los proce-
sos de rehabilitacion y de revisién. La realidad muestra que ha sido escaso el
numero de sentencias de rehabilitacién y ello se debe, a nuestro entender, a
que suele priorizarse una mirada netamente biologicista por sobre un enfo-
queintegral dela persona que apunte a considerarla desde diversos aspectos
—culturales, sociales y psicoldgicos—, y de manera sistémica con su entorno
sociocultural y familiar.

El derecho a no ser sometido a trabajos forzados no sélo se encuentra pre-
visto en el Principio 13 de Salud Mental*® sino que ahora también tiene su es-
pacio propio en el inc. 0) del art. 7°. Un tipico caso de trabajo forzado o involun-
tario esla utilizacién de personas que se encuentran internadas pararealizar
tareas de limpieza de lainstitucion y/o de cuidado, higiene y atencion de otras
personas institucionalizadas que padecen distintas clases de limitaciones.

Finalmente, ademas del derecho que tienen a recibir igual remuneracién
porigual tarea que realice una persona que no sea paciente®$, el inc. p) incor-

4 Art. 7% inc. ) del Borrador.

44 Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de Salud Mental. Dos poco afortunadas refor-
mas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p. 1.

4 Véasep. 41 de esta obra.

46 Véase p. 41 de esta obra.
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pora un supuesto que se ha implementado en algunos establecimientos. Asi,
garantiza el: “Derecho a recibir una justa compensacion por su tarea en caso
departicipar de actividades encuadradas como laborterapia o trabajos comu-
nitarios, que impliquen produccion de objetos, obras o servicios que luego sean
comercializados™.

Ampliando la tematica, cabe sefialar que si en la diada empleador-traba-
jador este tltimo siempre se encuentra en situacién de inferioridad, no es di-
ficil advertir que ésta se acrecienta cuando se trata de una persona que pre-
senta una enfermedad y/o incapacidad dando lugar a situaciones claramente
discriminatorias?®. Es por tal razén que la dificultad —por no decir la exclu-
sion— que sufren las personas con algun tipo de discapacidad en el &mbito
laboral ha dado lugar a variadas regulaciones tendientes a facilitar su acceso
al empleo?’.

Cuandolaincapacidad parcial y permanente es posterior al inicio del con-
trato de trabajo, tal situacién se encuentra contemplada en los parrs. 2°y 3°
del art. 212 de la Ley de Contrato de Trabajo, los que puntualmente prescri-
ben que en caso de que el dependiente no pudiera continuar realizando las
mismas tareas que desempenaba antes de producido el evento dafioso se le
debera asignar otras tareas adecuadas a su nueva aptitud psicofisica, sin
disminuirle su remuneracién. En sintesis, al trabajador con discapacidad se
le reconoce el otorgamiento de tareas livianas y el mantenimiento intangible
de su remuneracion. Y si asi no lo hiciere el empleador, el derecho indemni-
zatorio del trabajador con discapacidad se equipara a la indemnizacién co-
min por antigiiedad o despido®.

Es deber de la Autoridad de Aplicacion fiscalizar que no existan abusos o
algtin tipo de explotacién laboral para beneficio de algtin tercero®?.

47 Atitulo de ejemplo podemos mencionar el Programa de los “Molineros del Hospi-

tal José Tiburcio Borda”, que es un emprendimiento del Servicio de Psicologia Social, De-
partamento de Rehabilitacion, en el cual un grupo de pacientes en tratamiento fabrica
papel con fibras naturales: algodén, piel de cebolla, pétalos de flores, hojas de hierbas,
etcétera, y con ellas realizan tarjetas empresariales, personales, invitaciones para casa-
mientos, cumpleanos y otros eventos (www.molinerosdelborda.com.ar).

48 Serrano Alou, Discriminacién del trabajador enfermo ylo incapaz, ED, 226-776.

49 Verbigracia, ley 22.431 de Sistema de Proteccién Integral. Porcentaje de Ocupa-

cién de Personas con Discapacidad en el Estado y Organismos Publicos (t.0. 25.689), art.
8% Acordada CSJIN 4/2008 - Creacién del Registro de Personas con Discapacidad que se
postulen para ingresar en el Poder Judicial y Acordada CSJN 12/2010 - Creacién de la
“Unidad de Discapacidad e Integracion Laboral”, dependientes de la Direccién de Recur-
sos Humanos.

50 Serrano Alou, Discriminacion del trabajador enfermo ylo incapaz, ED, 226-776.

51 Art. 7% inc. p) del Borrador.
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— 86—
MODALIDAD DE ABORDAJE

El Capitulo V de laley se titula “Modalidad de abordaje” y consta de cinco
articulos destinados a definir los contornos de 1a atenciéon en salud mental.

Como primera pauta, se remarca uno de los ejes centrales de la nueva legis-
lacién, cual es—como vimos— el abordaje interdisciplinario de esta problema-
tica, al decir: “Debe promoverse que la atencién en salud mental esté a cargo de
un equipo interdisciplinario integrado por profesionales, técnicos y otros traba-
Jjadores capacitados con la debida acreditacion de la autoridad competente.

Se incluyen las dreas de psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfermeria,
terapia ocupacional y otras disciplinas o campos pertinentes” (art. 8°). Este
principiosereiteraalolargodetodoel articulado delanorma, en especial cuan-
do se hace referencia al diagnéstico necesario para convalidar una internacion
y para dictar sentencia en un proceso donde se debate la capacidad juridica, en
los términos del art. 152 ter —al que luego se hara especial referencia—.

El abordaje interdisciplinario no es mas que una consecuencia de la con-
ceptualizacion que en torno de la salud mental aporta el art. 3° de la ley
26.657. En efecto, sila ley procura desterrar de una vez para siempre el cri-
terio psiquidtrico —ain en combinacién con el juridico— para justificar el
despliegue de determinados mecanismos juridicos de proteccion a favor de
las personas con padecimientos mentales, y subraya la coexistencia de com-
ponentes de diversa indole en el proceso de salud mental, se impone una mi-
radaintegral de la persona que requiere de la coexistencia y didlogo entre los
distintos saberes. La tradicional mirada psiquiatrica —cuya prevalencia se
busca desarticular®— debe ir acompafada de la apreciacién de los demés
componentes sociales, familiares y ambientales que de manera inexorable
estan conectados con la cuestion médica®.

El trabajo interdisciplinario requiere de la conformacion de los equipos
pertinentes en todos los efectores de salud, publicos y privados, en consonan-
cia con lo normado por el ya citado art. 6° de la ley®. La préctica demuestra

52 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental, JA, ejemplar del 25/5/11.
5 Véasep. 997y ss. de esta obra.

En estos términos, al reglamentar el art. 6% el Borrador prevé que: “En aquellas
ciudades o regiones donde ain no se han desarrollados equipos interdisciplinarios, la au-
toridad de aplicacién en conjunto de las autoridades locales, disefiaran programas ten-
dientes ala conformacion de los mismos, estableciendo plazos para el cumplimiento de di-
cho objetivo. Hasta tanto se conforme el objetivo antedicho, se procurara sostener una
atencién adecuada con los recursos existentes, reorganizados interdisciplinariamente, a
fin de evitar derivaciones innecesarias fuera del &mbito comunitario”.

54
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que el abordaje interdisciplinario de la salud mental encuentra todavia sen-
dos obstéculos, sea por carencia de recursos y politicas publicas adecuadas
en los efectores publicos, sea por su falta de implementacién en algunos efec-
tores privados, o por la resistencia que se advierte desde el saber psiquidtri-
co, que hasta el momento era el depositario de la “verdad médica” en relacion
con el paciente®.

Queremos destacar que cuando se alude al enfoque o trabajo interdiscipli-
nario, dicho requisito no se satisface conla actuacion individual de varios pro-
fesionales de distintas disciplinas. La intervencién debe ser conjunta o man-
comunada. El enfoque interdisciplinario requiere de la comunicacién e inte-
rrelacion de las distintas incumbencias, y precisa —ademas— de la inter-
vencion de otros especialistas, fuera de quienes se dedican al estudio de la
psiquis humana, abriendo lugar a aquellos otros que se ocupan de intervenir
en los sistemas sociales en los que se desenvuelve la persona. Es por ello que
consideramos que la conformacion del equipo interdisciplinario exigido por
la ley no se agota con la intervencion de psiquiatras y psicélogos —que es lo
usual—, sino que requiere necesaria y minimamente de la actuacién de un
trabajador social.

Alaluz del mandato ya explicitado, el art. 9° de la ley dispone que: “El pro-
ceso de atencion debe realizarse preferentemente fuera del dmbito de interna-
cion hospitalario y en el marco de un abordaje interdisciplinario e intersecto-
rial, basado en los principios de la atencién primaria de la salud. Se orientard
al reforzamiento, restitucién o promocion de los lazos sociales”. Estanorma se
conjuga con el principio sentado en el art. 14 en cuanto a que lainternacién de-
be ser considerada un recurso terapéutico de caracter restrictivo y subsidiario.

La alusién a la restitucién y promocion de los lazos sociales es a su vez co-
herente con lo normado por el art. 11, en el sentido de que: “La Autoridad de
Aplicacién debe promover que las autoridades de salud de cada jurisdiccion,
en coordinacion con las dreas de educacion, desarrollo social, trabajo y otras
que correspondan, implementen acciones de inclusién social, laboral y de
atencién en salud mental comunitaria. Se debe promover el desarrollo de dis-
positivos tales como: consultas ambulatorias; servicios de inclusién social y
laboral para personas después del alta institucional; atencién domiciliaria
supervisaday apoyo a las personas y grupos familiares y comunitarios; servi-
cios para la promocion y prevencion en salud mental, asi como otras prestacio-
nes tales como casas de convivencia, hospitales de dia, cooperativas de traba-
Jo, centros de capacitacién socio-laboral, emprendimientos sociales, hogares'y
familias sustitutas”.

5 Una fuerte critica a la ley en este sentido desde el campo de la psiquiatria puede
verse en Pérez Davila, Nueva Ley de Salud Mental 26.657, LL, “Suplemento Actualidad”,
ejemplar del 5/5/11, p. 1.
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Este articulo encuentra su fundamento supralegal en lo normado —entre
otras disposiciones— en el art. 26 de la CDPD, en cuanto prescribe: “1. Los
Estados Partes adoptardn medidas efectivas y pertinentes, incluso mediante
el apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que las
personas con discapacidad puedan lograry mantener la mdxima independen-
cia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y participa-
cion plena en todos los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados Partes orga-
nizardn, intensificardny ampliardn servicios y programas generales de habi-
litacién y rehabilitacion, en particular en los dmbitos de la salud, el empleo, la
educacion vy los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas:
a) Comiencen en la etapa mds temprana posibley se basen en una evaluacion
multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la persona ...”. También
debeintegrarse conlo dispuesto porel art. 19,inc. b) dela citada Convencion,
que impone la obligacién de garantizar que: “Las personas con discapacidad
tengan acceso a una variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residen-
cial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la asistencia perso-
nal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusién en la comuni-
dad y para evitar su aislamiento o separacion de ésta ...”.

En definitiva, el art. 11 de la ley 26.657 se refiere concretamente a la pro-
mocion de politicas publicas de apoyo e incluso preventivas tendientes a con-
cretar las méaximas legales de la internacién como tiltimo recurso, la desjudi-
cializacion y la desestigmatizacion de las personas con padecimientos men-
tales. La prevision legal es esencial, pues el proximo peldafio para continuar
avanzando en la satisfaccion de los derechos de las personas con padecimien-
tos mentales es pasar de su reconocimiento formal, a la concrecién de garan-
tias para sureal y efectivo ejercicio. La ley es s6lo un instrumento, pero como
herramienta de accién no se basta a si misma. Sin la implementacién de po-
liticas publicas que la complementen, orienten y doten de sentido, la norma
resulta simplemente un envase carente de contenido. El disefio e implemen-
tacion de politicas publicas es el engranaje fundamental para dotar de efica-
cia los enunciados formales contenidos en los instrumentos de derechos hu-
manos y la nueva legislacion vigente. Las medidas de abordaje alternativas
alainternacion, y la inclusion e integracion social, laboral, familiar y comu-
nitaria constituyen los pilares sobre los cuales debe asentarse la interven-
cion frente a estas problematicas.

Como observa Kraut: “El Derecho debe operar en estos casos acompanan-
dolos procesos de transformacion, una funcién preventiva y, a la vez, protec-
tora de los derechos fundamentales de estas personas procurando dejar la
declamacién en aras de su efectivo resguardo”?$. Quienes trabajamos con los

56 Kraut, Derechos especificos de las personas con trastornos mentales, en “Revista

de Derecho Privado y Comunitario”, n® 2010-3, “Derechos del paciente”, p. 162.
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distintos aspectos vinculados a la salud mental no podemos dejar de obser-
var una deficiencia en materia de politicas publicas e, incluso, la superposi-
cién y desarticulacion de las politicas publicas existentes. Se verifica, por
otra parte, que el disefio de politicas publicas en el territorio nacional es al-
tamente desigual, en funcién de las caracteristicas y potencial econémico de
cada region. La creacién de un programa integral a nivel nacional a modo de
unaorganizacion efectiva enred delas acciones multisectoriales e institucio-
nales de los &mbitos publicos y privados, es una deuda pendiente para equi-
parar estas desigualdades coyunturales. Sin perjuicio de esta necesidad de
centralizacion, el plan nacional debe apuntar a fortalecer y potenciar las ca-
pacidades locales para disefar politicas publicas especiales y concretas en
funcién de las idiosincrasias regionales.

Las medidas o politicas esenciales en materia de salud mental pueden cla-
sificarse en los siguientes grupos: a)politicas preventivas; b)politicas de de-
sinstitucionalizacién o desmanicomizacién®; c) politicas de rehabilitacién;
d) politicas de apoyo; e) politicas de inclusién, en sentido amplio, comprensi-
vas de aquellas destinadas a garantizar los derechos econémicos, sociales y
culturales (acceso a la vivienda, acceso al empleo, subsidios, etcétera)®®; e)
politicas de capacitacién de los operadores; y [) politicas de evaluacién, con-
trol y seguimiento de los mecanismos de atencion y proteccion en materia de
salud mental en los distintos &mbitos (judicial, médico, social, etcétera).

57 Véase, al respecto, p. 278 y ss. de esta obra.

58 Como méximo exponente de la necesaria satisfaccién de los derechos econémicos,

socialesy culturales delas personas con padecimientos mentales, merece destacarseel art.
28 dela CDPD cuando alude al “Nivel de vida adecuado y proteccion social”, y dispone: “Los
Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de vida
adecuado para ellasy sus familias, lo cual incluye alimentacién, vestido y vivienda adecua-
dos, y alamejora continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las medidas pertinentes
para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho sin discriminacién por motivos
dediscapacidad. Los Estados Partes reconocen el derecho delas personas con discapacidad
ala proteccion social y a gozar de ese derecho sin discriminacién por motivos de discapaci-
dad, y adoptarén las medidas pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese de-
recho, entre ellas: Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con disca-
pacidad a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra
indole adecuados a precios asequibles para atender las necesidades relacionadas con su
discapacidad; Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular las muje-
res ynifias y las personas mayores con discapacidad, a programas de proteccion social y es-
trategias de reduccion de la pobreza; Asegurar el acceso de las personas con discapacidad
y de sus familias que vivan en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar
gastos relacionados con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramiento, asisten-
cia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados; Asegurar el acceso de las per-
sonas con discapacidad a programas de vivienda publica; Asegurar el acceso en igualdad
de condiciones de las personas con discapacidad a programas y beneficios de jubilacion”.
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Desde esta perspectiva, la reglamentacion del art. 11 de la ley subraya
que: “Se debe promover el desarrollo de una red de servicios de salud mental
con base en la comunidad en articulaciéon con redes intersectoriales y socia-
les, para satisfacer las necesidades de promocién, prevencién, tratamiento y
rehabilitacién. Dicha red debe incluir servicios, dispositivos y prestaciones
tales como: centros de atencion primaria de la salud, servicios de salud men-
tal en el hospital general, sistema de atencion de la urgencia, centros de reha-
bilitacion psicosocial diurno y nocturno, dispositivos habitacionales y labora-
les con distintos niveles de apoyo, atencion ambulatoria, sistema de apoyo y
atencién domiciliaria, familiar y comunitaria y toda otra préctica y dispositi-
vo que favorezca la inclusion social (serie de Médulos de OMS: ‘guias de ser-
vicios y politica de salud mental’). Deberan incluirse dispositivos de interna-
cién en todos los hospitales generales, cualquiera sea sunivel de complejidad.
Dichared no es complementaria al hospital monovalente sino sustitutiva del
mismo, por lo cual se irdan desconcentrando gradualmente los recursos mate-
riales, humanos y de insumos y farmacos, hasta la redistribucién total de los
mismos en la red de servicios con base en la comunidad. La implementacién
de estelineamiento noira en detrimento de las personas institucionalizadas,
las cuales deberdn recibir una atencién acorde a los méaximos estandares téc-
nicos en salud mental vigentes. La Autoridad de Aplicacién podra realizar
acuerdos jurisdiccionales con los organismos provinciales en materia de vi-
viendas. Los dispositivos terapéuticos que incluyan alojamiento no deberan
ser utilizados para personas con problematica exclusiva de vivienda. Entre
las estrategias y dispositivos de atencién en salud mental, se incluiran para
las adicciones dispositivos basados en la estrategia de reduccién de dafios”.

El Capitulo V relativo a la modalidad de abordaje, se ocupa también del
consentimiento informado, que rige “para todo tipo de intervenciones, con las
linicas excepciones y garantias establecidas en la presente ley ... (art. 10)”5°.
El concepto bioético de consentimiento informado se asocia con el tradicional
deber médico de brindar la informacién adecuada para que quien la recibe
pueda incorporarla y, luego, tomar una decisién meditada y consciente en or-
den al tratamiento, medicacion, derivacion, etcétera, que se le proponga, pa-
ra asi trazar su plan de vida®. Para ello se requiere de un interlocutor capaz
de comprender acabadamente la informacion que se le proporciona, por lo
cual el art. 10, parr. 2° continta diciendo que: “Las personas con discapacidad

5 La citada disposicién legal encuentra su correlato en el art. 25 de la CDPD, en

cuanto estipula el deber de exigir “a los profesionales de la salud que presten a las perso-
nas con discapacidad atencién de la misma calidad que a las demads personas sobre la ba-
se de un consentimiento libre e informado ...”.

60 Véasep.673y ss. de esta obra.
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tienen derecho a recibir la informacion a través de medios y tecnologias ade-
cuadas para su comprension”.

El consentimiento informado incluso es determinante —como veremos—
para categorizar una internacién de voluntaria o involuntaria, de modo que
debe prestarse especial atencién a las condiciones en que tal consentimiento
informado ha sido prestado. La practica demuestra que el paciente firma un
formulario con contenidos predeterminados y en los que no suele constar el
modo en que se hizo efectivo tal consentimiento, ni los medios utilizados pa-
ra una acabada comprension de la informacion brindada. Consentir no es
simplemente aceptar someterse a un tratamiento; es un acto mas complejo
que se proyecta en el entendimiento y la voluntariedad. Por ello resulta inte-
resante la propuesta de reglamentacion del art. 10, en el sentido de que: “De-
bera dejarse constancia en la Historia Clinica en el caso de utilizacién de me-
dios y tecnologias especiales para garantizar la comprension de personas con
discapacidad. También debera dejarse constancia de las acciones y herra-
mientas utilizadas para la comprension y formacién del consentimiento”.

Debe notarse que el borrador de reglamentacion del citado art. 10 prevé
en especial la situacion de las personas menores de edad y de las declaradas
incapaces, tras sefialar que en el marco de su derecho a participar en la toma
de decisiones relativas a sus intereses, “pueden solicitar o rechazar un trata-
miento determinado, siempre que su capacidad de comprension asi lo permi-
ta, con las excepciones previstas en el art. 20 de la presente ley. No obstante
brinden su consentimiento, en el caso de las internaciones, deberén ser co-
municadas de acuerdo a lo establecido en el art. 26”. La cuestion se relaciona
con la necesidad de disociar el concepto juridico de “capacidad” del término
bioético de “competencia”, conforme ha sido desarrollado extensamente en el
Capitulo VIII de esta obra (al cual remitimos)®1.

Un ultimo principio relativo ala modalidad de abordaje resulta del art. 12
que determina lo que podriamos llamar la “medicacion de minima”, es decir:
“La prescripcién de medicacion sélo debe responder a las necesidades funda-
mentales de la persona con padecimiento mental y se administrard exclusiva-
mente con fines terapéuticos y nunca como castigo, por conveniencia de terce-
ros, o para suplir la necesidad de acompafiamiento terapéutico o cuidados es-
peciales. La indicacion y renovacién de prescripeién de medicamentos sélo
puede realizarse a partir de las evaluaciones profesionales pertinentes y nun-
ca de forma automdtica. Debe promoverse que los tratamientos psicofarmaco-
l6gicos se realicen en el marco de abordajes interdisciplinarios”. Coherente
con la tendencia a revertir la hegemonia de la psiquiatria en el tratamiento
delasalud mental, laley apunta a maximizar los recaudos en la prescripcion

61 Véasep. 676y ss. de esta obra.
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de medicacién, la que debe ser proporcional a las necesidades indispensables
de cada paciente e indicarse sélo con fines terapéuticos.

87—
DEL EQUIPO INTERDISCIPLINARIO

El Capitulo VI que consta de un solo precepto (art. 13) prescribe que: “Los
profesionales con titulo de grado estdn en igualdad de condiciones para ocu-
par los cargos de conduccion y gestion de los servicios y las instituciones, de-
biendo valorarse su idoneidad para el cargoy su capacidad para integrar los
diferentes saberes que atraviesan el campo de la salud mental. Todos los tra-
bajadores integrantes de los equipos asistenciales tienen derecho a la capaci-
tacion permanentey a la proteccion de su salud integral, para lo cual se deben
desarrollar politicas especificas”.

Resulta redundante sefialar que la primera parte de este articulo—junto
con otros preceptos— fue dcidamente criticado por la Asociacién de Psiquia-
tras Argentinos en oportunidad de hacerle llegar su parecer ala Comision de
Salud del Senado de la Nacion sobre el entonces Proyecto de Ley de Salud
Mental Nacional (expte. 0126-D-2009). En este topico, puntualmente, se di-
jo: “Este articulo es absolutamente innecesario a los fines declarados en esta
ley y s6lo puede redundar en el perjuicio y dificultad de su aplicacion porque
daralugar aimpugnaciones de concursos, dilaciones administrativas y otros
planteos corporativos enfrentando inuitilmente a los profesionales de diver-
sas disciplinas en el futuro, como ya viene ocurriendo desde hace casi una dé-
cada con la ley 448 de la Ciudad de Buenos Aires que adolecié del mismo de-
fecto. Ante la necesidad, que ya hemos expresado, de contar con una Ley Na-
cional de Salud Mental es necesario dejar de lado esta expresion de intereses
profesionales sectoriales, que requeririan otra ley especifica y que nada
agregan al instrumento y entorpeceran su aplicacién” 2.

Como aval de su posicion se cit6 un pronunciamiento de la Corte Suprema
bonaerense® que desestimé una demanda contencioso-administrativa con-
tra la provincia de Buenos Aires en la cual la actora pretendia la anulacién
de sendas resoluciones del Ministerio de Salud 6810/00 y 5390/01, por las
que se habia hecho lugar a la impugnacién que profesionales médicos plan-
tearon en el concurso realizado para cubrir el cargo de Jefe de Servicio de Sa-
lud Mental, en un hospital de la localidad de Lants, con fundamento en que

62 xa.yimg.com/kql.../APSA+ante+el+proyecto+de+Ley+de+Salud+Mental.doc.

63 SCBA, 31/8/07, “Millan, Lidia Graciela c. Provincia de Buenos Aires (Ministerio
de Salud) s/Demanda contencioso administrativa Suprema Corte de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires”, Microjuris, MJJ15032.
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los profesionales psic6logos no reunian los requisitos habilitantes para de-
sempenar dicha funcion (decr. 12.751/48). Cabe sefialar que, para asi decidir,
el tribunal tuvo especialmente en cuenta que el ejercicio de las funciones con-
cursadas excedia el ambito profesional de los psicélogos en vistas a que estos
profesionales no se encontraban habilitados para desarrollar la totalidad de
las tareas que tendrian a su cargo a tenor de la reglamentacion vigente.

Desde una 6ptica opuesta, aludiendo a esta cuestion, se ha dicho que de es-
te modo se quiebra con lahegemonia médico-psiquidtrica a su vez que la com-
plementacion de los saberes permite una evaluacion desde distintas dpticas
y perspectivas, en un enfoque integral, integrado y mas democratico de la sa-
lud mental®*. Ubicandonos en el aqui y ahora, es claro que una ley nacional
de orden publico —ley 26.567— esta por encima de la reglamentacién admi-
nistrativa provincial que, en su oportunidad, diera lugar al aludido pronun-
ciamientoy, en la actualidad, planteada una situacién analoga recibiria otra
respuesta jurisdiccional.

Enotroorden, sereconoce a todos los trabajadores integrantes de los equi-
pos asistenciales el derecho ala capacitacién permanente y a la proteccién de
su salud integral, para lo cual se deben desarrollar politicas especificas.

Puesta la mirada en garantizar a las personas con discapacidad el dere-
choagozar del més alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivos
de discapacidad, no es s6lo un derecho de los profesionales de la salud sinoun
deber de los Estados Partes de capacitarlos para que presten a las personas
con discapacidad atencién de la misma calidad que a las demé4s personas®®.

Resulta acertado contemplar la proteccion de la salud integral de los pro-
fesionales de la salud. Es ni mas ni menos que “cuidar a los que cuidan”.

—§8—
INTERNACIONES
a — Generalidades

En sintonia con lo que disponen otras leyes provinciales sobre salud men-
tal®%, la internacién de una persona es entendida como un recurso terapéuti-

64 Kraut - Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacién protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

6 Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 25, inc. d).
Demodo andlogo, podemos mencionar a las Reglas de Brasilia sobre acceso alajusticia de
las personas en condicion de vulnerabilidad cuya regla 40 establece que “se adoptaran
medidas destinadas a la especializacién de los profesionales, operadores y servidores del
sistema judicial para la atencién de las personas en condicién de vulnerabilidad”.

66 Ley 2440 de Rio Negro, art. 1% ley I - n® 384 de Chubut, art. 13;ley 9848 de Cérdo-
ba, art. 48, inc. a).
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co de caracter restringido®’ que sélo es admitido cuando aporte mayores be-
neficios terapéuticos que el resto de las intervenciones realizables en su en-
torno familiar, comunitario o social (art. 14).

O, en palabras de la Ley de Salud Mental 448 de la Ciudad Auténoma de
BuenosAires®, lainternacién es unainstancia del tratamiento que evaltia y
decide el equipo interdisciplinario cuando no sean posibles los abordajes am-
bulatorios (art. 19).

En resumen, se acude a ella como ultima ratio. De este modo, se cumple
con los Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Pri-
vadas de Libertad en las Américas® cuyo Principio I1I, “Libertad personal”,
ap. 3%, titulado “Medidas especiales para las personas con discapacidades
mentales”, sefiala, en su parrafo final, que “[1]a privacién de libertad de una
persona en un hospital psiquiatrico u otra institucién similar deberd em-
plearse como ultimo recurso, y inicamente cuando exista una seria posibili-
dad de dano inmediato o inminente para la persona o terceros. La mera dis-
capacidad no debera en ningun caso justificar la privacion de libertad”.

Acontecida esta situaciéon debe promoverse el mantenimiento de vincu-
los, contactos y comunicacion de las personas internadas con sus familiares,
allegados y con el entorno laboral y social, salvo en aquellas excepciones que
por razones terapéuticas debidamente fundadas establezca el equipo de sa-
lud interviniente, las que indudablemente habran de estar documentadas
en las respectivas historias clinicas.

El esfuerzo por conservar —o, incluso, recomponer— los vinculos se en-
cuentra intimamente conectado con el derecho de las personas con padeci-
miento mental a ser acompanadas antes, durante y luego del tratamiento
por sus familiares, otros afectos o por quien aquéllas designen, como yalo se-
naldramos al aludir al art. 7°, inc. e) de la ley en comentario.

Con la finalidad de aplicar “medidas alternativas o sustitutivas a la pri-
vacion de libertad, los Estados Miembros deberan promover la participacion
de la sociedad y de la familia, a fin de complementar la intervencion del Es-
tado, y deberan proveer los recursos necesarios y apropiados para garantizar
su disponibilidad y eficacia” .

Coherente con la limitacién a variados derechos —en especial, a la liber-
tad— que implica la internacién de una persona, y siendo una de las formas

67 Enigual sentido, Principio 9, ap. 1°de los Principios de Salud Mental.

68 Sancién: 27/7/00; promulgacién: decr. 1513/00 del 31/8/00; publicacién: BOCBA,
n° 1022 del 7/9/00.

69 Res. 1/08, OEA, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, www.cidh.oa-
s.org/pdf%20filess RESOLUCION%201-08%20ESP%20FINAL.pdf.

70 Res. 1/08, OEA, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Principio III,
ap. 4° parr. 2°
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m4s severas y comunes de exclusion’?, ésta debe ser lo mds breve posible en
funcién de criterios terapéuticos interdisciplinarios (art. 15).

Ello se explica porque los efectos psicologicos de habitar en una institucién
son devastadores. Asi se mencionan, entre otros, que el trauma de verse sepa-
rado forzadamente de los padres, de los amigos y del ambiente del hogar fami-
liar crea una conviccién fundamental de que uno no es querido y no tiene nin-
gun poder, de que se es un objeto mas que un individuo tnico, que el ambien-
te institucional en si mismo crea discapacidades adicionales que marcan a la
persona por el resto de su vida, en particular, el desarrollo emocional y social
es el que se ve mas afectado y provoca gran sufrimiento por no contar con una
vida personal, auténoma y respetuosa de la propia integridad personal 2.

En ese mismo sentido, los magistrados Lorenzetti, Fayt y Petracchi han ob-
servado que: “El aislamiento y la exclusion, caracteristicas de los modelos de
internacion psiquiatrica tradicionales, nosélono favorecen la evolucién delas
situaciones que motivaron la internacién, sino que hacen casi imposible una
externacién que facilite una reinsercién plena de la persona internada” 3.

Sibien concisa, la directiva que brinda el art. 15 explicita lo esencial al se-
nalar que: “... Tanto la evolucion del paciente como cada una de las interven-
ciones del equipo interdisciplinario deben registrarse a diario en la historia
clinica...”™.

Esta pauta orientadora se encuentra ampliamente tratada en la ley
26.5297° denominada Derechos del Paciente en su relacién con los profesio-
nales e instituciones de la salud, cuyo Capitulo IV, “De la historia clinica”, la
define y establece su contenido, quién es su titular, cudles son sus caracteres,
quiénes se encuentran legitimados para solicitarla, con qué acciones cuentan
en casodenegativa o demora—Ila que se configura transcurridas mas de cua-
renta y ocho horas— en proporcionarla’ y las sanciones a los profesionales

1 Carranza Casares, Salud mental 'y derechos humanos a concretar, p. 51.

2 Grunewald, Cierren las instituciones para discapacitados intelectuales: Todos po-

demos vivir en sociedad abierta, en “Disability World Revista Electrénica”, vol. 23, abr.-
may. 2004, www.disabilityworld.org/04-05_04/spanish/noticias/institutions.shtml.

73 CSJN, 1/9/09, “S. de B., M. del C. c. Ministerio de Justicia - Poder Judicial - Esta-
do Nacional” (del voto en disidencia de los doctores Lorenzetti, Fayt y Petracchi. La ma-
yoria declaré inadmisible el recurso extraordinario por aplicacién del art. 280 del Céd.
Procesal), RCyS, 2009-X-120; 2009-XI-41.

74 Porsu parte, el Principio 10 de los Principios de Salud Mental especifica en su ap.

2° que toda la medicacién que prescriba un profesional deberd registrarse en el historial
del paciente.

7 Sancién: 21/10/09; promulgacién: 19/11/09; publicacién: 20/11/09.

76 En rigor esta ley indica que lo que debe entregarse es una copia autenticada por

autoridad competente de la institucion asistencial.
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y responsables de los establecimientos asistenciales por los incumplimien-
tos de las obligaciones a su cargo.

Nosinteresa en especial resaltar que la historia clinica debe seguir un or-
den cronoldgico, estar foliada y completa, debiendo constar toda actuacién
realizada al paciente por profesionales y auxiliares de la salud (art. 12, ley
26.529).

Entanto “el pacienteesel titular de la historia clinica” (art. 14,1ley 26.529),
la negativa de los profesionales de la salud a ponerla a su disposicién debera
revestir caracter excepcional y encontrarse debidamente fundamentada y
asentada en la historia clinica.

Eldltimo parrafo del art. 15 delaley 26.657 es terminante en que: “En nin-
gtn caso la internacién puede ser indicada o prolongada para resolver proble-
mdticas sociales o de vivienda, para lo cual el Estado debe proveer los recursos
adecuados a través de los organismos ptiblicos competentes”.

Es sabido que unimportante nimero de individuos no pueden egresar, pe-
se a contar con alta médica, por carecer de grupo familiar continente o de vi-
vienda. En ese orden, no resulta inusual encontrar en los hospitales ptblicos
monovalentes personas que llevan internadas més de la mitad de su vida.
Reconocido este conflicto en contraste con el modelo social integrador que
propicia el vivir y ser atendido en la comunidad, 1a ley pone en cabeza del Es-
tado la obligacion de proveer los recursos necesarios que permitan cumplir
con el mandato mencionado.

Entodo caso, si una internacién se prolongase por problemaéticas de orden
social, tiene el juez el deber de ordenar al 6rgano administrativo correspon-
dientelainclusion en programas sociales y dispositivos especificos y 1a exter-
nacién a la mayor brevedad posible, comunicando dicha situacién al 6rgano
de revision creado por la ley (art. 18, parr. 2°).

b — Reglas comunes a toda internacion

Reza el art. 16 que: “Toda disposicion de internacién, dentro de las cua-
renta y ocho horas'", debe cumplir con los siguientes requisitos: a) Evalua-
cién, diagnéstico interdisciplinario e integral y motivos que justifican la in-
ternacion, con la firma de al menos dos profesionales del servicio asistencial
donde se realice la internacion, uno de los cuales debe ser necesariamente psi-
célogo o médico psiquiatra'™; b) Buisqueda de datos disponibles acerca de la

7T Para evitar toda duda, el art. 16 del Borrador explicita que las 48 horas a las que

hace referencia el articulo son corridas.

8 El decr. 635/04 que aprueba la reglamentacién de la Ley de Salud Mental 448 de
la CABA precisa en el art. 10, inc. 2) que los equipos interdisciplinarios de Salud Mental
tendran una conformacién basica compuesta por un médico psiquiatra, un psicélogo y un
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identidady el entorno familiar;y c¢) Consentimiento informado de la persona
o del representante legal cuando corresponda ...”.

Siendo una terapéutica de excepcion, resulta atinado contar con una eva-
luacién completa e interdisciplinaria.

Frente a la falta de consenso del equipo interdisciplinario tratante sobre
la conveniencia de la internacién, el profesional que disienta con la decision
mayoritaria debe dejar asentada tal disconformidad en la historia clinica.
Este temperamento se extiende a cualquier situacion en la que algtn profe-
sional no acuerde con la decisién adoptada ™.

Conforme el presente resulta imperativo que el diagndstico que avala la
internacion esté firmado como minimo por dos profesionales, pudiendo des-
de luego conformarlo un niimero mayor, uno de los cuales indefectiblemente
habré de ser psicélogo o psiquiatra.

Es de destacar que en la reunion plenaria de la Comision de Salud del Se-
nadoenla que se escucharon las distintas posiciones sobre el entonces proyec-
to deley sobre salud mental, el doctor Marcelo Torino, vicedecano de la Facul-
tad de Medicina de la Universidad Nacional de Buenos Aires, cuestion6 seve-
ramente que la decision de internacion o externacién pudiera ser tomada sin
laintervencién de un médico psiquiatra®. Sintéticamente, adujo que enlain-
ternacion siempre se plantea, aunque en grados variables, el diagnéstico mé-
dico diferencial entre enfermedades organicas (cerebrales o generales, tales
como intoxicaciones, traumatismos craneanos, hemorragias intracranealas,
neoplasias, trastornos endocrinolégicos, cardiovasculares, etcétera) con re-
percusion en la conducta y enfermedades mentales denominadas “funciona-
les”, siendo solamente el médico psiquiatra el profesional capacitado para
realizar ese diagnostico.

Acompariando este parecer, también se ha observado que la ley evidencia
una clara toma de posicién que busca desarticular la prevalencia de la profe-
si6n médica en la materia. En particular, al no deslindar los aspectos que ca-

trabajador social, admitiendo la incorporacién al mentado equipo de profesionales uni-
versitarios de enfermeria que cuenten con formacién en salud mental. Por su parte, laley
de salud mental cordobesa 9848 —sancién: 20/10/10; promulgacion: 28/10/10; publica-
cién: 5/11/10— senala en el art. 48, inc. b) que la internacién sera precedida por una eva-
luacién interdisciplinaria e integral suscripta por lo menos por dos profesionales del ser-
vicio asistencial donde se realice la internacién, los que necesariamente deberdn ser un
médico y un psicélogo.

7 Art. 16, parr. 2° del Borrador.

80 Camara de Senadores de la Nacién, versién taquigrafica, Reunién Plenaria de las

Comisiones de Legislacion General de Justicia y Asuntos Penales, de Salud y Deporte y
de Presupuesto y Hacienda, 23/11/10.
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be encomendar a cada una de las areas que menciona la normativa y que tie-
nen que ver con los &mbitos de incumbencia propios de cada una las discipli-
nas comprometidas®!.

En sentido contrario, destacada doctrina ha afirmado que si bien resulta
ineludible la intervencién de un médico psiquiatra cuando se trata de medi-
car al paciente con farmacos, ello no es asi cuando —en el contexto de un tra-
tamiento— se considera imprescindible lainternacién, sea institucional o do-
miciliaria, o bien se indique una psicoterapia o un alta o salidas a prueba®?.

Sobre el punto es dable sefalar que, segtin la ley nacional 23.277 82, 1os pro-
fesionales que ejercen la psicologia se encuentra obligados —entre otros que-
haceres— a aconsejar la internacién en establecimiento publico o privado de
aquellas personas que atiendan y que por los trastornos de su conducta signi-
fiquen peligro para si o para terceros; asi como su posterior externacion.

En la provincia de Buenos Aires, la ley 10.306%* que regula la actividad
profesional de los psicélogos, prescribe en su art. 2° que forman parte del ejer-
cicio dela profesion de psicologo “... el diagnéstico, pronésticoy tratamientode
la personalidad, para la recuperacion, conservacion y prevencion de la salud
mental, mediante métodos y técnicas especificamente psicolégicas” (inc. a).

Ambos textos, afines en el topico, autorizan a afirmar que los psicélogos
cuentan con la formacién necesaria que los habilita para establecer cudando
una persona se encuentra en situacién de riesgo cierto e inminente para si o
para terceros que amerite su internacion. Ello en nada obsta a que, a los fi-
nes de un adecuado tratamiento y con la debida prontitud, se hagan los estu-
dios precisos para determinar si la crisis tuvo por base una causa orgédnica o
funcional®.

Mayor duda nos genera el resto de los integrantes del grupo interdiscipli-
nario de salud mental, pues como se ha hecho notar, ninguno de ellos se en-
cuentra habilitado por ley previa para poder indicar la internacion o exter-
nacién de una persona®.

La busqueda de datos acerca de la identidad y del entorno familiar de la
persona internada pone en acto el cumplimiento de diversos derechos enun-

81 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental,JJA, ejemplar del 25/5/11.
82 Kraut - Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-
lacion protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

83 Sancién: 27/9/85; promulgacién: 6/11/85; publicacién: BO, 15/11/85.

84 Sancién: 1/8/85; promulgacién: 20/8/85; publicacién: 6/9/85.

8  En contra de nuestro parecer, véase Pérez Davila, Nueva Ley de Salud Mental
26.657, LL, “Suplemento Actualidad”, ejemplar del 5/5/11, p. 1.

86 P¢rez Davila, Nueva Ley de Salud Mental 26.657, LL, “Suplemento Actualidad”,
ejemplar del 5/5/11, p. 1.
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ciados en el art. 7°y a los que ya nos hemos referido. Pero, ademas, las averi-
guaciones tendientes a conseguir datos de los familiares o lazos afectivos que
la persona tuviese o indicase apelan, primordialmente, a favorecer su retor-
no al marco familiar y comunitario lo antes posible (art. 17).

A su vez, en orden a respetar los deseos de cada persona en cuanto a qué
tratamientos o medicamentos aceptaria orechazariaresultaineludible saber
sobre su historia de vida. Ello es asi, puesto que —aun cuando en determina-
domomento no estuviera en condiciones de expresarlos por si misma— el su-
ministro de un tratamiento o medicacién contrario a su cultura o creencias
transgrediria suidentidad —en especial, la denominada “dindmica”—%’.

Como ultimo requisito la ley exige el consentimiento informado de la per-
sona o de surepresentante legal cuando corresponda®®,

De conformidad con el Principio 11 de los Principios de Salud Mental, de-
be entenderse por consentimiento informado a aquel “obtenido libremente
sin amenazas ni persuasion indebida, después de proporcionar al paciente
informacién adecuada y comprensible, en una formay en un lenguaje que és-
te entienda, acerca de: a) El diagndstico y su evaluacién; b) El propésito, el
método, la duracién probable y los beneficios que se espera obtener del trata-
miento propuesto; ¢) Las demas modalidades posibles de tratamiento, in-
cluidas las menos alteradoras posibles; d) Los dolores o incomodidades po-
sibles y los riesgos y secuelas del tratamiento propuesto”.

Desde luego que el consejo médico basado en un diagnéstico serio no sera
considerado ni coaccion ni induccién indebidas.

Aunque no lo enuncie expresamente, el consentimiento informado incluye
—y debe respetarse—la libertad de elegir el establecimiento, puesto que todo
lo atinente al encierro hospitalario tiene que estar supeditado ala decision del
hospitalizado —competente y licido— y cualquier violacion de su voluntad a
la eleccién, ingreso y mantenimiento de esa situacién es antijuridica®’.

Concluye el art. 16 de la ley 26.657 especificando que: “Sélo se considera
valido el consentimiento cuando se presta en estado de lucidez y con compren-
sion de la situacion, y se considerard invalidado si durante el transcurso de la
internacion dicho estado se pierde, ya sea por el estado de salud de la persona
o por efecto de los medicamentos o terapéuticas aplicadas. En tal caso deberd
procederse como si se tratase de una internacién involuntaria”.

Parareputar valido al consentimiento prestado sele debe explicar ala per-
sona de manera suficiente, clara y adaptada a su nivel cultural el diagnéstico

87 Asi lo establece el Principio 7 de Salud Mental, cuyo ap. 3° reza: “Todo paciente

tendra derecho a un tratamiento adecuado a sus antecedentes culturales”.
88 Véasep.673y ss. de esta obra.

89 Cifuentes - Rivas Molina - Tiscornia, Juicio de insania, p. 196.
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yeltratamiento que se le recomienda. Luego, ésta decidird con absoluta liber-
tad si acepta o rechaza el tratamiento en cuestion.

Dicho de otra forma, como regla general, una vez informado, el paciente
tiene derecho a negarse a recibir tratamiento o a interrumpirlo correspon-
diendo —en su caso— explicarle las consecuencias de tales decisiones y de
ningun modo “se debera alentar o persuadir a un paciente a que renuncie a
su derecho a dar su consentimiento informado. En caso de que el paciente asi
desee hacerlo, se le explicara que el tratamiento no se puede administrar sin
su consentimiento informado” .

Desde otra perspectiva, dispone el Principio 11, ap. 7°de los Principios de
Salud Mental que cuando el paciente tenga un representante personal —fa-
cultado por ley para dar su consentimiento para el tratamiento de su repre-
sentado— se podra aplicar un tratamiento a este paciente sin su consenti-
miento informado cuando, después que se le haya proporcionado la infor-
macion, el representante personal otorgue su consentimiento en nombre del
paciente. Empero, aun cuando se haya autorizado cualquier tratamiento sin
el consentimiento informado del paciente, se hara todo lo posible por infor-
mar a éste acerca de la naturaleza del tratamiento y de cualquier otro trata-
miento posible y por lograr que el paciente participe en cuanto sea posible en
la aplicacién del plan de tratamiento®!.

Asimismo, cabe puntualizar que acorde con la CDPD, todas las personas,
incluidas aquellas declaradas interdictas, tienen voz propia, la que no nece-
sariamente coincidira con la de su representante legal. En consecuencia, de-
be tenerse en especial consideracion la peticion que formule el “incapaz”, la
que puede diferir abismalmente de la de su representante legal. Sobre el pun-
to se ha sefialado que “en aquellos supuestos excepcionales en que la perso-
nano pueda tomar por si misma una decision respecto de su salud o que ten-
ga dificultades para comunicarla, y sea necesario actuar sin mayor demora,
la ley debe prever un ‘sistema de toma de decisiones con apoyo’”. Este debe
ser respetuoso de la capacidad juridica inherente a la persona y ser imple-
mentado, por ejemplo, mediante las figuras de los “asistentes personales” o
las “instrucciones o directivas anticipadas”?2.

Los primeros se encuentran expresamente receptados en el art. 19, inc. b)
de la CDPD al que ya hiciéramos mencién, correspondiendo afiadir que la

9 Principio 11, aps. 4°y 5°de los Principios de Salud Mental.

91 Principio 11, ap. 9° de los Principios de Salud Mental.

92 Contenidos minimos necesarios desde una perspectiva de derechos humanos para

avanzaren la formulacién de una Ley Nacional de Salud Mental y otras regulaciones vin-
culadas con el acceso a la justicia, documento elaborado por el Centro de Estudios Lega-
les y Sociales (CELS), ag. 2009.
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asistencia personal es uno de los tantos apoyos que menciona en forma gené-
rica el art. 12 de la citada Convencion, y sobre el que luego profundizaremos.

En el orden nacional, la ley 26.4803 1a incorpora como inc. d) del art. 39
de la ley 24.901 en los siguientes términos: “d) Asistencia domiciliaria: Por
indicacion exclusiva del equipo interdisciplinario perteneciente o contratado
porlas entidades obligadas, las personas con discapacidad recibirdn los apo-
yos brindados por un asistente domiciliario a fin de favorecer su vida auténo-
ma, evitar su institucionalizacion o acortar los tiempos de internacion. El
mencionado equipo interdisciplinario evaluard los apoyos necesarios, inclu-
yendo intensidad y duracion de los mismos asi como su supervision, evalua-
cion periédica, su reformulacién, continuidad o finalizacién de la asistencia.
El asistente domiciliario deberd contar con la capacitacion especifica avalada
por la certificacion correspondiente expedida por la autoridad competente”.

Los segundos® —también denominados derechos de autoproteccion o
previsiones para la eventual pérdida del discernimiento, pues de este modo
abarcan no s6lo alaincapacidad juridica declarada mediante sentencia judi-
cial, sino también a aquellos supuestos de pérdida eventual, transitoria o per-
manente del discernimiento— admiten diversas clausulas. Las puede haber
acerca de las personas o de los bienes. En el tema que nos ocupa resultan re-
levantes las relativas a la vida cotidiana; a la salud; y a la curatela®.

Junto con la Ley de Declaracion de Voluntades Anticipadas de la provin-
cia de Rio Negro? hallamos en el &mbito provincial a la Ley de Salud Publi-
ca 261197 delaprovincia del Neuquén; alaley 6212 dela provincia del Cha-
co que modifica algunos articulos del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
provincia; y a la ley 14.154% de la provincia de Buenos Aires que introduce
en laley notarial el Registro de Actos de Autoproteccién.

Se ha sancionado en el &mbito nacional la ley 26.5291%° de Salud Publica.
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de
la Salud, cuyo art. 11 reza: “Toda persona capaz mayor de edad puede dispo-
ner directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar de-

9 Sancién: 4/3/09; promulgacién de hecho: 30/3/09; publicacién: BO, 6/4/09.
9 Véasep. 508y ss. de esta obra.

Llorens - Rajmil, Derecho de autoproteccién. Previsiones para la eventual pérdi-
da del discernimiento, p. 76.
96

95

Véase p. 517 de esta obra.
7 Sancién: 25/9/08; promulgacién: 8/10/08; publicacién: BO, 24/10/08.
9 Sancién: 10/9/08; promulgacién: 1/10/08; publicacién: 8/10/08.

9 Promulgacién: decr. 1276/10 del 30/7/10; publicacién: 27/8/10, BO n® 26424 (su-
plemento).

100 Sancién: 21/10/09; promulgacién: 19/11/09; publicacién: BO, 20/11/09.

©
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terminados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones rela-
tivas a su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo,
salvo las que impliquen desarrollar prdcticas eutandsicas, las que se tendrdn
como inexistentes”.

Sibien esta ley acota las directivas anticipadas a cuestiones de salud, no se
advierten argumentos sélidos que pudieran invalidarlas en otras materias10Z.

Pese a los mencionados avances legislativos, lo cierto es que esta practica
alaque podrianrecurrirlas personas, parael caso de estar frente a una even-
tual pérdida del discernimiento, aiin no se encuentra instalada en nuestra
sociedad.

Preceptia el art. 18, en su parte 12 que: “La persona internada bajo su con-
sentimiento podrd en cualquier momento decidir por si misma el abandono de
la internacion ...”.

Reconoce la normativa el principio bioético de la autonomia dela voluntad
de las personas (también llamado de autodeterminacién) mediante el cual,
comoregla, cada individuo es dueno de sus propias acciones y decisiones. Re-
sultainsoslayable, en consecuencia, respetar las opiniones y decisiones de las
personas autonomas y abstenerse de interferir en sus elecciones, en tanto no
perjudiquen a otros seres humanos!%2. No obstante, los hechos demuestran
que un ingreso voluntario puede transformarse rapidamente en involunta-
rio cuando la persona desea retirarse y los profesionales tratantes evalian
que acceder al egreso colocaria a aquélla en una situacién de riesgo cierto e
inminente para si o terceros.

Es que junto alaregla general surgen las situaciones de excepcion, que se
encuentran receptadas en los siguientes términos: “Todo paciente que no ha-
ya sido admitido involuntariamente tendré derecho a abandonar la institu-
cién psiquidtrica en cualquier momento a menos que se cumplan los recaudos
para su mantenimiento como paciente involuntario” 193,

Del mismo modo, una internacién inicialmente involuntaria puede con-
vertirse en voluntaria cuando el paciente presta su consentimiento informa-
do en tal sentido 4,

Para el supuesto que el consentimiento hubiera sido obtenido o manteni-
do con dolo, debidamente comprobado por autoridad judicial, o se hubiere in-

101 Cfr. Llorens - Rajmil, Derecho de autoproteccién. Previsiones para la eventual

pérdida del discernimiento.

102 Luna - Salles, Decisiones de vida y muerte. Eutanasia, abortoy otros temas de éti-

ca médica, p. 26.

103 Principio 15, ap. 3° de los Principios de Salud Mental.

104 En ese caso, dispone el art. 23, parr. 22 del Borrador que se le debe comunicar al

juez esta novedad remitiéndole un informe con copia del consentimiento debidamente fir-
mado.
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cumplido con la obligacién de informar, el profesional responsable y el direc-
tor de la institucién serdn pasibles de las acciones civiles y penales que co-
rrespondan (art. 19).

El parrafo enuncia dos eventos que habilitan a promover contra el profe-
sional responsable y el director del establecimiento acciones civiles y/o pena-
les: a)obtener o mantener mediante dolo el consentimiento informado;y b)
incumplir con la obligacién de informar.

Es dable advertir que el precepto sélo incluye a la conducta dolosa. Desde
la 6ptica civil el art. 931 prescribe que: “Accion dolosa para conseguir la eje-
cucion de un acto, es toda asercién de lo que es falso o disimulacion de lo ver-
dadero, cualquier artificio, astucia o maquinacion que se emplee con ese fin”.
Enla clasificacién de los actos ilicitos se requiere del dolo para incurrir en un
delito. Este consiste en: “El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con intencién
de dafiar la persona o los derechos del otro ...” (art. 1072, Cod. Civil).

A diferencia del derecho civil que define al dolo, el Cédigo Penal no preci-
sa esta categoria juridica, pero basta con decir que “el dolo es una decisién in-
dividual de conocer y querer realizar la enunciacién de la figura legal” 1%,
Consecuentemente, quedarian fuera de la érbita de las conductas punibles
las acciones culposas, negligentes o basadas en error.

Porlo demaés, la norma exige que tal proceder sea verificado por autoridad
judicial, tratese de penal o civil. Ello no es Gbice para que, comprobada una
conducta negligente, los profesionales integrantes de los efectores publicos
pudieran ser pasibles de diversas sanciones administrativas.

Siuna internacién voluntaria perdurara por mas de sesenta dias corridos,
el equipo de salud a cargo debe comunicarlo al 6rgano de revision y al juez.
Este dltimo debe evaluar en un plazo no mayor de cinco dias'% de su notifi-
cacion, sila internacion continta teniendo caracter voluntaria o sila misma
debe pasar a considerarse involuntaria, con los requisitos y garantias esta-
blecidos para esta ultima situacién. Por lo tanto, el mero transcurso de dicho
lapso no transforma a una internacién voluntaria en involuntaria, sino que
debe el magistrado con anterioridad a modificar el encuadre apreciar si ha
variado la situacion.

Consideramos excesivo el plazo de sesenta dias. En nuestro parecer debié
mantenerse el plazo de veinte dias que preveia el art. 2°delaley 22.914 para
las internaciones pedidas por el propio interesado.

105 Hergott, Los elementos subjetivos distintos del dolo, LL, 2009-C-1173.

106 Olmoy Pinto Kramer consideran que por tratarse de un plazo procesal se cuenta
en dias habiles (Comentario a la ley nacional de Salud Mental n®26.657, en ADLA, Bole-
tin Informativo, n° 11, del 2/5/11, t. LXXI-B). Por el contrario, el Borrador en su art. 18
prescribe que los cinco dias son corridos.
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Coincidimos con Rivera en que luego de transcurrido dicho lapso resulta
prudente que el juez y, ahora también, el 6rgano de revision, se interesen por
el caso y adopten las medidas que pudieran ser indispensables%7.

Desde otra mirada, el mentado plazo bien podria ser entendido como un
modo de darle un mayor margen de respeto a la intimidad de las personas. A
ello debe sumarse el resguardo que brinda la normativa en punto a que un
cambio en el cardcter de la internacion debe ser comunicado con la maxima
premura al juez.

¢ — Reglas especificas para las internaciones involuntarias

En el marco de lasinternaciones involuntarias, sefiala el art. 20 que éstas
deben ser concebidas como un recurso terapéutico excepcional, para aquellos
casos en que no sean posibles los abordajes ambulatorios, las que sélo podran
realizarse cuando a criterio del equipo de salud mediare situacién de riesgo
cierto e inminente para si o para terceros.

Como se advierte, la normativa pone en cabeza del equipo de salud la de-
cision de realizar una internacién involuntaria.

Aun cuando, con anterioridad a la sancién de la ley en comentario, se oye-
ron voces que plantearon que la regla debia ser la intervencion judicial pre-
via a la efectivizacién de la medida ', lo cierto es que la actuacion jurisdic-
cional es posterior y a los fines de autorizar la internacion y luego controlar-
la. Ya sancionada la ley no faltaron opiniones que descalificaron la decisién
del legislador de que la actuacion judicial fuera posterior. Asi se ha dicho que
seleotorga al equipo interdisciplinario un papel relevante en detrimento del
de los jueces!? o que, ciertamente, implica una regresion respecto a la nor-
ma antes vigente, que establecia como regla la intervencion judicial previa,
lo cual constituia una garantia en serio°,

El art. 482, ap. 1° del Céd. Civil en su redaccién previa establecia como
principio rector para privar de la libertad individual a una persona que fue-
ra de temer que, usando de ella, se dafiara a si misma o a otros. La condicién
necesaria estaba dada por el peligro!!! pudiendo, en cambio, ser potencial la

107 Rivera, Instituciones de derecho civil. Parte general, t.1,p. 538.

108 Contenidos minimos necesarios desde una perspectiva de derechos humanos pa-

ra avanzar en la formulacién de una Ley Nacional de Salud Mental y otras regulaciones
vinculadas con el acceso a la justicia, citado.

109 Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de Salud Mental. Dos poco afortunadas refor-
mas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p. 1.
10 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental, JA, ejemplar del 25/5/11.

11 Cifuentes - Rivas Molina - Tiscornia, Juicio de insania, ps. 365 y 366.
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posibilidad del dafio!!2, Y en esa linea debia, entre otros datos, asentarse en
la historia clinica del paciente el indice de peligrosidad que se le atribuiall3.

Actualmente se destierra, en palabras de Cohen, el criterio de “peligrosidad
prondstica” 1*y se exige el de riesgo cierto e inminente para si o para terceros.
Este impregna al remozado art. 482 para —previa evaluacion por un equipo
interdisciplinario— privar de su libertad personal al declarado incapaz por
causa de enfermedad mental o adicciones (parr. 1°), o para que las autoridades
publicas dispongan el traslado a un establecimiento de salud para la evalua-
cién de personas que padezcan enfermedades mentales o adicciones (parr. 2°%).

Similar temperamento consigna el Principio 16 de los Principios de Salud
Mental, cuyo ap. 1° admite la internacion involuntaria o que la persona sea
retenida como paciente involuntario cuando —segin el inc. a)— debido a su
enfermedad mental “existe un riesgo grave de dano inmediato o inminente
para esa persona o para terceros”. A su vez, el inc. b) contempla un segundo
supuesto que se configura “en el caso de una persona cuya enfermedad men-
tal sea grave y cuya capacidad de juicio esté afectada, [y] el hecho de que no
se la admita o retenga puede llevar a un deterioro considerable de su condi-
ci6n o impedir que se le proporcione un tratamiento adecuado que sélo pue-
de aplicarse si se admite al paciente en una institucion psiquiatrica de con-
formidad con el principio de la opcién menos restrictiva”.

El parr. 2° del novel art. 482 ha merecido més de una objecion.

En primer lugar, se critica el reemplazo del término “autoridades policia-
les” por “autoridades publicas” el que ha sido tildado de genérico e impreciso.
En segundo lugar, se reprocha que antes de la modificacion introducida porla
ley 26.657 la internacion policial reposaba sobre el dictamen de un médico po-
licial, mientras que ahora es suficiente la decisién de la autoridad ptiblical®.

Enesamismalinea se ha considerado muy desaconsejable el cambio en una
materia tan sensible como la libertad personal donde se suprime el previo
dictamen del médico oficial por el del equipo interdisciplinario, lo cual —en
palabras de los autores— sélo se explica por esta tendencia de la nueva ley
a limitar la autoridad de los médicos en beneficio de los equipos interdisci-
plinarios16.

12 Rivera, Instituciones de derecho civil. Parte general, t.1,p. 535.

U3 Cfr. art. 7°de la derogada ley 22.914.

14 Cohen, “La creacién de los sistemas de salud mental basados en la comunidad, en

el contexto de experiencias exitosas en la regién de las Américas”, en Salud mental y de-
rechos humanos. Vigencia de los estdndares internaciones, p. 112.

15 Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de Salud Mental. Dos poco afortunadas refor-
mas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p. 1.

16 Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud mental, JA, ejemplar del 25/5/11.
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El parr. 3° del art. 482 del Cod. Civil reza: “A pedido de las personas enu-
meradas en el art. 144 el juez podrd, previa informacion sumaria, disponer la
evaluacion de un equipo interdisciplinario de salud para las personas que se
encuentren afectadas de enfermedades mentales y adicciones, que requieran
asistencia en establecimientos adecuados aunque no justifiquen la declara-
cion de incapacidad o inhabilidad”.

Este supuesto, que en su redaccién preliminar habia sido introducido por
laley 17.711, enuncia por remision al art. 144 del Cédigo fondal a las perso-
nas legitimadas para solicitarle al juez la evaluacion interdisciplinaria de
quienes por padecer enfermedades mentales y adicciones necesitan apoyo en
un establecimiento apropiado a su afeccion. Es de sefialar que éste es el tni-
co precepto donde hay una mencién indirecta a la actuacion del defensor de
menores e incapaces, centrandose su cometido en requerirle al juez la eva-
luacién interdisciplinaria. Por tal razén y habiendo sido derogada la ley
22.914, se observaron inicialmente posiciones encontradas en torno de si
competia a dichos magistrados controlar y requerirlas medidas conducentes
al mejor tratamiento y cuidado de todos los internados o solamente de las
personas menores de edad y de quienes hubieran sido declaradas incapaces.

Para despejar toda duda, el 15 de abril de 2011, 1a defensora general de la
Naci6n dicté la Res. DGN 422/11 mediante la cual aprobé la “Guia de buenas
préacticas en la implementacién de la Ley Nacional de Salud Mental (ley
26.657)”. Por su intermedio se precisa el ambito de intervencién que le co-
rresponde a los defensores publicos de menores e incapaces en el marco de la
nueva reglamentacién, de las normas del Cédigo Civil, del Cédigo Procesal
Civily Comercial y de la Ley Organica del Ministerio Publico 24.946, y se re-
comiendan buenas practicas tendientes a facilitar la implementacion de la
Ley de Salud Mental.

La misma se encuentra subdividida segin que se trate de intervencion
ante:

a) Internaciones de personas adultas que no se encuentren bajo proceso
judicial de cuestionamiento del ejercicio de su capacidad juridica o ha-
yan sido declaradas incapaces.

b) Internaciones de menores de edad y personas declaradas incapaces o
bajo procesos judiciales de cuestionamiento del ejercicio de su capaci-
dad juridica.

¢) Declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad.

Finalmente, se elimina del art. 482 la figura del defensor especial’, cu-
ya mision consistia en asegurar que la internacién no se prolongara mas de

17 Vgase p. 240y ss. de esta obra.
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loindispensable y aun evitarla cuando pudieran prestarle debida asistencia
las personas obligadas a la prestacién alimentaria .

Por su parte, aunque el Libro IV, “Procesos de declaracién de incapacidad
y de inhabilitacién” del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién no ha
tenido ninguna modificacién expresa, pensamos que tanto el art. 62519 como
el art. 629, in fine'?0 han quedado t4citamente derogados por la ley 26.657.
Ello asi, pues el juez, salvo la excepcién prevista en el art. 21, inc. ¢), in fine 121,
carece de potestad para ordenar por siinternaciones involuntarias.

Una postura menos extrema habilitaria a armonizar dichas normas con
las directrices de la ley 26.657 entendiendo que, de presentarse los supues-
tos alli mencionados, el juez posee la potestad para ordenar el traslado de la
persona de que se trate a los fines exclusivos de su evaluacion.

Para que proceda la internacién involuntaria, ademas de los requisitos
comunes ya mencionados, debe hacerse constar:

a) Dictamen profesional del servicio asistencial que realice la interna-
cién. Se debe determinar la situacion de riesgo cierto e inminente a que
hace referencia el parr. 1° del art. 20, con la firma de dos profesionales
de diferentes disciplinas, que no tengan relacién de parentesco, amis-
tad o vinculos econdmicos con la persona, uno de los cuales debera ser
psicélogo 0 médico psiquiatra.

b) Ausencia de otra alternativa eficaz para su tratamiento.

¢) Informeacercadelasinstancias previasimplementadas silashubiera.

Elart. 21 establece plazos por demas exiguos. En primer término, la inter-
nacién involuntaria debidamente fundada debe ser notificada obligatoria-
mente en un plazo de diez horas al juez competente y al 6rgano de revision.

18 En consecuencia ha quedado implicitamente derogado el inc. /) del art. 59 de la

Ley Orgénica del Ministerio Ptblico 24.946 que dentro de la enunciacién de funciones que
correspondian al curador publico le otorgaba a éste en caracter de defensor especial la de-
fensa fuere de orden personal o patrimonial de las personas internadas, gestionando tra-
tamientos adecuados, asi como también los amparos patrimoniales que pudieran corres-
ponder.

19 En tanto reza: “Cuando no fuere posible acompasiar dichos certificados, el juez re-

querird la opinion de dos médicos forenses, quienes deberdn expedirse dentro de cuarenta y
ocho horas. A ese solo efecto y de acuerdo con las circunstancias del caso, el juez podrd orde-
nar la internacion del presunto incapaz porigual plazo, si fuera indispensable su examen”.

120 En cuanto prevé que: “Si se tratase de un presunto demente que ofreciese peligro

para si o para terceros, el juez ordenard su internacién en un establecimiento ptiblico o pri-
vado”.

121 Cuando el servicio de salud responsable de la cobertura se negase a realizarla.
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Este plazo es de diez horas corridas, contadas desde que se efectivizo la me-
dida, y aun cuando su vencimiento opere en dia u horario inhabil judicial. La
comunicacién podra realizarse telefonicamente, o por otra via tecnolégica ex-
pedita y verificable que se acuerde!22,

Sebusca de este modo anoticiar con premura al tribunal y al 6rgano de re-
vision toda internacién no voluntaria por la que atraviese una persona.

Por otra parte, al no estar ain conformado el 6rgano de revision multidis-
ciplinario que prevén el art. 38 y ss., y atendiendo a que el mismo va a funcio-
nar en el &mbito del Ministerio Publico de la Defensa, los jueces civiles con
competencia en asuntos de familia y estado civil de las personas comunican
a este Ministerio las internaciones involuntarias.

Un segundo plazo no mayor a cuarenta y ocho horas se encuentra previs-
to para que el servicio asistencial que realizé la internacion remita al tribu-
nal todas las constancias previstas en el art. 20.

Finalmente, el juez, en un término que no puede exceder de tres dias co-
rridos de notificado, debe:

a) Autorizar, sievalia que estan dadas las causales previstas por esta ley
(en la practica se observa que los magistrados utilizan distintos voca-
blos: mantener, convalidar o autorizar la internacién de que se trate).

b) Requeririnformes ampliatorios de los profesionales tratantes oindicar
peritajes externos, siempre que no perjudiquen la evolucién del trata-
miento, tendientes a evaluar si existen los supuestos necesarios que
justifiquen la medida extrema de la internacién involuntaria. Al res-
pecto, aun cuando el requerimiento de los informes ampliatorios apa-
rece como imperativo, es de toda lgica que el magistrado habra de
acudir a ellos cuando no cuente con el conjunto de elementos que le
permitan tener la certeza de que estan dadaslas causales previstas en
laley. Es que por regla es dable presumir que, habitualmente, contara
con informacion suficiente por haber recibido todas las constancias
previstas en el art. 20123, Dicho de otra manera, el informe ampliato-
rio sélo procederd cuando a criterio del juez el informe original fuera
insuficiente y inicamente sobre aquellos aspectos que requirieran ser
completados. Ante un pedido de informe ampliatorio o de un peritaje
externo, el plazo maximo para autorizar o denegar la internacion no
podra superar los siete dias fijados en el art. 25 de la ley 2,

122 Art, 21 del Borrador.

123 Pagano, Las internaciones involuntarias en la Ley de Salud Mental 26.657, ED,
ejemplar del 11/2/11.

124 Art. 21,1inc. b) del Borrador.
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c¢) Denegar, si evaliia que no existen los supuestos necesarios parala me-
dida de internacién involuntaria, en cuyo caso debe asegurar la exter-
nacién de forma inmediata.

De no encontrarse reunidos los recaudos que exige la ley para tan excep-
cional medida, el juez no habra de convalidar la internacién involuntaria in-
cumbiéndole proveer a la inmediata externacion de la persona en cuestion.
Este deber no es novedoso. Pero, atin asi, lanorma recalca la actuacién oficio-
sal?® que le compete al juez tendiente a facilitar el egreso. Dentro de este til-
timo supuesto, sibien puede ocurrir que inicialmente resulte procedente una
internacién involuntaria, luego dejen de concurrir los presupuestos —de ries-
go cierto e inminente para si o para terceros y ausencia de una alternativa
menos restrictiva— que habilitan su continuidad 2%, En ese caso, compete al
juez modificar la autorizacién primigeniamente dada.

Tallo acontecido con unajoven de diecisiete anos internada en el Hospital
Doctora Carolina Tobar Garcia que pese a que se encontraba con alta médica,
ésta no se podia concretar por problematicas sociales. Puntualmente, resul-
taba inconveniente su reinsercién en el domicilio donde vivia con su progeni-
tora y se recomendaba su derivacién a un hogar terapéutico. Consecuente-
mente, el tribunal —acomparfiando lo peticionado por el defensor de la jo-
ven— dispuso no convalidar la internacién de M. M. en el mencionado hospi-
tal, en virtud de lo previsto por el art. 21,inc. c) delaley 26.657, ordenando al
equipo tratante arbitrar los medios necesarios para su derivacion a una ins-
titucion adecuada. Asimismo, dispuso que hasta tanto se efectivizara la de-
rivacion el equipo médico tratante debia remitir al tribunal informes sema-
nales sobre las novedades del caso!?’.

Refiere el art. 22, en su parte 12, que: “La persona internada involunta-
riamente o su representante legal, tiene derecho a designar un abogado. Si
no lo hiciera, el Estado debe proporcionarle uno desde el momento de la in-
ternacion ...”1%8,

Con analoga redaccién e idéntico espiritu, el Principio 18, ap. 1°delos Prin-
cipios de Salud Mental sostiene el derecho del paciente a designar un defen-

125 Elart. 9°dela derogadaley 22.914 sentaba una pauta general sobre esta materia

al disponer que los jueces debian impulsar de oficio y con la mayor celeridad las actuacio-
nes judiciales relativas a las personas comprendidas en la dicha ley.

126 Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud Mental n?26.657, en
ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.

127 Juzg. Nac. Civ. n? 92, 20/4/11, “M. M. E. s/Proteccién especial”, inédito.

128 En similar sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su

art. 8, inc. 2°, ap. e) garantiza el derechoirrenunciable de ser asistido por un defensor pro-
porcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacién interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley.
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sor para que lo represente en su calidad de paciente, incluso en todo procedi-
miento de queja o apelacién. Para el caso de que éste no obtuviere esos servi-
cios, “se pondra a su disposicién un defensor sin cargo alguno en lamedida en
que el paciente carezca de medios suficientes para pagar”.

De alli se deriva que la gratuidad de la defensa estaria prevista sélo para
quienes carezcan de recursos suficientes para afrontar el costo de un aboga-
do. Empero, ya sefialamos que los preceptos de la ley deben armonizarse con
los Principios de Salud Mental que forman parte integrante de la misma. En
consecuencia, habra de estar a la solucién que atienda al superior interés de
la persona internada involuntariamente; en este caso, a través del mejor es-
tandarfijadoenel art. 22 delaley 26.657, que no establece dicho requisito2.
Por lo tanto, si se tratara de la actuacién de la defensa publica, ésta siempre
sera gratuita!30,

Como el precepto utiliza una férmula alternativa: persona internada en
formainvoluntaria o surepresentante legal, cuando quien designe al defen-
sor sea este tltimo incumbe al juez garantizar que no existan conflictos de
interés, debiendo requerir la designacién de un nuevo defensor si fuese ne-
cesario 31,

No podemos dejar de pasar por alto que la subsidiaridad del abogado de-
fensor proporcionado por el Estado se desdibuja si se concibe que la persona
tiene —literalmente— que contar con un abogado desde el momento dela in-
ternacién, pues no habria tiempo material para efectuar la consulta perti-
nente al propio interesado.

Tal vez ello permita entender por qué en la justicia nacional algunos ma-
gistrados —invocando el cumplimiento del art. 22 de la ley 26.657— optaron
por designar de modo inmediato al curador publico: I) hasta tanto fuera
reemplazado por el abogado que éste designaral®?; 0 2) sin perjuicio de ha-
cerle saber a la persona internada que tiene la facultad de optar por un abo-
gado particular!33, Incluso ha habido casos en que invocando el art. 22 de la
referida norma, se designé lisa y llanamente defensor al curador piiblico!34
sin comunicarle a la persona internada la posibilidad de designar un aboga-
do de su eleccion.

129 Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud Mental n®26.657, en
ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.

130 Art, 22, parr. 1% in fine del Borrador.

131 Art, 22, parr. 62 del Borrador.

182 Juzg. Nac. Civ. n? 23, 22/12/10, “T. M., J. s/Art. 482 del Céd. Civil”, inédito.

183 Juzg. Nac. Civ. n285 (J. 10 de Feria), 12/1/11, “L., V. A. s/Art. 482 del Céd. Civil”,
inédito.

134 Juzg. Nac. Civ.n?85 (J. 92 de Feria), 12/1/11, “A., P. s/Art. 482 del Céd. Civil”, iné-
dito.
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Tal ultimo proceder —en situacién que guarda cierta analogia— tuvo por
resultado que la Sala IV dela Camara Criminal y Correccional revocara una
sentencia en la que no se hizo lugar a la peticién de l1a defensa oficial de noti-
ficar al imputado para que, de asi desearlo, escogiera a un abogado de su con-
fianza previo a darle intervencion. Los camaristas, concordando con lo pedi-
do por el defensor publico, senalaron que “es deber del juez proveer la defen-
sa técnica del imputado y en que la ley privilegia la proposicién del defensor
de confianza” 135,

Por lo demaés, proporcionar no es igual que poner a disposicién. En el pri-
mer caso se advertiria mas que un derecho casi una imposicién para la per-
sona internada, mientras que el segundo tiene visos de ofrecimiento que, co-
mo tal, aquélla podria rechazar.

Lo cierto es que, mds alla de estas disquisiciones semanticas, lo que se
busca es garantizar que el derecho de defensa se haga efectivo desde la inter-
nacién, paralo cual el servicio asistencial debera informar al usuario que tie-
ne derecho a designar un abogado. Empero, si en ese momento no se puede
comprender su voluntad, o la persona no designa un letrado privado, o solici-
ta un defensor publico, se dard intervencion alainstitucién que presta defen-
sa publica!3®. Para aquellos casos “en que no pueda comprenderse la volun-
tad de la persona internada, el defensor debera igualmente procurar que las
condiciones generales de internacion respeten las garantias minimas exigi-
das porlaley”137.

El defensor —advierte el art. 22— podra oponerse a la internacién y soli-
citar la externacion en cualquier momento.

Resulta significativo destacar que el enunciado consigna el verbo “podra”,
lo que daria cuenta de que el abogado defensor tiene expeditala facultad —no
el deber— para actuar en tal sentido. Y aqui entramos en un terreno altamen-
te delicado en donde —por las cuestiones involucradas— cobra especial tras-
cendencia la conducta ética con que debe manejarse el defensor de la perso-
na que se encuentra en encierro.

Sin olvidar que en la internacién involuntaria hay una clara conculcacién
de derechos humanos que amerita ser justificada, se ha recalcado que con-
viene no perder de vista que la omisién de internar —o agregamos, de propi-
ciar la externacién— a una persona que la precisa compromete su derecho
fundamental a la salud y eventualmente a la vida 38,

135 CNCrim. y Corr., SalaIV, 16/11/10,“M., M. H. s/Art. 104 del CPPN”, DJ, ejemplar
del 6/12/10.

136 Art, 22, pérr. 3°del Borrador.

187 Art, 22, pérr. 4° del Borrador.

138 Carranza Casares, Salud mental y derechos humanos a concretar, p. 52.
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Si en el ambito del derecho de familia se admite que el ejercicio ético de la
profesion de abogado impone un plus, un deber de actuacion con mayor cui-
dado por las particularidades propias del material con el que se trabajal?,
qué decir cuando lo que est4 en juego es nada menos que la salud o inclusive
la vida del sujeto internado.

Frente al pedido que pudiera formular un asistido para que el letrado ges-
tione su inmediato egreso, recién sancionada la ley, una de nosotras se pre-
gunto si era ética o no una conducta desplegada en tal sentido cuando ain se
encontraba presente un riesgo cierto e inminente para aquél o terceros. La
respuesta entonces dada fue que habia que ponderar las particularidades
del caso concreto, sin obviar que el letrado debia tener en claro que su actua-
cién no representaba el deseo sino el mejor interés de su defendido, el que es-
taria dado cuando evaluaciones interdisciplinarias actualizadas corrobora-
ran que habian cesado las causas que justificaban la internacién 140,

Una reflexién mas profunda impone precisar esa aseveracion a la luz de di-
versos instrumentos internacionales que contemplan el derecho de defensa 41,

En primer lugar, es dable senalar que difieren las funciones que tenia a su
cargo el “defensor especial” con las que se le imponen al defensor del art. 22.
Para aquél no le era vinculante la voluntad del paciente!#2, debiendo si ase-
gurar que la internacién no se prolongara més de lo indispensable y aun evi-
tarla cuando pudieran prestarle debida asistencia las personas obligadas a
la prestacion alimentaria. Por el contrario, el defensor del art. 22 ejerce una
defensa técnica y tiene el deber de representar al paciente!4?, incluso en to-
do procedimiento de queja o apelacién44. No podemos dejar de pasar por al-
to que, habitualmente, el defensor ser4 la tnica “voz” con la que contara la
persona internada en forma involuntaria.

139 Pellegrini, Maria V., El rol del abogado de familia: ética, especialidad e integrali-
dad, en “II Encuentro Nacional de J6venes Abogados en Derecho de Familia”, 8 y 9 de no-
viembre de 2010, Mendoza, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Cuyo.

140 Pagano, Las internaciones involuntarias en la Ley de Salud Mental 26.657, ED,
ejemplar del 11/2/11.

141 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 82y 25; Convencién In-

ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, arts. 5°, 12 y 13; Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, art. 12.2, entre otras.

142 Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud Mental n°26.657, en
ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.

143 Martinez Alcorta, El defensor del usuario del servicio de salud mental, ED, “Cua-
derno de familia”, feb. 2011; Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud
Mental n®26.657, en ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.

144 Principio 18, ap. 12, Principios de Salud Mental.
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En tal sentido, “en el ejercicio de la asistencia técnica el abogado defensor
—ptblico y privado— debe respetar la voluntad y las preferencias de la per-
sona internada, sin conflictos de interés, en lo relativo con su atencién y tra-
tamiento”1%%, Se refuerza lo expuesto con la afirmacién de que “[e]ste defen-
sor técnico constituye una figura distinta ala del curador, en tanto su funcién
esla exclusiva defensa de los intereses de la persona que se encuentra inter-
nada involuntariamente” 46,

En sintonia con la ley se ha dicho que debe la defensa técnica cumplir fiel-
mente la voluntad de su representado, y transmitir sus inquietudes en peti-
ciones concretas dentro del &mbito judicial, no pudiendo sustituir la volun-
tad de la persona con discapacidad mental por su criterio profesional sino
que debe asistirlo técnicamente para desenvolverse y expresar su voluntad
en el marco del procedimiento judiciall¥’.

Asuvez, ladefensatécnica dela personainternada comprende el resguar-
do de las cuestiones patrimoniales impostergables y urgentes, cuya preser-
vacion sea ineludible para facilitar la externacién y la integracion a la co-
munidad 48,

Por tdltimo, el art. 22 indica que es obligacién del tribunal permitir al de-
fensor el control de las actuaciones en todo momento.

Aesta garantia procesal, fundamental por cierto en orden a que el aboga-
do esté en condiciones de garantizar el derecho de defensa en juicio de su
asistido, deben adicionérsele todas aquellas enunciadas en el Principio 18 de
los Principios de Salud Mental. Entre ellas, por ejemplo, las de contar con la
asistencia de unintérprete, presentar dictamenes médicos independientes u
otras pruebas o informes, solicitar y asistir personalmente junto con su de-
fensor ala audiencia y participar y ser oidos en ella y requerir la presencia de
una determinada persona en la audiencia.

Un lugar destacado ocupa el derecho ala intimidad y a la vida privada del
paciente en todo lo atinente a la tramitacion del proceso y a la decision juris-
diccional, siendo categoérico el principio en que le incumbe al juez tener en
plena consideracion los deseos del paciente tocante a su publicidad.

Con la finalidad de proveer de asistencia técnica y facilitar el acceso a la
justicia de las personas internadas involuntariamente que no hubieran op-
tado por designar a su abogado particular, la Res. DGN 1728/10, de fecha 14

145 Art, 22, parr. 2°del Borrador.

146 Art. 22, in fine del Borrador.

147 Amendolaro - Laufer Cabrera, “El derecho de defensa y el acceso a la justicia de

las personas usuarias de los servicios de salud mental”, en Derechos humanos en Argen-
tina. Informe 2009, p. 365.

148 Art, 22, parr. 5° del Borrador.
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de diciembre de 2010, establecié en el pto. I “que la designacién del abogado
proporcionado por el Estado al que alude el art. 22 delaley 26.657 recaiga en
los sefiores curadores publicos” facultando en el pto. II al “Director General
de Tutores y Curadores Publicos para dictar las instrucciones generales o
particulares tendientes a organizar la nueva modalidad de intervencién en
los términos referidos”.

Posteriormente, y buscando lograr mayor inmediatez en la cobertura del
servicio de defensa y dar respuestas particularizadas de acuerdo a las distin-
tas problematicas planteadas, por Res. DGN 558/11, de fecha 12 de mayo de
2011, la defensora general de la Nacién creé —como proyecto piloto— en el
ambito del Area Técnica de la Defensoria General dela Nacion, una “Unidad
de Letrados, art. 22, ley 26.657”, integrada por ocho profesionales con cargo
de secretarios de primera instancia para ejercer la funcién asignada por la
mencionada norma.

Para cumplir con su cometido, esta Unidad cuenta con el apoyo profesio-
nal de un equipo interdisciplinario compuesto por tres médicos psiquiatras,
tres psicélogos y tres trabajadores sociales, quienes forman parte de la acti-
vidad de defensa técnica en miras a brindar una prestacion especializada.

Laintervencion delos nombrados —que comenzé el 1°de agosto de 2011—
se extiende en todos los procesos de internacion involuntaria de una persona
mayor de edad iniciados a partir de la mentada fecha, hasta su efectiva ex-
ternacion. En las internaciones involuntarias ya existentes continuara in-
terviniendo el curador publico pertinente.

Porotrolado, en aquellos casos en que una persona se encuentre bajo cual-
quier proceso de determinacion del ejercicio de su capacidad juridica (v. gr.,
arts. 141, 152 bis 0 152 ter, Céd. Civil), la funcién establecida en el art. 22 de
la Ley de Salud Mental recaera en el curador ptblico que corresponda.

Inicialmente, el cometido de la “Unidad de Letrados, art. 22, ley 26.657”
se circunscribird a la defensa técnica de personas mayores de edad interna-
das en el &mbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, correspondiéndo-
le intervenir al curador publico correspondiente en las internaciones acaeci-
dasen otrasjurisdicciones, con competencia de lajusticia nacional enlo civil,
sin perjuicio de los planteos de incompetencia que dichos funcionarios pue-
dan articular para que el contralor judicial de la medida recaiga en el &mbi-
to provincial.

De este modo, queda parcialmente saldada la deuda que le fuera reclama-
da a nuestro pais por el Comité de Derechos Humanos en el Cuarto Informe
periédico en los siguientes términos: “Dado la informacion recibida respecto
alas deficiencias en la atencion de los usuarios de los servicios de salud men-
tal, en particular en lo relativo al derecho a ser oidos y a gozar de asistencia
juridica en decisiones relativas a su internamiento, la Reptublica Argentina
debe tomar medidas con miras a proteger los derechos de estas personas de
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conformidad con el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, y de adecuar lalegislacion y préactica a los estdndares internacionales
relativos a los derechos de las personas con discapacidad” 49,

Tratdndose de personas declaradas incapaces o de ninas, nifos y adoles-
centes, dispone la ley 26.657 en su art. 26 que toda internacién ha de consi-
derarse involuntaria.

Se apartalaleynacional delo dispuesto porel art. 21 delaley 448, cuyoinc.
a) considera voluntaria a aquella en que “la persona consiente a la indicacién
profesional o la solicita a instancia propia o por su representante legal”.

Sobre el punto resulta oportuno recordar que en el caso “Shtukaturov v.
Russia”1% la internacién del sefior Pavel Vladimirovich Shtukaturov fue
considerada voluntaria, pese a sus numerosos intentos de abandonar el no-
socomio, porque habia sido internado con el consentimiento de su curadora.

En virtud de que ambos colectivos —sea por su escasa edad o por su pade-
cimiento psiquico— comparten un significativo grado de vulnerabilidad, re-
sulta acertada la decisién del legislador en tanto la involuntariedad implica
contralor judicial y defensa técnica.

Ademas, el parrafo final del art. 26 preceptia que tratandose de personas
menores de edad se procedera de acuerdo a la normativa nacional e interna-
cional de proteccién integral de derechos. Por ende, rige el principio de espe-
cialidad por el sujeto de raigambre constitucional (art. 75, inc. 22, Const. Na-
cional; Convencion sobre los Derechos del Nifo), plasmado también en diver-
sas leyes (arts. 27, inc. ¢, ley 26.061;y 10y 11, inc. d, ley 114 de la CABA).

Sobre la base de distinguir entre los derechos participativos o emancipa-
dores, que se reconocen al nifo en consonancia con la evolucién de sus facul-
tades, y los derechos protectores de la infancia de caracter universal, que se
aplican independientemente de las facultades individuales del nifio, se ad-
mite que existen situaciones en las cuales tiene vigencia el derecho absoluto
a la proteccion y al respeto de la integridad fisica —que la CDN exige cual-
quiera fuere la edad del nifio—, por lo que, por competentes que éstos fueren,
no podrian elegir renunciar a sus propios derechos, puesto que éstos son —o
deberian ser— protecciones universales que cubren a todos los nifios 1?1,

La reglamentacién proyectada correspondiente al art. 26 establece que:
“Las personas mayores de catorce afios y aquellas declaradas incapaces de-
ben suscribir el consentimiento informado salvo que el equipo tratante consi-

149 Comité de Derechos Humanos, 22/3/10, Cuarto Informe Periédico de Argentina,
LL,Online, AR/JUR/35651/2010.

150 Véanse ps. 67 a 69 de esta obra.

151 Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud Mental n°26.657, en
ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B.
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dere y fundamente que no se encuentre en condiciones de formarse un juicio
propio. En este caso, serd suscripto por los padres o representantes legales.
En casos de personas menores de esa edad, y de acuerdo alo establecidoen los
incs. b) y d) del art. 3°delaley 26.061, debera constar en la historia clinica su
opinién respecto de la internacién”.

Aun cuando las personas menores de dieciocho afios o declaradas incapa-
ces prestaran su consentimiento para la internacion, ésta sera “considerada
involuntaria a los efectos de la notificacién y los controles pertinentes”.

Enunintento por compatibilizar discernimiento, ejercicio de la capacidad
garantizada convencionalmente e incapacidad regulada en el derecho posi-
tivo, concluye el art. 26 del Borrador senalando que: “Sila persona menor de
edad o declarada incapaz, en condiciones de lucidez y comprensién de la si-
tuacién como para decidir por si misma, rechaza laindicacién de internacién,
debera buscarse una alternativa que sea aceptada por éste, excepto enlos ca-
sos de riesgo cierto e inminente para si o para terceros”.

Desde otro angulo, siguiendo el temperamento adoptado en la Res. DGN
1431/07, del 3 de octubre de 2007 152, dispone la Res. DGN 841/11, de fecha 4
dejulio de 2011, que la defensa técnica de las personas menores de edad que
se encontraren internadas recaera en los curadores provisorios.

Siguiendo con el comentario a laley 26.657, el art. 23 prevé que: “El alta,
externacion o permisos de salida son facultad del equipo de salud que no re-
quiere autorizacion del juez ...”. Dicha facultad no exime al equipo de salud
de informar al juez la decisién adoptada cuando se tratare de una interna-
ciéninvoluntaria, voluntaria prolongada o internacion de personas menores
deedad odeclaradasincapaces. Nobien cesala situacién de riesgo ciertoein-
minente el equipo de salud estd obligado a externar a la persona o transfor-
mar la internacién en voluntaria.

El precepto es categérico en punto a que —cuando corresponda— es un de-
ber del equipo tratante disponer el alta, la externacion o los permisos de sa-
lida. Es sabido que en muchas localidades de distintas provincias de nuestro
pais los médicos no efectivizaban el alta hasta asegurarse de contar con el
visto bueno judicial 13, Asimismo, es dable sefialar que aun en la actualidad
persisten algunos profesionales que solicitan la conformidad del curador pa-
ra que su asistido pueda realizar salidas recreativas, tratando de esta forma
de cubrirse de eventuales demandas por responsabilidad civil. A partir de la
entrada en vigencia de laley no hay dudas que el temperamento a adoptar es
de su entera responsabilidad.

152 Véanse ps. 246y 247 de esta obra.

153 Terzaga, Declaracién judicial de incapacidad por insania. Inhabilitacién judi-

cial e internacién por medios coactivos, LNC, 2008-2-123.
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Por otro lado, la comunicacién al juez garantiza el control de la legalidad
del procedimiento, pudiendo —de contar con una pericia que avale su deci-
sibon—mantener lainternacién atn en contra del criterio del equipo interdis-
ciplinariol,

Pese a que se encuentran exceptuadas de lo dispuesto en este articulo las
internaciones realizadas en los supuestos previstos en el art. 34, inc. 1° del
Cod. Penal'®, todo el resto del articulado le es absolutamente aplicable.

Para las personas internadas por orden de juez penal se prevé la creacion
de dispositivos comunitarios en el lugar mas adecuado bajo una decision in-
tersectorial participando ala autoridad sanitaria correspondiente y siempre
fuera de las unidades carcelarias y de dispositivos monovalentes que depen-
dan del servicio penitenciariol.

Si el juez autorizo una internacion involuntaria, debe “solicitar informes
con una periodicidad no mayor a treinta dias corridos a fin de reevaluar si
persisten las razones para la continuidad de dicha medida, y podrd en cual-
quier momento disponer su inmediata externacion ...” (art. 24) 157,

Reiteramosloya expresado con anterioridad:la ley exige del juez una con-
ducta activa, oficiosa. Aunque, en la practica, el acatamiento de estos plazos
se presenta como de dificultosa observancia.

En los primeros tiempos de aplicacién de la ley, pudo advertirse que algu-
nos magistrados, considerando que se encontraba “acreditada prima facie en
autos la excepcionalidad prevista en el art. 20 de la ley 26.657, en los térmi-
nos de lo dispuesto por los arts. 21y 232 del Cod. Proc. Civ.y Com.”, autoriza-
ron directamente la internacion, requiriendo la reevaluacion del paciente en
el plazo de cinco dias'®8. Inferimos que siunjuez autoriza cautelarmente una

154 Kraut-Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacion protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

15 En tanto reza: “No son punibles: 1° el que no haya podido en el momento del he-

cho, 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 imputable, 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 resolucion judi-
cial, con audiencia del ministerio ptiblico y previo dictamen de peritos que declaren desa-
parecido el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demds. En los demds casos
en que se absolviere a un procesado por las causales del presente inciso, el tribunal ordena-
ra la reclusién del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la de-
saparicion de las condiciones que le hicieren peligroso ...”.

156 Art, 23, parr. 32 del Borrador.

157 Dichos informes de acuerdo al borrador también deberan ser interdisciplinarios

y cumplir con las caracteristicas del art. 16 de la ley.

158 Juzg. Nac. Civ. n? 102 (J. 92 de Feria), 11/1/11, “M., N. P. C. s/Art. 482 del Céd.
Civil”, inédito.
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internacién es porque entiende que no tiene todos los elementos necesarios
para justificar una internacion involuntaria. En esos casos pensamos que lo
adecuado no es solicitar una reevaluacion, sino requerir a la institucién los
informes ampliatorios previstos en el art. 21, inc. b).

Ahora bien, si la internacién involuntaria perdura por mas de noventa
dias, luego del tercer informe debe el juez pedir al 6rgano de revision que de-
signe un equipo interdisciplinario que no haya intervenido hasta el momen-
to, y en lo posible, independiente del servicio asistencial interviniente, a fin
de obtener una nueva evaluacién. En caso de diferencia de criterio, siempre
optara por la que menos limite la libertad de la persona internada (art. 24).

Este equipo externo, diferente al que evalud la necesidad de internacion,
busca ser una garantia de imparcialidad frente a eventuales conflictos de in-
tereses que pudieran presentarse.

La ultima frase merecié una objecién que entendemos importante dar a
conocer. Se dijo que debe tenerse en cuenta que la solucion que “menos res-
trinja la libertad” no siempre implica que sea la mejor, considerando que se
estaba en presencia de una intromision excesiva de la ley sobre el criterio
médico %,

Resulta dificil predicar en abstracto, pero frente a evaluaciones contra-
dictorias habra que ponderar todaslas variables involucradas en el caso con-
creto y no inicamente aquella a la que la mencionada norma le da prioridad,
y si adn asi no resultara posible tener la certeza sobre la decision a adoptar,
siempre existe la posibilidad de requerir un tercer estudio.

Dispone el art. 25 que, luego de transcurridos los primeros siete dias en el
caso de internaciones involuntarias, el juez debera dar parte al 6rgano de re-
vision. Es nuestro parecer que esta obligacion resulta una redundancia, pues
éste ya esta (o deberia estar) anoticiado a tenor de lo dispuesto en el art. 21.

Concreta el art. 27 de la ley nacional la llamada “desmanicomializacién”
al prohibir la creacion de nuevos manicomios, neuropsiquidtricos o institu-
ciones de internacion monovalentes, publicos o privados. Los que ya existie-
ran deberdn adaptarse a los objetivos y principios expuestos, hasta su susti-
tucién definitiva 6 por los dispositivos alternativos.

Cuando tratamos este temal6! descontamos que en el estado actual del
desarrollo tedrico relativo a esta tematica se sabia que el modelo de interna-
ciones centrado en instituciones psiquiatricas se encontraba perimido. Sin

159 Camara de Diputados de la Nacién, versién taquigrafica, Perfodo 127 (1/3/09 -
28/2/10), Reunion 12, Insercion (18) solicitada por la diputada Diez.

160 Conforme el art. 27 del Borrador la sustitucién definitiva debera tener en cuenta
el plazo del afio 2020.

161 Vgasep. 278y ss. de esta obra.
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embargo, el abandono del modelo de hospital monovalente ha revelado una
“polarizacion” de opiniones.

Mayoy Tobias enuncian como errores de la ley —similares a otras propues-
tas de reformas psiquiatricas— los siguientes: “a) el mal no est4 en los hospi-
tales monovalentes como tales, sino en la necesidad de la reforma de sus con-
diciones materiales y humanas, intensificando los objetivos terapéuticos y li-
mitando las internaciones a lo estrictamente necesario a fin de evitar la cro-
nicidad; b) se politiza la reforma psiquiatrica facilitando la exclusién de cri-
terios profesionales en la aplicacion de la misma; c) se acelera el proceso de
deshospitalizacién antes de tener las estructuras extrahospitalarias necesa-
rias; d)sedificulta el proceso de hospitalizacién del enfermomental; e) se ol-
vida el objetivo fundamental de mejorar la situacion del enfermo mental: al
generalizar la asistencia y sacarla fuera de la institucion, el enfermo mental
esta peor; cada vez hay mas de ellos en la calle o0 en la prision y estdn a veces
peor atendidos en sus domicilios que antes en los hospitales”. Reconocen como
aciertos la denuncia de la pobreza de medios de la asistencia manicomial; la
extension dela asistencia psiquiatrica a todala poblacién; el generar recursos
asistenciales extrahospitalarios y medios econémicos para la asistencia psi-
quidtrica; la creacion de unidades psiquidtricas en hospitales generales; y el
promover cambios en la actitud social frente al enfermo mental 62,

Con un lenguaje provocativo se ha calificado a la prohibicién de crear nue-
vos neuropsiquiatricos o instituciones afines (en vez de construir nuevos y
modernos, ajustados a la realidad de enfrentar de manera mas dinamica a la
enfermedad mental) como “descabellado”, senalando que el permiso para que
queden las instituciones privadas o publicas ya existentes hasta su sustitu-
cién definitiva incita a pensar en “ciertos favoritismos” en virtud de que se les
permite quedarse a los que ya estan y se le impide al resto de aqui en m4s63,

En esa misma linea, también se ha dicho que el espiritu delaley pretende
descentralizar la intervencion del Poder Judicial en los procesos de interna-
ci6n, puesto que la norma fuertemente cargada de ideologia produce un quie-
bre entrelas corrientes del modelo juridico tradicionalmente asociado al mo-
delo psiquiétrico y la antimanicomizacién 64,

En sentido opuesto, Kraut y Diana son categoricos en que esta ley consti-
tuye un avance enorme paralaArgentina en todolo que significa salud men-

162 Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de Salud Mental. Dos poco afortunadas refor-
mas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p. 1.

163 Pérez Davila, Nueva Ley de Salud Mental 26.657, LL, “Suplemento Actualidad”,
ejemplar del 5/5/11, p. 1.

164 Finocchio, Carolina L. - Millan, Fernando, Régimen de interdiccion e inhabilita-
cién ala luz de la nueva Ley de Salud Mental, 13/7/11, MJ-DOC-5431-AR/MJD5431.
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tal, en tanto garantiza los derechos reconocidos en un todo de acuerdo con
los estandares internacionales relativos a las personas con discapacidades
mentales %,

Sea como fuere, la adaptacién y sustitucion que propicia la ley en ningtin
caso puede significar reduccién de personal ni merma en los derechos adqui-
ridos de los mismos. Por el contrario, conforme datos de la OPS/OMS, para
desarrollar una red de servicios de salud mental basados en la comunidad
son necesarios mas trabajadores de salud y de otras areas del campo social.
Experiencias de diversos paises muestran que tanto los dispositivos mate-
riales como el recurso humano que trabaja en ellos se incrementa significa-
tivamente (entre cinco y diez veces més)16,

Corresponde ala autoridad de aplicacion —conforme el Borrador de la re-
glamentacion— establecer las pautas de adaptacion de los neuropsiquidtri-
cos o instituciones de internacién monovalentes que se encuentren en fun-
cionamiento, las que podran incluir obligaciones respecto a la prestacién di-
recta o indirecta de dispositivos de rehabilitacién en la comunidad, y los pla-
zos para cumplimentarlas.

Coherente con lo dispuesto en el articulo recién comentado, el art. 28 esta-
blece que: “Las internaciones de salud mental deben realizarse en hospitales
generales...”. Atal fin debera proveerse a los hospitales de la red publica de
los recursos necesarios 67,

Enlalucha por desterrar prejuicios ain muy presentes, cuando el recha-
zodela atencion de pacientes, ya sea ambulatoria o en internacién, fuere por
el solohecho de tratarse de problemaéticas de salud mental, sera considerado
acto discriminatorio en los términos de la ley 23.592.

Cuando todavia la ley se encontraba en estado germinal, la Asociacién de
Psiquiatras Argentinos objeté este articulo sefialando que era de publico co-
nocimiento que los hospitales generales no cuentan con las camas de inter-
nacién necesarias, y en muchos casos, ni siquiera con los servicios especiali-

165 Rraut-Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacion protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

166 Compulsar http://publicaciones.ops.org.ar/publicaciones/piezas%20comunicacio-
nales/folletoSaludMental DDHH.pdf.

167 Para contar con los recursos necesarios, el art. 28 del Borrador dispone que: “El

Ministerio de Infraestructura y Vivienda y el Ministerio de Salud de la Nacién deberan
contemplar en la construccién de nuevos hospitales dreas destinadas especificamente a
la atencién en salud mental. Asimismo se establecerdn planes de apoyo para el reacondi-
cionamiento o ampliacién de los Hospitales Generales, con el mismo objetivo. La autori-
dad de aplicacién condicionaré la participacion de las jurisdicciones en programas que in-
cluyan financiamiento, a la presentacién de proyectos de creacién de servicios de salud
mental en los hospitales generales, con plazos determinados”.
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zados en salud mental, como para cumplir con lo ordenado, trayendo como
consecuencia el tener que negar el recurso e internacién necesaria a muchos
pacientes con riesgo para si o para terceros 68,

Ya sancionada, se sum6 una nueva critica—con la que discrepamos— por
considerar que su contenido era un deseo sin criterio alguno de realidad. Di-
versos son los fundamentos que esgrimi6 el autor. En sintesis, denunci6 la
falta de ambientes aptos —que tengan confort y seguridad suficientes— pa-
ra el paciente y sus familiares o allegados. También planteé la dificultad pa-
ra contener a personas adictas en alto grado de toxicidad y a otros pacientes
con padecimientos mentales en situacién critica, quienes pueden liberar ins-
tintos agresivos desmesurados, resultando peligrosos para si mismos, y/o
para los terceros. Senalé que los hospitales generales no estan preparados
para cumplimentar tal fin, como tampoco el Estado para asegurar de mane-
ra eficiente que el resto de las personas no sufran las consecuencias de esta
“violenta” y latente peligrosidad a la que quedarian expuestas. Concluyo
afirmando que: “Pretender que los hospitales generales se hagan cargo dela
atencion del enfermo mental y de los adictos es desconocer absolutamente
criterios sanitarios y administracién hospitalaria” 169,

El art. 29 dispone que con el objeto de garantizar los derechos humanos de
las personas en surelacion con los servicios de salud mental, son responsables
losintegrantes, profesionales y no profesionales del equipo de salud de infor-
mar al 6rgano de revision y al juez competente, sobre cualquier sospecha de
irregularidad que implicara un trato indigno o inhumano a personas bajo
tratamiento o limitacion indebida de su autonomia.

Si bien el precepto no los menciona expresamente, dicha obligacién pesa
sobre todo funcionario publico que en razén de su labor pudiera sospechar la
existencia de un trato indigno o inhumano a personas bajo tratamiento o li-
mitacién indebida de su autonomia.

No es tarea de los sujetos investigar el hecho, ni menos atin comprobar la
sospecha que pudieran tener. Su deber radica exclusivamente en informar-
lo. Y esto se explica, puesto que atendiendo a la situaciéon de vulnerabilidad
extrema en que se encuentran las personas con padecimiento mental bajo en-
cierro, la ley no exige la certeza sino una sospecha que nos atrevemos a cali-
ficar de razonable.

Es preciso destacar quela sola comunicacion a un superior jerarquico den-
tro de lainstitucién no relevara al equipo de salud de tal responsabilidad sila

168
doc.

169 P¢rez Dévila, Nueva Ley de Salud Mental 26.657, LL, “Suplemento Actualidad”,
ejemplar del 5/5/11, p. 1.

Véase xa.yimg.com/kql.../APSA+ante+el+proyecto+de+Ley+de+Salud+Mental.
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situacion irregular persistiera, por lo que no se podra invocar como defensa el
incumplimiento del superior jerarquico.

La norma agrega que dicho procedimiento se podra realizar bajo reserva
deidentidad y contara con las garantias debidas del resguardo a su fuente la-
boral. Se busca de este modo facilitar la comunicacién pertinente sin que pri-
me el temor por represalias o a la pérdida del trabajo. A su vez, como corola-
rio de la obligacién de denunciar se encuentra previsto el relevo del secreto
profesional.

Atento el legislador al cambio cultural que apareja la ley, reitera la nece-
sidad de capacitacion. Para ello: “Debe promoverse la difusion y el conoci-
miento de los principios, derechos y garantias reconocidos y las responsabili-
dades establecidas en la presente ley a todos los integrantes de los equipos de
salud, dentro de un lapso de noventa dias de la sancion de la presente ley, y al
momento del ingreso de cada uno de los trabajadores al sistema” (art. 29, dl-
timo parrafo).

89 —
DERIVACIONES

El art. 30 que conforma el Capitulo VIII, titulado “Derivaciones”, dispone
que: “Las derivaciones para tratamientos ambulatorios o de internacion que
serealicen fuera del dmbito comunitario donde vive la persona sélo correspon-
den si serealizan a lugares donde la misma cuenta con mayor apoyo y conten-
cién social o familiar. Los traslados deben efectuarse con acompariante del en-
torno familiar o afectivo de la persona. Si se trata de derivaciones con interna-
cién, debe procederse del modo establecido en el Cap. VII de la presente ley.
Tanto el servicio o institucién de procedencia como el servicio o institucion de
destino, estdn obligados a informar dicha derivacién al Organo de Revisién,
cuando no hubiese consentimiento de la persona”.

Por lo tanto, la derivacion fuera de la comunidad en la que vive una per-
sona reviste cardcter excepcional y sélo se justifica cuando la localidad a la
que sea derivada le aporte mayores beneficios en términos de apoyoy cuida-
do por parte de sus redes sociales o familiares. Siempre debera ser acompa-
nado por alguien del grupo familiar o afectivo.

Como puede verse, recepta la norma una pauta presente en diversos ins-
trumentos internacionales!™, asi como en el art. 7° de la ley nacional me-
diante la que se reconoce el lugar de importancia que ocupan la familia y los
grupos de pertenencia de la persona que necesita tratamiento.

170 Vgase p. 37y ss. de esta obra.
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Al respecto, no podemos dejar de mencionar un precedente del Juzgado de
Primera Instancia de la Familia n® 1 de Rio Gallegos en el que se rechazé la
pretension de la directora provincial de Nifiez y Adolescencia, de esa locali-
dad, para disponer la internacién coactiva de L. H. C., y su derivacién a un
instituto de puertas cerradas en la Capital Federal'’!. Sintéticamente, se
trataba de un joven de catorce afios, en “situacion de calle”, sin escolaridad,
quien presentaba fugas reiteradas del hogar, conductas de transgresion que
lo ponian en riesgo y a terceros, y presunto consumo de sustancias adictivas.
Segun dichos del responsable de la Oficina local de Proteccion, se designaron
operadores para observar la dindmica familiar, y acompanar a L., pero este
dispositivo result6 insuficiente para abordar la problematica del joven, ca-
racterizada por sus conductas de impulsividad, y de consumo y falta de con-
tencién y presunto maltrato familiar, por lo que solicité a la defensora oficial
de menores en turno que promoviera la internacion judicial del joven L. En
lo que concierne a los padres de L., ambos admitieron estar desbordados por
su hijo, sin saber como ponerle limites, por lo que reclamaron que fuera in-
gresado a un sistema de tratamiento de puertas cerradas. Luego de diversas
actuaciones (pericias, audiencias, etcétera), y pese alanegativa de L., fue de-
rivado a la Institucién Asumir, en Bariloche, provincia de Rio Negro, para su
tratamiento integral por no contar con recursos en esa Capital. Es de resal-
tar que el unico contacto de L. con su familia era un contacto diario telefoni-
co con sumadre. Peticionaba el adolescente retornar a Rio Gallegos para es-
tar con su familia, en tanto que el director de la instituciéon admitia que L. no
se habia adaptado a dicho lugar. Frente ala falta de respuesta L. se fugé y fue
encontrado por la policia en la ruta haciendo dedo con intencion de retornar
a Rio Gallegos. Externado y de nuevo en su comunidad no hubo cambios en
la situacion del joven. Ello llevé al Organismo de Infancia a insistir con una
nueva internacién y derivacion del joven, esta vez, a un centro de puertas ce-
rradas en la Capital Federal —distante a 3.000 kms. de su familia y comuni-
dad—. La defensora oficial de menores cuestiond esta alternativa por el de-
sarraigo que ello significaba, y las consecuencias para su libertad ambulato-
ria, senaldndole a la Autoridad de Infancia la frustrante experiencia ante-
rior de L. en su derivacién a la ciudad de Bariloche y lo estatuido actualmen-
te en el art. 30 de la citada legislacién federal.

Delos fundamentos parala denegatoria judicial nos interesa recalcar el si-
guiente parrafo: “la internacion coactiva que en los términos del art. 482 (t.o.
ley nacional 26.657/10 del Cédigo Civil), y la derivacién del mismo a una ciu-
dad distante que insiste en reclamar el Organismo de Infancia para la aten-

171 Juzg. 12 Inst. Fam. n® 1 Rio Gallegos, 27/1/11, “C. L. H. s/Internacién”, wwuw.abe-
ledoperrot.com.
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cién integral de L. es contraria al propio interés del mismo (art. 3°, CDN), y
violatoria delos derechos ala vida, ala salud, ala educacion, ala integracién
comunitaria y a un desarrollo armonioso, que el actual sistema legal vigente
de infancia y adolescencia establece, de acuerdo a la normativa internacio-
nal especifica de derechos humanos, CDN, y ley federal 26.061 y ley provin-
cial 3062”. Asu vez, el tribunal dejé bien en claro la insuficiente respuesta so-
cial y comunitaria que recibio el joven y su familia, asi como que los disposi-
tivos de tratamiento articulados fueron ineficaces, aislados y discontinuos.
Como conclusién que invita a la reflexién, podemos decir que frente a la
impotencia observada en los distintos actores sociales involucrados la inica
“solucion” que se tuvo ala vista fue la expulsion del joven a otra localidad. No
podemos encontrar un ejemplo mas claro de cuando no corresponde aplicar
el art. 30 delaley. Sila persona no diere su consentimiento, la institucion de
procedencia al igual que la de destino deben informar la derivacién al Orga-
no de Revisién. No obstante, la reglamentacion precisa que ésta se hara efec-
tiva, una vez que la autoridad judicial lo autorice a excepcion de los casos de
urgencia, en los que el juez deberd intervenir de forma inmediatal"2.

— 810 —
AUTORIDAD DE APLICACION

LaAutoridad de Aplicacién de laley es el Ministerio de Salud de la Nacién
a partir del area especifica que designe o cree a tal efecto —que alaluz dela
organizacion actual de tal Ministerio, seria la Direccion Nacional de Salud
Mental y Adicciones—, 1a que debe establecer las bases para un Plan Nacio-
nal de Salud Mental acorde a los principios emergentes de laley (art. 31).

Como hemos adelantado en el § 4 al hacer referencia a la necesidad de im-
plementar politicas ptiblicas para el efectivo cumplimiento delaley, unodelos
principales obstaculos que se observa en un pais extenso, complejo y desigual
como la Argentina es la ausencia de un organismo que conduzca, concentre y
centralice las politicas publicas, lo que refuerza el deficiente grado de articu-
lacién entre los diferentes actores administrativos y judiciales involucrados
en el tratamiento de la salud mental. Ello conduce en definitiva a la inexis-
tencia de estdndares minimos de proteccion a nivel nacional y determina que
la mayor o menor proteccion de las personas termine condicionada por su lu-
gar de residencia y la eficacia propia de cada sistema local de proteccion, ge-
nerando una discriminacién en el tratamiento de esta problematica. Por ello,
esloable el objetivo delaley que se traduce en el disefio a nivel nacional de un

172 Véase art. 30 del Borrador.
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plan o politica integral y coordinada, respaldada con recursos financieros y
humanos, para garantizar la prevencion, asistencia, tratamiento y apoyo en
materia de salud mental en todo el pais. Sin perjuicio de la importancia de la
centralizacién, no debe olvidarse que el plan nacional debe apuntar a forta-
lecer y potenciar las capacidades locales para disefiar politicas publicas es-
peciales y concretas en funcién de las idiosincrasias regionales.

Tras presentar ala Autoridad de Aplicacién de la ley, el art. 32 determina
que en forma progresiva, y en un plazo no mayor a tres afios a partir de la
sancion de la ley, el Poder Ejecutivo debe incluir en los proyectos de presu-
puesto un incremento en las partidas destinadas a salud mental hasta al-
canzar un minimo del 10% del presupuesto total de salud, debiendo promo-
ver que las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires adopten el
mismo criterio. Tal disposicién es reglamentada por el art. 32 del Borrador
que prevé que debe procurarse aplicar en el porcentaje destinado a salud
mental “una proporcion de los aumentos reales de presupuesto para el drea,
sin desmedro de los otros planes y programas del Ministerio. Se promovera
que, para acceder a programas de financiamiento nacionales en el marco de
la presente ley, las jurisdicciones aumenten paulatinamente sus presupues-
tos en salud mental”.

El mandato tendiente a incrementar progresivamente el presupuesto es
trascendente si se observa que uno de los principales indicadores acerca de
la relevancia, tratamiento y respuesta que un pais pretende dar a la salud
mental —como a cualquier otro fenémeno— es el grado o porcentaje del pre-
supuesto que le destina. A mayor presupuesto, mayor sera, al menos formal-
mente, la inquietud y compromiso que el Estado muestra en la prevencion,
asistencia, apoyo y tratamiento de la salud mental.

Lamenciéon expresa delaobligacion de aumentar progresivamente el pre-
supuesto, el porcentaje al que se aspira y el plazo en el que debe cumplirse la
manda legal, permiten desplegar —desde los distintos actores sociales— to-
das las acciones tendientes al efectivo cumplimiento con el deber asumido,
cuestion que se proyecta en la efectiva satisfaccion de los derechos sociales,
economicos y culturales de las personas con padecimientos mentales. Desde
esta perspectiva, debe recordarse que hace varios afos ya algunos autores
han comenzado a esbozar la posibilidad de decretar la inconstitucionalidad
del presupuesto —nacional y local—, en aquellos supuestos donde se avizo-
ralaimposibilidad de cumplir con los estdndares minimos que presentan los
derechos sociales. Esta tendencia se refuerza en el caso cuando la ley prevé
un “piso legal” o “nticleo minimo” concreto.

En esta linea de razonamiento, merece destacarse a Corti, quien puso en
sumomento de resalto que: “La sujecién de la ley de presupuesto a criterios,
pautas o principios constitucionales abre la puerta para controvertir me-
diante una accién judicial las leyes de presupuesto que lesionen el ejercicio
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de los derechos humanos al reglamentarlos de manera irrazonable ...” 173,

Este planteo relativo a la efectividad de los derechos sociales y la posible in-
constitucionalidad de la ley de presupuesto, también fue introducido por
Grosman en relacién con los derechos del nifio en la familia, al decir que “los
derechos econémicos, sociales y culturales participan de la supremacia de la
Constitucién y, por lo tanto, tienen fuerza normativa, son exigibles y obligan
al Estado a acciones positivas. Como légica derivacion se ha sostenido la le-
gitimidad del control judicial que opere sobre el funcionamiento de leyes pre-
supuestarias que antepongan las prioridades sefialadas en las normas de je-
rarquia superior, desplazando los recursos hacia fines que no revisten tras-
cendencia constitucional. Es decir, si bien el presupuesto constituye un acto
delos poderes politicos, no esta exento del control judicial, pues es unaley co-
mootras ... Delocontrario ... la efectividad de los derechos consagrados que-
daria sometida a la norma presupuestaria, cuando, en verdad, la actividad
financiera publica —como proceso de ingresos y gastos— sélo constituye un
medio para hacer cumplir los mandatos constitucionales” 174,

Luego entonces de indicar la Autoridad de Aplicacién y establecer el man-
dato presupuestario, el Capitulo IX de la ley se dedica a enunciar las funcio-
nes de dicha autoridad, a saber:

a) Desarrollar recomendaciones dirigidas a las universidades publicas y
privadas para que la formacién de los profesionales en las disciplinas
involucradas sea acorde con los principios, politicas y dispositivos que
se establezcan en cumplimiento de laley, haciendo especial hincapié en
el conocimiento de las normas y tratados internacionales en derechos
humanos y salud mental, asi como promover espacios de capacitacion
y actualizacién para profesionales, en particular, para los que se de-
semperfien en servicios publicos de salud mental en todo el pais (art. 33).

b) Promover, en consulta con la Secretaria de Derechos Humanos de la
Nacién y con la colaboracion de las jurisdicciones, el desarrollo de es-
tandares de habilitacién y supervisién periédica de los servicios de sa-
lud mental ptblicos y privados (art. 34).

¢) Realizaruncensonacional en todoslos centros deinternacién en salud
mental del &mbito publico y privado, dentro de los ciento ochenta dias

173 Corti, El régimen juridico-constitucional de la ley de presupuesto, la familia y el

cardcter expansivo de los derechos humanos, en “Derecho de Familia. Revista Interdisci-
plinaria de Doctrina y Jurisprudencia”, n®22, 2001, p. 17.

174 Grosman, Los derechos de los nifios en las relaciones de familia en el final del si-

gloxx. La responsabilidad del Estado y de la sociedad civil en asegurar su efectividad, LL,
1999-F-1052.
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de la sancién de la ley, para relevar la situacion de las personas inter-
nadas, discriminando datos personales, sexo, tiempo de internacion,
existencia ono de consentimiento, situacion judicial, situacion social y
familiar, y otros datos que considere relevantes. Dicho censo debe rei-
terarse con una periodicidad maxima de dos afios y se debe promover
laparticipaciény colaboracién delasjurisdicciones para surealizacion
(art. 35).

d) En coordinacién con los ministerios de Educacién, Desarrollo Social y
Trabajo, Empleoy Seguridad Social, desarrollar planes de prevencion
en salud mental y planes especificos de insercién socio-laboral para
personas con padecimiento mental. Dichos planes, asi como todo el de-
sarrollo de la politica en salud mental, debera contener mecanismos
claros y eficientes de participacién comunitaria, en particular, de or-
ganizaciones de usuarios y familiares de los servicios de salud mental,
promoviendo que las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res adopten el mismo criterio (art. 36).

e) En coordinacién con la Superintendencia de Servicios de Salud, y en
un plazo no mayor a los noventa dias desde la sancién de la ley, promo-
ver la adecuacion de la cobertura en salud mental de las obras sociales
alos principios establecidos en la norma (art. 37).

Como puede observarse, de las funciones enunciadas resultan politicas
publicas de distinto tenor.

Asi, lareferencia alanecesidad de educar, capacitar y actualizar a los pro-
fesionales de las distintas disciplinas involucradas con la tematica desde la
perspectiva de los derechos humanos y de los principios y estandares inter-
nacionales y ahora nacionales en materia de salud mental (art. 33), forma
parte de las politicas de capacitacién indispensables para que el cambio de
paradigma penetre las distintas instituciones y operadores que trabajan en
torno de estas problematicas.

En este sentido, la norma debié ir mas alld abarcando expresamente el di-
seno e institucionalizacion de programas de capacitaciéon permanente, inte-
gral, anivel nacional y desde una perspectiva de derechos humanos destina-
dos atodos los operadores, incluyendo legisladores, jueces, fiscales, la policia
y demads funcionarios publicos involucrados con la prevencion, asistencia y
tratamiento de la salud mental, asi como para los distintos operadores y tra-
bajadores en el drea de salud en general y salud mental en particular. Advir-
tiendo esta ultima deficiencia, el Borrador de reglamentacién prevé que: “Se
hara especial hincapié en la capacitacién de los trabajadores, incluyendo no
s6lo al equipo interdisciplinario de salud mental sino también a todas las
areas delos distintos ministerios que intervienen en orden a la intersectoria-
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lidad y a los residentes, desde el enfoque de la salud mental basado en la co-
munidad” (art. 33).

El art. 34 se refiere al desarrollo de estdndares de habilitacién y supervi-
si6n periddica de los servicios de salud mental ptiblicos y privados, que impli-
ca la elaboracion de protocolos de habilitacién para los distintos niveles de
atencién en salud mental y, el seguimiento y control de los servicios prestados
en las distintas instituciones publicas y privadas. Para que este mandato no
se vuelva abstracto, es preciso disenar mecanismos de control, monitoreo, re-
visién y evaluacion adecuados sobre la implementacion de la legislacion, pro-
gramasy politicas publicas, funcion que en los términos del art. 40 recaerd ne-
cesariamente en el Organo de Revision, al que luego se hara referencia.

Sin perjuicio de las facultades de tal organismo, uno de los mecanismos de
control y supervision por excelencia eslainformacion, a través de las estadis-
ticas. Por ello resulta vital el mandato de realizar un censo nacional discri-
minado en todos los centros de internacion en salud mental del &mbito publi-
coy privado, el que debera reiterarse cada dos afios (art. 35). Dada la ambi-
cién del planteo yla necesaria colaboracion que a tales fines se requiere de las
provincias, el art. 35 del Borrador prevé que: “La Autoridad de Aplicacion de-
bera considerar como requisito para el acceso a programas de asistencia, la
participacion y colaboracion de las jurisdicciones en la recoleccion y envio de
datos para la realizacion del censo”.

Larecoleccion y analisis de informacién estadistica relativa alos alcances
y magnitud de las personas que atraviesan padecimientos mentales, asi co-
mo cuestiones relativas a su situacion personal, social y familiar, la modali-
dad y condiciones de su internacién, el tratamiento que reciben, etcétera
constituye el punto de partida ineludible para disefar politicas publicas ade-
cuadas para la prevencion, tratamiento, apoyo y rehabilitacion. Es funda-
mental, entonces, contar con un sistema de recoleccion de informacién que
nos permita visualizar el problema en su totalidad. Para ello, debe crearse
un registro administrativo tinico y centralizado de informacién que permita
monitorear, recolectar, producir, registrar y sistematizar los datos emana-
dosdetodaslasregiones del pais. En un Estado federal como el argentino, los
convenios que se adopten a tales fines deben involucrar a los municipios, a
las provincias y a la Nacion, pero la dimension local, regional y nacional re-
quieren ampararse en un mismo acuerdo que permita centralizar la infor-
macién con niveles de analisis sobre los que se registra que se van incorpo-
rando en la medida que se acerca al actor nacional.

El art. 36 alude a las politicas publicas preventivas y a las politicas publi-
cas de apoyo socio-laboral que el Ministerio de Salud debera adoptar en coor-
dinacion con otros ministerios. La cooperacién y articulacién interinstitu-
cional es uno de los elementos indispensables para poner en marcha un sis-
tema integral de proteccion de las personas con padecimientos mentales.
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Ello obliga, por un lado, a transversalizar el discurso de los derechos huma-
nos en salud mental en todas las legislaciones, politicas o programas, de to-
daslas areas —politicas, econémicas o sociales—y todos los niveles del terri-
torio nacional. Por el otro, para vencer la ineficiencia producto de la desarti-
culacién de los sectores claves, es preciso centralizar en un tinico organismo
de cardcter administrativo la conduccion, articulaciéon y coordinacién de las
acciones para el cumplimiento de las politicas publicas y programas con las
distintas areas involucradas a nivel nacional, provincial y municipal. Con
miras a ello, el Borrador reglamenta en la primera parte del art. 36: “Créase
y presupuéstese la Unidad Ejecutora Interministerial bajola érbita delaJe-
fatura de Gabinete de Ministros, integrada por representantes de cada uno
de los ministerios y areas mencionadas en la presente ley, sin perjuicio de la
incorporacion de otras que a futuro se consideren pertinentes, cuyo rango no
podra ser inferior a director, cuyo coordinador sera designado por el jefe de
Gabinete de Ministros, alos fines de planificar y ejecutar en conjunto con las
distintas dreas las acciones necesarias para el cumplimiento de la presente
ley...”.

La segunda parte del art. 36 del mentado Borrador reglamenta lo pres-
cripto por la norma de fondo en cuanto a la necesidad de promover la partici-
pacién comunitaria, en particular, de organizaciones de usuarios y familia-
res de los servicios de salud mental, paralo cual: “La autoridad de aplicacién
en coordinacion con las areas de comunicacién y el INADI y las organizacio-
nes de la sociedad civil de familiares y usuarios, desarrollaran acciones de in-
formacion y sensibilizacién de la comunidad sobre la problematica en salud
mental, accesibilidad alos servicios, derechos de los usuarios y prevencion de
la discriminacién, en los distintos niveles de prevencién. La Autoridad de
Aplicacion de la presente ley debera convocar a las organizaciones de usua-
rios y familiares para participar de un Consejo Consultivo de caracter hono-
rario al que debera convocar al menos cada tres meses”.

Como ocurre en todas los aspectos vinculados a la efectiva satisfaccion de
los derechos humanos, en especial cuando se trata de grupos de mayor vul-
nerabilidad, el rol de las organizaciones de la sociedad civil es fundamental
desde distintas perspectivas: por su actuacién a nivel preventivo y educati-
vo; por su intervencion concreta en sistemas de apoyo, tratamiento y rehabi-
litacion; y por su seguimiento de la actuacion de los distintos actores involu-
crados, que se alza como uno de los mecanismos de control y evaluacion més
eficaces e imparciales para diagnosticar las virtudes y carencias del sistema
de salud mental. Es por ello que debe incentivarse la cooperacion y participa-
cién de la sociedad civil, comprometiendo a tales fines a entidades privadas
y actores publicos no estatales, y articulando y coordinando las acciones ne-
cesarias para la satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas
con padecimientos mentales y de sus familiares.

Addenda. La salud mental desde la optica de la ley 26.657 67

Por dltimo, entre las funciones inherentes a la Autoridad de Aplicacion se
resalta la de promover la adecuacion de la cobertura en salud mental a los
mandatos legales, en coherencia también con lo dispuesto por el comentado
art. 6°delaley. Atales fines, el Borrador prevé que: “La Superintendencia de
Servicios de Salud en conjunto con la autoridad de aplicacién adecuaran la
cobertura de las prestaciones obligatorias en el Programa Médico Obligato-
rio o0 en el instrumento que en el futuro lo reemplace, teniendo en cuenta la
incorporacién de los dispositivos y practicas alternativas en salud mental
que se mencionan en laley y otros que se consideren necesarios, alternativos
delainternacién monovalente, para acceder a los cuales no sera exigible cer-
tificacion de discapacidad. Debera también excluir del mismo de las presta-
ciones contrarias a los principios establecidos en la presente ley. Se estable-
ceran aranceles que promuevan la creacion y desarrollo de tales dispositivos.
Las obras sociales, como responsables de la atencién de salud de sus afilia-
dos, deberan identificar a aquellos afiliados que se encuentren con interna-
ciones prolongadas y/o en hospitales monovalentes, y deberan establecer un
proceso de externacién e inclusion en dispositivos sustitutivos en los plazos
que laley establece. Las obras sociales deberan asimismo favorecer el uso de
dispositivos sustitutivos que promuevan la autonomia del usuario en la co-
munidad. Se promoverd, a través del Consejo que retne las obras sociales
provinciales, que igual criterio adopten las obras sociales provinciales. Las
auditorias sobre los prestadores, publicos o privados, deberan contemplar el
cumplimiento pleno de la presente ley, incluyendo la utilizacién de criterios
diagnésticos interdisciplinarios”.

811 —
ORGANO DE REVISION

El Capitulo X dedica tres articulos al Organo de Revision (en adelante,
OR).

El art. 38 crea el mencionado 6rgano en el &mbito del Ministerio Publico
dela Defensa, con el objeto de proteger los derechos humanos de los usuarios
de los servicios de salud mental.

Lareglamentacion fijalos términos de su actuacion la que se debera guiar
conforme las decisiones adoptadas de forma soberana por su 6rgano princi-
pal, la Asamblea de Representantes. A ésta le corresponde dictar su regla-
mento interno de funcionamiento y establecer los lineamientos politicos y es-
tratégicos de intervencion del OR, en el marco de los objetivos y funciones
asignadas por laley. Debera reunirse de forma periddica, en los plazos que de-
termine su reglamento interno, y al menos una vez por mes. Ademaés, podra
constituirse en asamblea extraordinaria, a pedido de alguno de sus miembros
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cuando una cuestion urgente lo requiera. Para sesionar necesita un quérum
minimo de cuatro miembros. La toma de decisiones sera por mayoria simple
de los miembros presentes, salvo cuando se estipule lo contrario en este de-
creto, o a través del reglamento interno. Alos fines de dotar al OR de la ope-
ratividad necesaria para cumplir con su cometido, se encomienda a la Defen-
soria General de la Nacién la coordinacion ejecutiva del organismo, a través
de la organizacion de un area de politica institucional, un drea legal y técni-
ca, y un equipo de apoyo técnico y administrativo. A cada una de estas areas
se le asignan funciones especificas. La labor permanente de caracter opera-
tivo, técnico y administrativo del Organo de Revision, se sustentara median-
te el equipo de apoyo técnico y administrativo, cuyo personal sera provisto
por la Defensoria General de la Nacién y coordinado por las dreas menciona-
das. Para la conformacién de estos equipos también habra de respetarse el
criterio interdisciplinario de profesionales y otros trabajadores previsto en
laley 26.657, como asi también asegurarse que el personal no posea conflic-
tos de intereses respecto de las tareas encomendadas al OR.

El art. 39 establece que el mentado érgano “debe ser multidisciplinario, y
estard integrado por representantes del Ministerio de Salud de la Nacién, de
la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion, del Ministerio Publicode la
Defensa, de asociaciones de usuarios y familiares del sistema de salud, de los
profesionales y otros trabajadores dela salud y de organizaciones no guberna-
mentales abocadas a la defensa de los derechos humanos”1.

Laactuacién del OR se hara de acuerdo con las decisiones adoptadas por su
Asamblea de Representantes, que estarad integrada de la siguiente manera:
a) Un representante del Ministerio de Salud de la Nacion; &) Un represen-
tante dela Secretaria de Derechos Humanos dela Nacion; ¢) Unrepresentan-
te del Ministerio Publico dela Defensa; d)Unrepresentante de asociaciones
de usuarios y/o familiares del sistema de salud; e¢) Un representante de aso-
ciaciones de profesionales y otros trabajadores de la salud; f) Un represen-
tante de organizaciones no gubernamentales abocadas ala defensa delos de-
rechos humanos !,

Amplias son las funciones del OR que se encuentran detalladas en el art.
40 delaley.

Atitulo clasificatorio, es dable senialar que el OR tiene funciones de aseso-
ramiento, tales como: “...h) Realizar recomendaciones a la Autoridad de
Aplicacion; i) Realizar propuestas de modificacion a la legislacion en salud

175 Recuérdese que segtin el Principio 17.1 de los Principios de Salud Mental el 6rga-

no de revisién sera un érgano judicial u otro 6rgano independiente e imparcial estableci-
do por la legislacién nacional.

176 Art. 39 del Borrador.
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mental tendientes a garantizar los derechos humanos; j) Promovery colabo-
rar para la creacion de organos de revision en cada una de las jurisdicciones,
sosteniendo espacios de intercambio, capacitacion y coordinacion, a efectos
del cumplimiento eficiente de sus funciones ...” (art. 40).

Especialmente, le competen funciones de contralor: “a) Requerir infor-
macién a las instituciones publicas y privadas que permita evaluar las con-
diciones en que se realizan los tratamientos; b)Supervisar de oficio o por de-
nuncia de particulares las condiciones de internacién por razones de salud
mental, en el dmbito ptiblicoy privadoY"; ¢) Evaluar que las internaciones
involuntarias se encuentren debidamente justificadas y no se prolonguen
mds del tiempo minimo necesario, pudiendo realizar las denuncias pertinen-
tes en caso de irregularidades y eventualmente, apelar a las decisiones del
Juez; d) Controlar que las derivaciones que se realizan fuera del dmbito co-
munitario cumplan con los requisitos y condiciones establecidos en el art. 30
de la presente ley; e) Informar a la Autoridad de Aplicacién periédicamente
sobre las evaluaciones realizadas y proponer las modificaciones pertinentes;
f) Requerir la intervencion judicial ante situaciones irregulares; g) Hacer
presentaciones ante el Consejo de la Magistratura o el Organismo que en ca-
da jurisdiccion evaliie y sancione la conducta de los jueces en las situaciones
en que hubiera irregularidades; ... k) Controlar el cumplimiento de la pre-
sente ley, en particular en lo atinente al resguardo de los derechos humanos
de los usuarios del sistema de salud mental; ) Velar por el cumplimiento de
los derechos de las personas en procesos de declaracion de inhabilidad y du-
rante la vigencia de dichas sentencias” (art. 40).

8§12 —
CONVENIOS DE COOPERACION CON LAS PROVINCIAS

El Capitulo XI de la ley contiene un tinico articulo que alude a la coopera-
cién entre el Estado nacional y las provincias para la adecuada implemen-
tacion de la ley. Asi prevé el art. 41 que: “El Estado nacional debe promover
convenios con las jurisdicciones para garantizar el desarrollo de acciones con-
Jjuntas tendientes a implementar los principios expuestos en la presente ley.
Dichos convenios incluirdn: a) Cooperacion técnica, econémica y financiera
de la Nacién para la implementacion de la presente ley; b) Cooperacion para

177 Es oportuno sefialar que por Res. DGN n? 1421/07 se cre6, con fecha 2 de octubre
de 2007, la Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional Neuropsiquidtrico
con el objetivo fundamental de verificar las condiciones generales de internacién de pa-
cientes alojados en institutos neuropsiquidtricos publicos o privados.
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la realizacién de programas de capacitacion permanente de los equipos de sa-
lud, con participacién de las universidades; c¢) Asesoramiento para la crea-
cion en cada una de las jurisdicciones de dreas especificas para la aplicacién
de politicas de salud mental, las que actuardn en coordinacién con la Autori-
dad de Aplicacion nacional de la presente ley”.

Como hemos advertido al comentar el Capitulo VIrelativo ala modalidad
de abordaje, y el Capitulo IX sobre la Autoridad de Aplicacién, la cooperacion
y articulacién entre el Estado nacional y las provincias es de vital importan-
cia alos fines de lograr una cierta uniformidad en los estandares minimos de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas atravesadas por
padecimientos mentales, y superar las desigualdades coyunturales que se
observan entre las distintas jurisdicciones, donde el disefio de politicas pu-
blicas depende de las caracteristicas y potencial econémico de cada region.
También hemos sostenido al comentar el art. 31 —y alli nos remitimos— que
laadecuada coordinacién delas politicas publicas en todo el territorio requie-
re dela creacion de un programa integral a nivel nacional.

—§13 —
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

a — Sobre las disposiciones complementarias

El Capitulo XII de la ley que alude a las disposiciones complementarias
consta en lo esencial de cuatro articulos:

a) Elart.42, queincorpora el art. 152 ter al Cédigo Civil.

b) Elart. 43, que modifica el art. 482 del mismo ordenamiento y que por
su intima conexi6n ya ha sido tratado junto con los preceptos conteni-
dos en el capitulo de las internaciones involuntarias.

c¢) Elart. 44 que deroga expresamente el decr.-ley 22.914 sobre “Interna-
cién y Egreso de Establecimientos de Salud Mental”, ley nacional cu-
yoambito de aplicacién, sin embargo, se limitaba alos por entonces Te-
rritorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlanti-
co Sur y Capital Federal.

d) Elart. 45 que dispone que la ley es de orden puiblicol"®.

Por su trascendencia, nos detendremos en el andlisis del primero de los
articulos.

178 En rigor son cinco articulos. Alos citados debe sumarse el art. 46 que es de forma,

en tanto sélo reza “Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional”.
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b — El nuevo art. 152 «ter» del Cédigo Civil
1 — Lanorma

Elart. 42incorpora como art. 152 ter del Cod. Civil el siguiente texto: “Las
declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapacidad deberdn fundarse
en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplina-
rias. No podrdn extenderse por mds de tres afios y deberdn especificar las fun-
ciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion de la autonomia
personal sea la menor posible”.

Tan breve norma ha suscitado multiples comentarios —favorables y des-
favorables— y no menores inconvenientes practicos para determinar los al-
cances de su aplicacién en orden al sistema legal vigente y no derogado ex-
presamente por la ley 26.657. Nos referimos a los arts. 140 a 152 bis del Cod.
Civil, que aluden a las figuras de los llamados “dementes e inhabilitados”, y
los arts. 624 a 637 quinter del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, que regu-
lan los “procesos de declaracién de incapacidad y de inhabilitacién”.

Losinterrogantes, reiteramos, son bastos, a saber: jel art. 152 ter implica
la derogacion técita de la declaracion de incapacidad e inhabilitacién? ;Cé-
mo se concilia esta disposicion con el art. 54, inc. 3% del Cédigo que enumera
a los “dementes” entre los incapaces de hecho absolutos? ;Es compatible la
nueva prevision legal con el sistema de apoyos emanado del art. 12 de la
CDPD? ;Cual sera el rol del curador frente al nuevo contexto legal? La exi-
gencia de la evaluacién interdisciplinaria, jsignifica la derogacién de lo nor-
mado por el art. 626 del Cdd. Proc. Civ. y Com. dela Nacion en cuanto exige el
diagnéstico de tres médicos psiquiatras? El plazo de tres afios previsto porla
ley, ;implica un plazo de caducidad de la sentencia? ;Cudl es el proceso a se-
guir para “actualizar” la situacién de las personas con sentencia firme de in-
capacidad o inhabilitacion de hace més de tres afios?

Alolargo de este apartado procuraremos dar respuestas —al menos ten-
tativas— a éstos y otros interrogantes.

2 — Un poco de historia

La reforma introducida por la ley 26.657 al incorporar el art. 152 ter del
Cdd. Civil se enmarca en un contexto tedrico doctrinario que siguiendo los
ejemplos del derecho comparado, habia comenzado a poner en crisis el siste-
ma rigido y dual de capacidad/incapacidad previsto por el ordenamiento ar-
gentinoy s6lo atenuado levemente porlainclusion del art. 152 bis a partir de
la sancién delaley 17.711179,

179 Al respecto nos remitimos al an4lisis realizado en el Capitulo VIII de esta obra, y

la profusa doctrina alli citada (véase p. 653 y ss.).
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Estasideas comenzaron a incidir en alguna escasa jurisprudencia '8, que
en los dltimos tiempos cobré nuevo vigor a partir de sendos precedentes que
tuvieron como eje el reconocimiento de capacidades graduales para el ejer-
cicio de determinados derechos a favor de las personas con padecimientos
mentales.

En esta linea de pensamiento cabe mencionar, en otros precedentes, al de
la Sala G dela C4mara Nacional Civil, del 2/9/10 181 mediante el cual se auto-
riz6 expresamente a una persona declarada incapaz en los términos del art.
141 del Céd. Civil al cobro y administracion de su pensiéon —conforme lo ve-
nia realizando desde hacia varios afnos— eximiendo en consecuencia a la cu-
radora oficial de rendir cuentas de su gestion, y limitando su actuacion en es-
te aspecto a la supervision de la modalidad de gestion de los ingresos por par-
te de su asistido. Para asi decidir, se consider6 el informe del Cuerpo Médico
Forense, y los instrumentos internacionales de derechos humanos relativos
ala salud mental, de los cuales se desprende que: “La restriccion a la capaci-
dad debe serlo en la medida necesaria y apropiada para su bienestar ..., pro-
porcional y adaptada a las circunstancias de la persona y sujeta a exdmenes
periddicos”. En tal sentido, se concluyé que: “Si la finalidad primordial de la
curatela radica en que la persona declarada incapaz recupere su capacidad
(art. 381, Cod. Civil) o, en los términos del art. 141 del Céd. Civil, que pueda
gobernar su persona y administrar sus bienes, no puede ignorarse la decisi-
va importancia que tiene la posibilidad de que maneje por si los ingresos que
percibe. Parece facil advertir lo beneficioso que ello resulta para su insercién
social, el incremento de su autonomia y su eventual rehabilitacién ...”.

La cuestién de las capacidades parciales también fue introducida en un
nuevo fallo del Tribunal de Familia n®2 de Mar del Plata, de fecha 6/9/10182,
por el cual se hizo lugar al pedido de autorizacién para contraer matrimonio
formulado por la representante legal de una persona declarada incapaz.
También sobre la base de los principios emergentes de los instrumentos in-
ternacionales, se subray6 que “las situaciones concretas de la vida pueden
actualizarlanecesidad de ampliacién de capacidades subjetivas que tiendan
al mejor cumplimiento del reconocimiento de la autovalia del sujeto, en su
devenir evolutivo dinamico. Enla medida en que las capacidades personales
crecen y se amplifican en la proyeccién familiar y social, exigen el reconoci-

180 Vganse ps. 667 a 673y 721 de esta obra.

181 CNCiv., Sala G, 2/9/10, “C., L. y otros s/Insania”, proporcionado por la Secretaria

de Jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
182 Trib. Fam. n®2 Mar del Plata, 6/9/10, “C. S., G. S. s/Insania y curatela”, en “Dere-

cho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”, 2011-111-191,
con nota de Torti, Guillermo, Nuevos paradigmas contra viejos preconceptos.
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miento juridico dinamico que las sitie en el plano delas capacidades de obrar,
a fin de evitar la discriminacién indebida”. En este marco, es “deber de los
operadores juridicos comprender la dindmica de la discapacidad, para evitar
la discriminacion y limitacién del principio de igualdad constitucional ... la
capacidad ola discapacidad son conceptos que evolucionan y que resultan de
la interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan la participacién plena y efectiva en la socie-
dad y enigualdad de condiciones con los demés”.

En consonancia con este cambio de paradigma, algunos fallos acentuaron
lamirada cautelosa que atin en el marco del viejo Cdigo Civil cabia tener pa-
ra declarar la incapacidad de una persona. Asi, por ejemplo, la Sala L de la
Céamara Nacional Civil, en un fallo del 29/12/10183 revocé la declaracién de
insania y en su lugar dispuso la inhabilitacién de una persona que habia de-
mostrado cierto grado de autonomia que le posibilitaba vivir solo dada la
ayuda que le brindaba su familia, y manifestado sus deseos de trabajar y su-
perarse. En tal contexto, se resolvi6 que “aun cuando el denunciado pueda te-
ner una enfermedad mental, no correspondera que se lo declare incapaz, si
puede dirigir su persona y administrar sus bienes o tareas de uso cotidiano,
como acontece en la especie. En tal sentido ha de recordarse lo establecido en
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ... espe-
cialmente en cuanto arescatar y valorizar el drea de capacidad que guarde el
enfermo, asi como también el criterio de excepcién con que se evaliia no sélo
la internacién sino la declaracién de insania de una persona”. En el mismo
sentido, la Sala M del mismo tribunal, con fecha 14/9/10184 revocé una sen-
tencia de primera instancia que habia declarado la inhabilitacion de un su-
jeto, tras advertir que “no sélo se trata de verificar la existencia de alguna en-
fermedad mental sino de vincularla con la vida de relacién del enfermo y a
partir de ello establecer si éste requiere de una absoluta o relativa proteccion
juridica, debiendo estarse, enla duda, en favor de la capacidad”. En el caso se
tuvo en cuenta que la internacién de la persona se habia prolongado por su
situacion de indigencia y falta de un entorno continente, que habia superado
el episodio psicético que motivo suinternacion, y que poseia “independencia
econémica y una elaboracién de las disfunciones familiares que la llevaron a
sufrir su enfermedad, suficientes para lograr autonomia y alejarse de ella”.

Estas tendencias jurisprudenciales se agudizaron con fallos mas radica-
les que directamente optaron por la declaracion de inconstitucionalidad de

183 CNCiv., SalaL, 29/12/10,“R., E. L. s/Insania”, proporcionado por la Secretaria de
Jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

184 CNCiv., Sala M, 14/9/10, “G., S. s/Inhabilitacién”, proporcionado por la Secreta-
ria de Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
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los arts. 152 bis y 141 del Cod. Civil, por considerarlos en pugna con los prin-
cipios emanados de la CDPD. La pionera en tal sentido fue la magistrada
Graciela Iglesias, titular del Tribunal de Familia n® 1 de Mar del Plata, con
un fallo del 6/5/09 18, por el cual se declaré la inconstitucionalidad de la pri-
meranorma citaday, en aplicacion directa del art. 12 dela mentada Conven-
cion, se inauguro un sistema de apoyos y salvaguardias para una persona
adicta a los estupefacientes. En tal sentido, se destac6 que “en la transicion
delainstrumentacion plena de la Convencion Internacional de los Derechos
de las Personas con Discapacidad, corresponde resolver una restriccion
temporal para la disposicion y administracion de sus bienes, debiendo con-
tar con el apoyo de G. B. e I. S. dejando expresamente establecido que cual-
quier acto juridico que cumpliera el sefior L. B. sin laintervencion de las per-
sonas designadas para su apoyo efectivo seran nulos, pudiendo valorarse los
mismos dentro de las disposiciones del régimen de nulidad de los actos juri-
dicos del Codigo Civil. El apoyo debera ejercerse a través de mecanismos de
interaccion entre los familiares y L. que permitan la comprensién de la si-
tuacion sujeta a decision a partir de la confianza, es decir, la persona aban-
dona la representacién por otros, la representacion por sustitucion implica
la anulacién del sujeto en el derecho humano a su calidad de persona, su pro-
pia integridad, afectando derechos esenciales que menoscaban y nulifican
su personalidad juridica”. Ala luz de tales principios, se resolvié: “... 2) De-
clarar que el sefior B. L., en gjercicio pleno de su personalidad juridica, debe-
ra tomar toda decision que comprometa su patrimonio por actos de disposi-
ci6n o administracion con el apoyo para tales actos de la sefiora S., I. y el se-
nor G. B., a quienes se los autoriza a tal fin ... 3) Si el sefior B. L. realizara
actos juridicos per se sin el apoyo dispuesto en el punto que antecede parala
comprension del acto que se trate, los mismos serédn tenidos por nulos ... 5)
En caso de conflicto de intereses entre el sefor L. B. y los familiares que efec-
tuaran el apoyo establecido se debera dar inmediata intervencién a este tri-
bunal a los efectos que por derecho correspondan. 6) Se establece como sal-
vaguarda que el sefior L. B, la senora I. H. S. y el sefnor G. B. rindan cuentas
de su actuacién cada seis meses por ante este tribunal y por el plazo de tres
anos ... 7)Los actos de disposicién deberan ponerse en conocimiento a este
tribunal a fines del gjercicio de la funcién tuitiva de los derechos del sefior B.
L. ... 8) Laextension del régimen de apoyo alcanza a todos los actos en que
L. requiera explicaciones, integrar consentimiento, convalidar su decisién y

185 Trib. Fam. n® 1 Mar del Plata, 6/5/09, “B., L. s/Inhabilitacién”, LL, ejemplar del
21/10/09; y en “Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispru-
dencia”, 2010-1-89, con nota de Seda, Juan A., Discapacidad mental y declaracion de in-
capacidad relativa.
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especialmente a aquellos que se relacionan con su salud. 9) La presente
sentencia sera revisada en un plazo de tres afios a partir de su notificacion,
siempre en miras al ejercicio pleno de la capacidad juridica del senor B. 10)
En el mismo plazo se debera rendir cuentas de la administracion y disposi-
cién de los bienes, cada seis meses”.

Para esa misma época, el Tribunal de Familia n® 3 de Lomas de Zamora,
con fundamento en que la CDPD resulta legalmente vinculante desde sura-
tificacién y considerando la operatividad del tratado y sujerarquia superior
alaleyes, previo a senalar que “no es menester la declaracion de inconstitu-
cionalidad de la normativa del Cédigo Civil, sino mas bien, la aplicacién di-
recta de la CDPD que instaura un nuevo modelo social de discapacidad”, re-
solvi6: “Hacer lugar a la pretension en forma parcial y consecuentemente,
1. Conservar la autonomia de A., para las actividades diarias resefiadas ...,
2. dejar a salvo que dichas actividades cuentan desde el dictado de la pre-
sente resolucion con el sistema de apoyo de quien se propone como curador
definitivo, quien como sistema de apoyo continuara supervisando el desem-
perfio de las mismas, respetando las decisiones y preferencias de A. e infor-
mando al tribunal sobre intereses contrapuestos para una efectiva aplica-
ci6n de las medidas acordes alas necesidades de A., 3. dejar especial conser-
vacion del derecho de participacion en la vida politica y ptblica en los térmi-
nos del art. 29 de la CDPD, los cuales se efectivizaran sin sistema de apoyo
atento los reclamos sociales deA. ..., 4. declarar laincapacidad para dispo-
ner de bienes a titulo gratuito y/u oneroso hasta tanto A. contando con el sis-
tema de apoyo del presente tribunal, decida sobre la preferencia y/o conve-
niencia dela venta del local y/o inmueble y la instalacion de un kiosko con la
finalidad de efectivizar su derecho a trabajar, como de alcanzar un nivel de
vida adecuado que le permita solventar sus gastos de manera mas holgada,
ampliando sus posibilidades de progreso, 5.designar como sistema de apo-
yo en el marco del art. 12 de la CDPD al sefior S. H. F. quien constituyendo
un vinculo afectivo de significacién en la vida de A., seguira supervisando el
desempefio de las actividades diarias, respetando las decisiones y preferen-
cias de A. e informando al tribunal sobre intereses contrapuestos para una
efectiva aplicacion de las medidas acordes a las necesidades deA. ..., 7. Li-
brar oficio al Registro de la Propiedad Inmueble a fin de inscribir en forma
definitiva la inhibicién general de bienes oportunamente ordenada. ..., 9.
Disponer como salvaguarda del sistema de apoyo, la evaluacion de las capa-
cidades conservadas de A. B. en el término de seis meses. A cuyo fin, desig-
nase audiencia para el dia...” 18,

186 Trib. Fam. n®3 Lomas de Zamora, 30/6/10, “B., A. s/Insania”, inédito.
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Con analoga perspectiva,la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial
de Necochea, con fecha 18/10/10187, desestimé una denuncia de inhabilita-
cién y, en su lugar, dispuso la designacion a la persona de un “tutor de trata-
miento” “quien, complementando su voluntad, le haga comprender la necesi-
dad de tratamiento y de su cumplimiento estricto y permanente, ajustando su
funcion, en lo pertinente, alos fines y conforme los deberes previstos en el art.
481 del Cod. Civil”; quien ademads “debera informar, mensualmente, al juez
y al senor asesor de incapaces, previa consulta con los profesionales que
atienden a la paciente, la evolucion de su estado de salud y el grado de cum-
plimiento de su tratamiento y plan farmacolégico ... Como las decisiones
adoptadas en el proceso de salud mental sobre la capacidad de la persona yla
necesidad de un representante personal son eminentemente revisables,
transcurrido un intervalo razonable de tiempo, y por disponerlo asi la nor-
mativa internacional, el sefor juez de grado, deber4 citar a A. Z. semestral-
mente para que comparezca personalmente a su despacho a fin de tomar un
adecuado conocimiento personal y directo de su estado de salud”.

Como puede observarse, estos precedentes y los muchos otros que en el
mismo sentido se dictaron %8 fueron precursores directos de la reforma intro-
ducida por laley 26.657, e incluso de la incorporacién del art. 152 ter. Pero a
diferencia de lo que ocurri6 en el plano judicial, la normativa presenta cier-
tas incongruencias como resultado de no haberse modificado las disposicio-
nes relativas a los “dementes e inhabilitados” de los arts. 140 a 152 bis del
Cad. Civil, como seguidamente veremos.

3 — Los alcances de la sentencia
segun lo previsto por el art. 152 «ter»

Como adelantamos, el nuevo art. 152 ter del Céd. Civil dispone que: “Las
declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad ... deberdn especifi-
carlas funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion de la au-
tonomia personal sea la menor posible”. De la redaccién de la norma se infie-
re con claridad que la ley no se propuso derogar el sistema de capacidad

187 Cam. Apel. Civ. y Com. Necochea, 18/10/10, “Z.,A.”, en “Derecho de Familia y de
las Personas”, afio 3, n® 6, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 281, con nota de Gautero - Moia,
Una sentencia de la transicién entre dos modelos de abordaje de las afectaciones mentales
en el derecho civil;y en LLBA, 2011 (julio) 627, con nota de Ponce, El “tutor de tratamien-
to”: Una decision innovativa y relevante en el aspecto de la capacidad de las personas.

188 Vgase también al respecto, del mismo Trib. Fam.n? 1 Mar del Plata, 22/10/09, “D.,
E. s/Insania y curatela”; idem, 14/7/10, “D., E. J. s/Insania y curatela”, www.abeledope-
rrot.com.ar.
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emergente del ordenamiento civil, pues en definitiva el texto alude a las “de-
claraciones de inhabilitacién o incapacidad” 18,

La observacion es correcta desde lo formal, pero més alla de la interpreta-
ci6n literal y de cudl haya sido el propdsito del legislador, a nuestro juicio, la
incorporacién del art. 152 ter provoca una modificacién sustancial en el sis-
tema de capacidad de las personas con padecimientos mentales regulado en
los arts. 140 a 152 bis del Codigo. Como bien se ha dicho: “Aun cuando subsis-
te una cuestion terminoldgica, el régimen de incapacidad que regia a los de-
mentes declarados en juicio antes de la reforma es sustituido por un nuevo
sistema de proteccién definido por el principio de capacidad”1?’, que ademas
—como vimos— ha sido reforzado con lo dispuesto por el art. 3° de la ley
26.657, en cuanto a que: “... Se debe partir de la presuncion de capacidad de
todas las personas...”.

En definitiva, la reformalegal aunque no sea de manera expresa, si al me-
nos en forma técita, altera el sistema rigido y dual de capacidad/incapacidad
previsto por el Codigo Civil, adoptando un régimen de flexibilidad o gradua-
lidad de capacidades, conforme lo ya explicitado en el Capitulo VIII de esta
obral?l, En tal sentido, y pese a que compartimos las criticas que se formu-
lan en cuanto a la desprolijidad de la incorporacion legal aislada y la necesi-
dad de haber realizado una reforma integral —que seguramente serd una de
las cuestiones a considerar en la futura reforma del Cédigo Civil—, lo cierto
es que el art. 152 ter constituye un avance en aras del reconocimiento de la
subjetividad de las personas con padecimientos mentales.

En concreto, la norma no afecta a los llamados inhabilitados cuya capaci-
dad no se encontraba en duda atin en el marco del antiguo régimen —en tan-
to resultan excluidos de la enumeracion taxativa que surge de los arts. 54 y

189 Coinciden con esta conclusién, entre otros, Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de

Salud Mental. Dos poco afortunadas reformas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p.
1; Pestalardo, El nuevo art. 152 ter del Codigo Civil: mds dudas que certezas, en “Derecho
de Familiay delas Personas”, ano 3,n%5,2011, p. 179y ss.; Llorens, La proteccién de los de-
rechos de las personas con enfermedades mentales. La nueva ley 26.657, en “Derecho de
Familiaydelas Personas”, afio3,n°3,2011, p. 209y ss.; Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657
de salud mental,JJA, ejemplar del 25/5/11.; Kielmanovich, El nuevo juicio de interdiccién y
deinhabilitacién (ley 26.657),LL, ejemplar del 19/2/11; Sirkin, Algo mds sobre la nueva Ley
de Salud Mental, su incidencia en los Cédigos Civil y Procesal. Estado temporal. Curador
y variantes, elDial-DC15E3; Olmo - Pinto Kramer, Comentario a la ley nacional de Salud
Mental n®26.657, en ADLA, Boletin Informativo, n® 11, del 2/5/11, t. LXXI-B; Martinez Al-
corta, Primera aproximacién al impacto de la ley nacional de Salud Mental en materia de
capacidad civil, LL, “Suplemento Actualidad”, ejemplar del 7/12/10, p. 1.

190 Taferriere - Mufiiz, La nueva Ley de Salud Mental. Implicaciones y deudas pen-
dientes en torno a la capacidad, ED, ejemplar del 22/2/11,n° 12.697.

191 Vgase p. 653y ss. de esta obra.
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55 del Céd. Civil1%2—, pero si conmueve definitivamente a los llamados “de-
mentes”, “insanos” 0 “incapaces” en los términos del art. 141 del Cédigo, es
decir, a aquellos que “por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud
para dirigir su persona o administrar sus bienes”. La pregunta que cabe ha-
cer es si con esta nueva disposicién legal se incorpora en cierta medida un
“tercer estatus” distinto de los previstos por el viejo art. 141 y por el mas re-
ciente art. 152 bis. En otras palabras, no hay duda que la figura de la inhabi-
litacion subsiste, pues se refiere esencialmente a la restriccién del accionar
respecto de determinados actos de corte patrimonial; pero luego de la refor-
ma de la 26.657, jsubsiste la figura de la incapacidad consagrada por el art.
54,1inc. 3°del Cédigo Civil? Anuestrojuicio, la respuesta negativa se impone.
En efecto, si toda sentencia en un proceso que busque la determinacion de la
capacidad juridica de una persona requiere que se especifiquen “las funcio-
nes y actos que se limitan”, la figura de la incapacidad de hecho absoluta se
encuentra refiida con laideologia de laley 26.657. En definitiva, reiteramos,
laley refuerzala capacidad como regla, de manera que el juez debe enunciar
aquellos actos que la persona no puede ejercer por si, siendo ello incompati-
ble con laidea de la incapacidad absoluta.

De todos modos, no puede dejar de advertirse que la practica viene demos-
trando que pese a la nueva ley persisten situaciones en las que se “restringe
la capacidad de las personas para todos los actos de su vida civil, sean de ca-
rcter patrimonial o personal” 1%, eufemismo con el que se reemplaza a la
vieja “interdiccién”. La cuestion es compleja si se observa que atn siendo las
menos, existen numerosas situaciones en las que se verifica que el padeci-
miento mental que afecta a una persona lo inhabilita para la celebracion de
cualquier actojuridico y el ejercicio por si de sus derechos fundamentales. Se
trata de casos extremos en los cuales se observa que la restriccion amplia se
alza como una medida tuitiva que no puede dejarse de lado, so pena de des-
virtuar la finalidad protectoria del sistema de salud mental®,

En honor ala verdad, el dilema parece irresoluble, pues lo cierto es que el
sistema de incapacidad es claramente incompatible con lo dispuesto por el
art. 12 de la CDPD!%, de modo que habr4 que recurrir a otros argumentos

192 Véasep. 618y ss. de esta obra.

193 Asf se estipula expresamente en las sentencias.

194 Martinez Alcorta admite que se deben sujetar a la representacién de un alter ego

unicamente a los que carezcan de discernimiento en forma absoluta (Primera aproxima-
cién al impacto de la ley nacional de Salud Mental en materia de capacidad civil, LL,
“Suplemento Actualidad”, ejemplar del 7/12/10, p. 1).

195 A ello debe sumarsele la Observacién formulada en la Primera Reunién Ex-

traordinaria del Comité para la Eliminacién de todas las formas de discriminacion con-
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para considerar su subsistencia en algunos casos puntuales, recordando que
setrata de situaciones excepcionales al principio de capacidades graduales o
flexibles que impone la ley. Los principios de capacidad y autonomia, como
cualquier otro, no revisten caracter absoluto, y pueden ser restringidos o li-
mitados frente a la necesidad de garantizar la satisfaccion de otros derechos,
como podria ser el derecho ala vida, ala salud, alaintegridad fisica y psiqui-
ca, etcétera. La intervencion debera meritarse en cada casoy superara el test
de constitucionalidad en la medida en que se adecue al principio de propor-
cionalidad. En definitiva—como veremos— tal es en algtn punto la solucién
propiciada por el mismo art. 12 de la CDPD cuando se refiere a la proporcio-
nalidad delas “medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica”. En es-
te sentido, resulta interesante la reflexion de Palacios, cuando advierte: “En
todo caso, esta accion de sustitucion debera realizarse desde el paradigma de
los apoyos y, por tanto, ser coherente con la narrativa de vida de la persona
con discapacidad, sus preferencias, valores, deseos, etcétera, ser tomada, pa-
ra ella, y no por ella” 19,

En sintesis, lo que la nueva ley propone es poner fin a las categorias juridi-
cas cerradas y dar paso a un sistema mediante el cual, en rigor, la tradicional
interdiccion y la inhabilitacién prevista por el art. 152 bis se desvanecen en
una unica categoria de capacidad genérica limitada respecto de ciertos actos
juridicos que el juez especifique en la sentencia. Si bien es cierto que la figu-
radelainhabilitacion fue creada a los fines de instaurar un régimen interme-
dio que tienda ala proteccién de la persona en su desenvolvimiento patrimo-
nial, tras la sancién de la ley 26.657 esta categoria deviene a nuestro juicio
innecesaria. En tal sentido, debiera eliminarse en una futura reforma legal,

tra las personas con Discapacidad —celebrada el 4/5/11— en la que el Comité declaré
“que el criterio establecido en el art. 1.2, inc. b), in fine de la Convencién Interamericana
parala Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Dis-
capacidad de la OEA en cuanto establece que: “En los casos en que la legislacién interna
prevea la figura de la declaratoria de interdiccién, cuando sea necesaria y apropiada pa-
ra su bienestar, ésta no constituird discriminacién” guarda una seria contradiccién con
lo establecido por los arts. 2%y 12 de la Convencion de Naciones Unidas y, en consecuen-
cia, entiende que el mismo debe ser reinterpretado en el marco de la vigencia de este tl-
timo documento” (www.sedi.oas.org/ddse/documentos/discapacidad/CEDDIS _lext_ob-
servaciones_rev.doc).

196 El destacado nos pertenece. De las palabras de Agustina Palacios, en el Semina-

rio “Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanos”, celebrado en la Universidad
Carlos ITI de Madrid del 15 al 18 de febrero de 2010, citado por Patricia Cuenca Gémez,
Laigualdad en la capacidad juridica de las personas con discapacidad: algunas implica-
ciones del art. 12 de la CIDPD en el Ordenamiento juridico espariol, en www.articu-
lo12.org.ar/documentos/trabajos/comision%201/1-cuenca.pdf.
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junto con la ya derogada tacitamente figura de la incapacidad absoluta de
hecho de las personas con padecimientos mentales.

4 — Los actos juridicos celebrados con anterioridad
y posterioridad al dictado de la sentencia

Hemos visto en el Capitulo VI de esta obra, quelos arts. 472y 473 del Céd.
Civil prevén un sistema de nulidades respecto de los actos juridicos concre-
tados por las personas declaradas incapaces!?’.

Tras la reforma legal, coincidimos con quienes sostienen que el art. 472,
en tanto dispone la nulidad de los actos celebrados con posterioridad a la de-
claracion, debe considerarse aplicable alos actos (y funciones) que el juez ex-
plicitamente haya limitado %8,

En cuanto al art. 473, relativo a los actos anteriores, la cuestion es més
compleja, pues si bien la presuncién de capacidad emergente del art. 3° de la
ley 26.657 es coherente con la presuncion de validez de los actos, debe notar-
se que el art. 473 incorpora un elemento de valoracion distinto, cual es 1a pu-
blicidad de la enfermedad, vinculado con la seguridad juridica y la actuacién
delos terceros de buena fe y a titulo oneroso. En tal sentido, la nulidad de di-
chos actos dependera de si se enmarcan en la categoria de funciones que el
juez limité en el pronunciamiento. De ser asi, el acto sera anulable. De lo con-
trario, tratandose de un acto no limitado en la sentencia, parece que dificil-
mente pueda plantearse sunulidad. Sin perjuicio de esta regla genérica, y co-
mo nuestro pais se debe un debate por una reforma integral al sistema de ca-
pacidad de nuestro Cédigo Civil, de plantearse un caso concreto, sera el juez
quien debera resolver lo que considere justo o equitativo en funcién de cada
contexto.

5 — Elrol del curador definitivo

La consecuencia inmediata de la reformulacion del sistema de capacidad
alaluzdelo previsto porel art. 152ter del Cdd. Civil es el replanteo del rol del
curador de la persona con padecimientos mentales. Como hemos expresado
en esta obra, el reconocimiento de capacidades graduales o flexibles resulta
inescindible de una nueva concepcion sobre la actuacién del curador. La con-

197 Véase p. 522y ss. de esta obra.

198 Véanse Pestalardo, El nuevo art. 152 ter del Cédigo Civil: mds dudas que certe-

zas, en “Derecho de Familia y de las Personas”, afio 3, n®5, 2011, p. 195; Laferriere - Mu-
iz, La nueva Ley de Salud Mental. Implicacionesy deudas pendientes en torno a la capa-
cidad, ED, ejemplar del 22/2/11, n® 12.697; Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud
mental,JA, ejemplar del 25/5/11.
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cepcion tradicional de la representacion legal de los “incapaces” para todos
los actos de su vidal??, como sinénimo de sustitucién en la toma de decisio-
nes, resulta incompatible con su reconocimiento como sujetos de derechoyla
promocién de su autonomia?®,

Por el contrario, frente a la idea de favorecer el ejercicio personal de cier-
tos derechos por parte de las personas con padecimientos mentales, el cura-
dor debe ser una figura que a los fines de la ejecucién de los actos inherentes
a estos derechos, se limite a prestar una especie de “asistencia”, campliendo
una funcién meramente complementaria respecto de la decisién del indivi-
duo a quien tutela.

Justamente, en el “II Congreso Latinoamericano de Nifiez, Adolescencia
y Familia”, realizado los dias 11 y 12 de noviembre de 2010, en la ciudad de
Cordoba, una de las conclusiones de la Comision 4.1.C, denominada “Salud.
Discapacidad”, fue que correspondia “revisar el ejercicio de la necesidad de
tutores y curadores oficiales en cada una de las provincias que lo tuvieren y
las funciones de éstos que deban implementarse a partir de la normativa
convencional y laley 26.378”201,

La cuestion de todos modos se vuelve mas compleja, a la luz de lo norma-
doporel art. 12 dela CDPD que refiere al sistema de apoyos. En efecto, se ha
definido la asistencia como “un medio de control por parte de un tercero, de
modo que la persona acttia por si sin que se la reemplace o sustituya, pero tie-
ne que contar con la conformidad o asentimiento del asistente, quien lo pres-
tar4 si considera que el acto no es dafioso para el asistido”22, El régimen de
asistencia se expresa en la autorizacién o asentimiento prestados por el cu-
rador para integrar la validez de determinados actos juridicos. Pero, jes lo
mismo asistencia que apoyo? La respuesta —al menos tentativa— a este in-
terrogante nos obliga a sumergirnos en el estudio del art. 12 citado y su com-
patibilizacion con el sistema propuesto por la ley 26.657, al que haremos re-
ferencia a continuacion.

6 — Elsistema de apoyos y salvaguardias

Elart. 12 dela CDPD es una norma clave del citado instrumento interna-
cional. Podria incluso decirse que es el eje central sobre el cual se asiente el

19 Resultante de lo dispuesto por los arts. 62 y 475 del Cédigo Civil.

200 Véanse ps. 660y 661 de esta obra.

201 Conclusiones generales del “II Congreso Latinoamericano de Nifiez, Adolescencia

y Familia”, en “Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispru-
dencia”, n®50, 2011, p. 305.

202 Cifuentes, Elementos de derecho civil. Parte general, p. 218.
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sistema de derechos alli consagrado. Esta norma enuncia como principio el
de “Igual reconocimiento como persona ante la ley”, y continda diciendo: “I.
Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Es-
tados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la
vida'2%8), 3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan nece-
sitaren el ejercicio de su capacidad juridica?%4, 4. Los Estados Partes asegu.-
rardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos
de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos huma-
nos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apli-
quen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periédicos,
por parte de una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas...”.

El art. 12 de la CDPD se enmarca en el modelo social de la discapacidad,
por el cual 1a persona con discapacidad debe ser tratada como sujeto de dere-
chos, con igual dignidad y valor que las demas, siendo obligacién del Estado
reconocer su titularidad en todos los derechos, pero también, fundamental-
mente, su capacidad plena de ejercerlos por si mismaZ2?®. A diferencia del mo-
delomédico, el denominado modelo social se caracteriza “por trasladar el cen-
tro del ‘problema’ de la discapacidad desde el individuo a la sociedad. De
acuerdo con esta nueva optica, las causas que dan origen a la discapacidad no
se consideran personales —o al menos, no principalmente personales— sino
preponderantemente sociales. Dicho de otro modo, no son las limitaciones in-
dividuales ocasionadas por las deficiencias las que discapacitan, sinolas limi-
taciones de una sociedad que no toma en consideracion, ni tiene presentes a

203 E] destacado nos pertenece.

204 El destacado nos pertenece.

205 Laufer Cabrera, Reforma legal en base a la Convencién sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad: Capacidad juridica y acceso a la justicia, 2010, p. 13 y ss.
Véase también Olmo - Martinez Alcorta, Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad: Medidas de apoyoy de salvaguardia. Propuestas para
su implementacion en el régimen juridico argentino, en “Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”, n®49, 2011, p. 41 y siguientes.
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las personas con discapacidad estableciendo barreras que las excluyen y dis-
criminan. Para el modelo social la discapacidad es, por ende, una cuestién de
derechos humanos. El modelo social, asume una mirada ‘desde’los derechos
porque considera que las limitaciones que las personas con discapacidad pa-
decen para participar plenamente en la vida social no son ni naturales, ni ine-
vitables, ni tolerables, sino el producto de una construccion social y de relacio-
nes de poder que constituyen una violacién de su dignidad intrinseca. Y mira
hacia los derechos porque considera que el Estado y la sociedad tienen la res-
ponsabilidad de acabar con esta exclusion garantizando el pleno respeto de la
igual dignidad de las personas con discapacidad. Asi, las respuestas sociales
frente al fenémeno dela discapacidad consisten, precisamente, en politicas de
derechos humanos. Pues bien, este discurso es perfectamente aplicable al
ambito de la capacidad juridica e inspira el art. 12 de la CDPD” 2%,

En este mismo sentido, se ha expresado que: “El respeto del modelo social
implica que no debe privarse ala persona de su posibilidad de elegir y actuar.
La aplicacion del sistema creado a partir de la Convencién de la ONU para
Personas con Discapacidad debe guiarse por el principio de la ‘dignidad del
riesgo’, es decir, el derecho a transitar y vivir en el mundo, con todos sus pe-
ligros y la posibilidad de equivocarse ... Este derecho fundamental incluye,
especialmente, la capacidad de actuar, es decir, la posibilidad de realizar ac-
tos regulados juridicamente para hacer efectivas las decisiones que toma
una persona, y no sélo para ser considerado sujeto teérico de derechos y obli-
gaciones. La capacidad juridica es tanto un derecho en si mismo, como una
garantia transversal e instrumental que permite ejercer todos los demés de-
rechos por voluntad propia. La dignidad inherente se refiere al valor de ca-
da persona, al respeto de sus experiencias y opiniones. La autonomia indivi-
dualimplica poder estar a cargo dela propia vida y tenerlalibertad de tomar
decisiones” 207,

Desde esta perspectiva, el citado art. 12 es el mas claro exponente del cam-
bio de paradigma al enarbolar la capacidad juridica como principio, dejando
deladola dicotomia entre capacidad de derechoy capacidad de hecho, propia
del modelo tutelar de incapacitacién. La capacidad juridica, la capacidad ci-
vil de hecho, la capacidad de obrar y la capacidad de ejercicio por si de los de-
rechos deben entenderse como sinénimos.

206 Patricia Cuenca Gémez, La igualdad en la capacidad juridica de las personas

con discapacidad: algunas implicaciones del art. 12 de la CIDPD en el Ordenamiento ju-
ridico espafiol, en www.articulo12.org.ar/documentos/trabajos/comision%20I/1-cuen-
ca.pdf.

207 Kraut - Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacion protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.
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Este planteamiento hace necesario reemplazar el tradicional modelo de
sustitucién en la toma de decisiones por un modelo de apoyo en la toma de
éstas?08, En efecto, la misma norma prevé que algunas personas con padeci-
mientos mentales pueden necesitar ayuda para ejercer su capacidad juridica
y para ello el Estado debe ofrecerles apoyo y establecer salvaguardias contra
el potencial abuso de ese apoyo2%?, entendiendo por el primero a toda medida
judicial que facilite ala persona tomar sus propias decisiones pararealizar ac-
tos juridicos, y por las segundas, a toda medida judicial que apunte a evitar el
ejercicio abusivo y la accién negligente por parte del apoyo para la toma de de-
cisién. Como bien se ha dicho: “La toma de decisiones con apoyo es una aplica-
cién del modelo social de la discapacidad al 4rea de la capacidad legal”21?,

En definitiva, en el modelo social de la discapacidad el concepto de capaci-
dad se contempla como un concepto “gradual” y “relativo” y no como un con-
cepto “binario”. La sociedad no se divide en sujetos capaces e incapaces, sino
que estd conformada por sujetos con capacidades diversas que pueden encon-
trarse en diferentes situaciones, tener mas o menos dificultades para desa-
rrollar su autonomia y necesitar niveles de ayuda o asistencia distintos para
adoptar sus decisiones.

Pareciera, entonces, que el art. 152 ter introducido por la ley 26.657, al
sostener formalmente la “declaracion de incapacidad”, no es compatible con
el modelo social de discapacidad. Resulta evidente, también, que no regulé
expresamente el sistema de apoyos y salvaguardias que exige la CDPD, y
que tampoco derogo el sistema de sustitucién en la toma de decisiones a tra-
vés de la figura de la curatela regulada en el Cédigo Civil.

Sin embargo, lo expuesto en los apartados anteriores nos permite concluir
que desde lo axioldgico, el sistema procura ajustarse a los mandatos de la ci-
tada Convencion. La nueva norma introduce un sistema de graduacién dela
restriccion de la capacidad civil, al indicar que el magistrado debe explicitar
las funciones y los actos juridicos que se limitan, que implica una reformula-

208 Véanse Antonio Garcia Pons, Impacto del art. 12 de la Convencion Internacional

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006 en las legislaciones internas
de los Estados. El caso de Esparia, en www.articulo12.org.ar/documentos/trabajos/comi-
sion%20I/1-garcia.pdf, y Patricia Cuenca Gémez, La igualdad en la capacidad juridica
de las personas con discapacidad: algunas implicaciones del art. 12 de la CIDPD en el Or-
denamiento juridico espariol, en www.articulo12.org.ar/documentos/trabajos/comisio-
n%20I/1-cuenca.pdf.

209 Véase, al respecto, Perefia Vicente, “La Convencién de Naciones Unidas y lanue-

vavision de la capacidad juridica”, en Derecho, minoriasy grupos vulnerables. Otra mira-
da a la discapacidad, Nueva época, afio VI, jul.- dic. 2010, p. 69 y siguientes.

210 Kraut- Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacion protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.
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ci6n tacita del sistema rigido de capacidad/incapacidad y un necesario re-
planteo del rol del curador. Desde esta perspectiva, aunque no lo diga expre-
samente, la norma se ajusta al paradigma emergente de la CDPD y resulta
compatible con el sistema de apoyos y salvaguardias alli previsto. Tan es asi
que pese al silencio legal —y como luego veremos con un ejemplo concreto—
la praxis judicial demuestra dia a dia una inclusion expresa del sistema de
apoyo en las sentencias de nuestros tribunales.

El apoyo se relaciona, entonces, con la intervencion de un tercero en la es-
fera de la autonomia de la persona con un sentido muy diferente que la inter-
vencion propia del modelo binario. Por ende, no supone una sustitucion, sino
una promocion y un apoyo de la autonomia. No se trata de decidir por 1a per-
sona, sino de ayudar a decidir, de acompanar en la decision, de decidir con la
persona y para la persona. De este modo, las medidas de apoyo pueden y de-
ben proyectarse cuando asi lo requiera la situacion de la persona y, obvia-
mente, con las debidas garantias, en todas las esferas en las que actia y en
todos sus derechos?!1,

Debe advertirse que a nuestro juicio, el apoyo al que alude el citado art.
12.4 resulta vinculante para la persona; es decir, no es sélo una medida de
ayuda que se pone a disposicion de quien lo requiera. De lo contrario, no ten-
dria sentido el textolegal cuando dispone que debe resguardarse que las me-
didas de apoyo sean “proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mds corto posibley que estén sujetas a exd-
menes periédicos ...”. En estos términos, y retomando uno de los interrogan-
tes que surgieran a lo largo de este trabajo, la funcién de “asistencia” del cu-
rador, comointegrativa y complementaria de la decision de la persona, no pa-
rece ser muy distinta del “apoyo” al que se refiere el art. 12. Quizés podria
pensarse que el apoyo estd mas asociado ala cooperacién, entendiéndose que
la decision es tomada por la propia persona y no integrada con la voluntad de
otro, quien se limita a cooperar o ayudar. Lo cierto es que la distincién es muy
fina y nos parece se centra mas bien en un plano teérico, pues desde la préac-
tica la funcién y alcances del apoyo seran definidos en relacion con las carac-
teristicas personales y contexto ambiental de cada persona.

Finalmente, no debe olvidarse que el sistema de apoyo se encuentra estre-
chamente vinculado con las llamadas salvaguardias previstas por el art.
12.4 de la CDPD, que se diagraman sobre tales mecanismos orientandose a
evitar los abusos. Las salvaguardias se proyectan en diversos aspectos, de

211 Véase Patricia Cuenca Gémez, La igualdad en la capacidad juridica de las per-

sonas con discapacidad: algunasimplicaciones del art. 12 dela CIDPD en el Ordenamien-
to juridico espafiol, en www.articulol2.org.ar/documentos/trabajos/comision%20I/1-
cuenca.pdf.
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modo que su determinacién depende también de cada caso concreto y debera
definirse a la hora de su implementacion. Sin embargo, la Convencién iden-
tifica ciertos aspectos de minima a considerar, al decir: “.. Esas salvaguar-
diasasegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridi-
ca respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds
corto posibley que estén sujetas a exdmenes periédicos, por parte de una auto-
ridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salva-
guardias serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas”.

Las salvaguardias operan entonces como una garantia para evitar que la
implementacion del apoyo redunde en la vulneracion de los derechos funda-
mentales de la persona. En definitiva, con estas medidas se procura delimi-
tar el contenido y los alcances de los apoyos —en el sentido de su proporcio-
nalidad y adecuacién—y su duracion en el tiempo, asi como también contro-
lar la existencia de conflictos de intereses entre la persona y quien presta su
apoyo. En tal sentido, atin sin decirlo de manera expresa, el art. 152 ter pre-
véuna salvaguardia concreta al hacer referencia al plazo de tres afios de “du-
racion” de las sentencias (al que luego haremos referencia).

Para terminar este apartado, tal como anticipamos, querriamos mencio-
narunasentencia del Tribunal de Familian®1 de Mar del Plata, del 29/3/11212,
que es un claro exponente de la aplicacion del sistema de apoyos y salvaguar-
dias?13. En el caso, se desestimé la demanda de interdiccién de una persona
con diagnostico de esquizofrenia, avalado por el examen de los médicos foren-
ses, y se implement6 un régimen coherente con el mandato del art. 12 de la
CDPD, en aras de “armonizar el derecho convencional con la normativa inter-
na”. Para asi decidir, la magistrada Iglesias destac6 —entre otras cuestio-

212 Tyib. Fam. n® 1 Mar del Plata, 29/8/11, “V., W. D. s/Insania y curatela”, www.abe-
ledoperrot.com.

213 Reiteramos que el sistema de apoyos y salvaguardias tiene cada vez mayor difu-

sién en nuestros tribunales. La sentencia que aqui se comenta no es entonces un ejemplo
unico, pero si uno de los mas explicativos por el profundo desarrollo de sus argumentos.
Por eso la hemos elegido. Otro ejemplo —entre los escasos publicados— puede verse en
Juzg. Nac. Civ.n*38, 23/3/11,“R.,d. P.”, en el cual ampliando la resolucion que desestima-
ba el pedido de incapacidad de una persona, se resolvié que “ambos progenitores, en su ca-
racter de apoyo de su hijo, deberdn controlar la realizacién de los tratamientos prescrip-
tos asi comola toma dela respectiva medicacién imponiéndoles la obligacién indistinta de
informar al tribunal de todas aquellas circunstancias que ameriten su intervencién para
salvaguarda de los intereses de su hijo, tal el caso si el mismo sufriera alguna descompen-
sacién” (publicado en www.abeledoperrot.com.ar).
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nes— que: “Si bien valoro la pericia médica desde un aspecto médico clinico
en relacion al diagndéstico, prondstico y al régimen que se aconseja, no puedo
dejar de tener en cuenta que, a partir del paradigma de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, no resulta ser el modelo médico
rehabilitador el sistema de inclusién para las personas con discapacidad, si-
no el modelo social donde la discapacidad anida en todos los resortes socio-
econdmico-sanitarios que impiden la accesibilidad y el reconocimiento por
tanto de la capacidad juridica de las personas”. En tal contexto, resolvié: “1)
Rechazar el pedido de declaracién de insania ... 2) Declarar que el seiior W.
D.V.... enejercicio pleno de su personalidad juridica debera tomar toda de-
cision que comprometa su patrimonio por actos de disposicién o administra-
ci6n con el apoyo para tales actos dela sefiora M. V. ... 3)Siel sefior W.D. V.
realizara actos juridicos per se sin el apoyo dispuesto en el punto que antece-
de para la comprension del acto que se trate, los mismos seran pasibles de
anulacién y/o rescision ... 5) En caso de conflicto de intereses entre el sefior
W.D. V.ylasefioraM. V. se debera dar inmediata intervencion a este tribunal
alos efectos que por derecho correspondan. 6) Se establece como salvaguar-
da que el sefior V. W. D. y suhermana, sefiora M. V., rindan cuentas de su ac-
tuacién cada seis meses por ante este tribunal y por el plazo de tres anos ...
7) Los actos de disposicién deberan ponerse en conocimiento a este tribunal
a fines del gjercicio de la funcion tuitiva de los derechos del sefior W. D. V. ...
8) La extension del régimen de apoyo alcanza a todos los actos en que W. re-
quiera explicaciones, integrar consentimiento, convalidar su decision y es-
pecialmente a aquellos que se relacionan con su salud. 9) La presente sen-
tencia serd revisada en un plazo de tres afios a partir de sunotificacién, siem-
pre en miras al ejercicio pleno de la capacidad juridica del sefior W. V. ...”.

7 — La evaluacion del equipo interdisciplinario

El art. 152 ter establece en su parte pertinente que: “Las declaraciones ju-
diciales de inhabilitacion o incapacidad deberdn fundarse en un examen de
facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias ...”.

Lanorma reafirmala modalidad de abordaje interdisciplinario emergen-
te del ya comentado art. 8°y concordantes de la ley, por lo que alli nos remiti-
mos. Sin embargo, dado que esta evaluacion se inscribe en el marco de un
proceso donde se procura la determinacion de la capacidad juridica de una
persona, la imprecision de la previsién del art. 152 ter presenta sus propias
dificultades.

En primer lugar, entendemos —siguiendo a Kraut y Diana— que la nueva
norma tiene un caracter expansivo dentro del Cédigo Civil, ya que a partir de
ahora toda referencia a exdmenes de facultativos (arts. 142 y 143) o de sani-
dad (art. 150), como también en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
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cién, respecto de los dictamenes, informes o certificados de médicos legistas o
psiquiatras (arts. 624, 625 y 631), relacionados a declaraciones de incapaci-
dad, inhabilitacién y procesos de internacién, quedan sustituidos por el exa-
men de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias24.

Pero en particular, en cuanto a las disposiciones procesales citadas, consi-
deramos que la nueva exigencia de una “evaluacion interdisciplinaria” no
puede ir en desmedro del requisito de la evaluacion pericial realizada por
tres médicos psiquiatras que establecen los mencionados arts. 626, inc. 3%y
631 del Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacién. Ello no sélo por cuanto tales dis-
posiciones no han sido derogadas porlaley de fondo, sino en especial, porque
la coexistencia de tres psiquiatras —cuya incumbencia principal se relacio-
na con las afecciones mentales— ha sido establecida a fin de dotar al proce-
dimiento de las mayores garantias posibles, en favor de la capacidad de las
personas?!®. Lo que la nueva ley propone es sumar, y no restar garantias me-
diante un abordaje interdisciplinario que tenga en consideracién una mira-
da integral respecto de la persona y su entorno. Por ello, a dichos tres médi-
cos psiquiatras exigidos porla normativa procesal deben sumarse especialis-
tas de otras disciplinas. De minima, la mirada de un trabajador social y de un
psicélogo.

La practica no deja de mostrar inconvenientes en este sentido, pues mas
alla del acotado marco de intervencién actual del Cuerpo Médico Forense —co-
mo luego veremos— este organismo responde al modelo médico y no traba-
jade manera interdisciplinaria en materia de salud mental. Es por ello que
en lo cotidiano se “subsana” esta dificultad mediante la suma de las conclu-
siones del cuerpo de psiquiatrasy el informe social elaborado en general por
los trabajadores sociales de la Direccion General de Tutores y Curadores
Publicos. La solucion noresponde evidentemente alaidea de abordaje inter-
disciplinario: no hay aqui interdisciplina, entendida ésta como un trabajo
cooperativo y mancomunado, sino en todo caso, multidisciplina, resultado
del trabajoindividual de los saberes implicados. Pero lamentablemente, por
el momento, y mientras no se adecuen los recursos publicos a los mandatos
delanueva ley, ésta es la solucién posible. Asilo ha considerado la Sala B de

214 Kraut- Diana, Derecho de las personas con discapacidad mental: hacia una legis-

lacién protectoria, LL, ejemplar del 8/6/11, p. 1.

215 Enigual sentido, véanse Mayo - Tobias, La nueva ley 26.657 de Salud Mental. Dos

poco afortunadas reformas al Cédigo Civil, LL, ejemplar del 14/2/11, p. 1; Pestalardo, El
nuevo art. 152 ter del Cédigo Civil: mds dudas que certezas, en “Derecho de Familia y de
las Personas”, afio 3,n%5, 2011, ps. 192 y 193; Santiago, La prueba en los procesos judicia-
les de interdiccion e inhabilitacion en la ley 26.657, en “Derecho de Familia y de las Per-
sonas”, ano 3,n°6,jul. 2011, p. 189y ss.; Rivera - Hooft, La nueva ley 26.657 de salud men-
tal,JA, ejemplar del 25/5/11.
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la Camara Nacional Civil, en un fallo del 5/5/11216, en el cual se resolvié que
“no hay reproches que formular a la sentencia de grado ... pues aun cuando
fue dictada con antelacion a la sancién de la ley 26.657, el pronunciamiento
de grado se ha basado en una evaluacién interdisciplinaria al converger pa-
ra la formacion del razonamiento judicial la intervencién de profesionales
de diferentes especialidades (médicos forenses, psicéloga y licenciada en
trabajo social). Es decir, que la evaluacion que se realizé en relacion con la
persona de la causante satisface los requerimientos del art. 5° de la menta-
daley 26.657, aun cuando no estaba vigente al tiempo de dictarse el deciso-
rio en examen”.

Otradelas cuestiones que se han debatido, y a nuestro juicio esta zanjada
por remisién a los principios generales ya expuestos en esta obra en orden al
valor probatorio dela “prueba pericial médica”2!7, y por el refuerzo de las opi-
niones doctrinarias coincidentes tras la sancion de la ley 26.657, gira en tor-
no del caracter vinculante del informe del equipo interdisciplinario. En este
sentido, coincidimos con Kielmanovich cuando sefiala que “el hecho que la
ley diga que la declaracién de incapacidad comola de inhabilitacién ‘deberan
fundarse en un examen de facultativos’no significa que éste sea obligatorio
para el juez, sino, que la decision judicial debe atender necesariamente a di-
cho dictamen para admitir la pretension o peticién —como se prefiera— con
uno uotro alcance, pues comoloindicael art. 140 del Céd. Civil, ‘ninguna per-
sona serd habida por demente, para los efectos que en este Codigo se deter-
minan, sin que la demencia sea previamente verificada y declarada por juez
competente’”218,

En suma, si bien la evaluacién interdisciplinaria es requisito de validez
del proceso y el magistrado no puede dejar de considerarla en la sentencia,
ello no excluye que pueda apartarse de sus conclusiones basandose en otros
elementos de conviccion, siempre que su decision se encuentre debidamente
fundada. Pero tal apartamiento sélo es posible en la medida en que la deci-
sion judicial tienda a ampliar el radio de autonomia personal del paciente y
no a restringirlo, por aplicacion de los principios generales —sostenidos por
un sector de la doctrina y jurisprudencia atn antes de la sancién de la ley
26.657,y que compartimos—, por los cuales si del examen pericial resultaba
que la persona estaba “sana”, el juez no podia disponer la interdiccion?1?,

216 CNCiv., Sala B, 5/5/11, “R., A. C. s/Insania”, proporcionado por la Secretaria de
Jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

217 Véase p. 373y ss. de esta obra

Enelmismo sentido, véase Pestalardo, El nuevo art. 152 ter del Cédigo Civil: mds
dudas que certezas, en “Derecho de Familia y de las Personas”, afio 3,n°5, 2011, p. 192.

219 Véase, al respecto, p. 376 de esta obra.

218
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Formuladas estas aclaraciones, querriamos dejar sentadas algunas cues-
tiones practicas que pueden resultar de interés.

La primera se relaciona con las indicaciones que desde el tribunal se rea-
lizan alos fines de poder dictar una sentencia acorde con el mandato del art.
152 ter. Con este objetivo, desde los juzgados se han elaborado una serie de
puntos o interrogantes que se elevan junto con el pedido de evaluacién inter-
disciplinaria para ser respondidos por los especialistas. En tal sentido, se so-
licita se especifiquen aquellas funciones que la persona puede llevar a cabo
por si o con el apoyo de un tercero, en especial las siguientes: a) si puede vi-
vir solo; b) si puede cumplir con las internaciones terapéuticas que se le
efectiien; c)sipuede prestar su consentimiento informado para el suminis-
tro de medicacion, y/o la realizacién de tratamientos psicolégicos, psiquia-
tricos y/o médicos que se le propongan; d)si puede contraer matrimonio; e)
si puede ejercer la patria potestad respecto de sus hijos; [) si puede trasla-
darse solo por la via publica; g) si conoce el valor del dinero; A) si requiere
supervision periddica o permanente para el desarrollo de su vida cotidiana;
i) si puede realizar una actividad laboral remunerada; j) si puede cobrar y
administrar un salario o percibir y administrar un beneficio previsional (ju-
bilacién/pensién); k)sipuede efectuar compras que resulten necesarias pa-
ra la satisfaccion de sus necesidades basicas de subsistencia (alimentacién,
vestimenta, higiene, medicamentos, transporte, esparcimiento); [)sipuede
votar y ser votado.

La segunda cuestion practica se vincula con el efector que llevara a cabo
la evaluacién interdisciplinaria exigida por la ley, cuando la persona carece
de recursos suficientes para afrontar el pago de peritos particulares. Ya he-
mos adelantado que los hospitales publicos, las obras sociales y las medici-
nas prepagas se niegan a llevarlos a cabo con el fundamento de que la reali-
zacion de pericias excede sus funciones. Hemos dicho también que desde los
tribunales se ha utilizadolanorma del art. 6°delaley 26.657 —en cuanto dis-
pone que los servicios de salud publicos y privados deben adecuarse a los
principios establecidos en la ley— para intimarlos a realizar la pericia bajo
apercibimiento de imponer una sancién conminatoria.

De todos modos, tal solucion es meramente paliativa. En efecto, ni las
obras sociales ni las medicinas privadas ni los hospitales ptblicos tienen la
funcidn prevista por el art. 631 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y aho-
rareforzada por el art. 152 ter. Tal funcién ha recaido tradicionalmente en el
Cuerpo Médico Forense para garantizar la objetividad, publicidad e impar-
cialidad del diagnéstico. Pero a raiz dela—ya mencionada—Acordada 47/09
dela Corte Suprema de la Nacién, del 15 de diciembre de 2009, 1a actuacién
de este organismo en el fuero civil fue limitada sélo a situaciones excepciona-
les, “cuando medien notorias razones de urgencia, pobreza o interés publico
debidamente acreditadas, o cuando las circunstancias particulares hicieran
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necesario su asesoramiento” (art. 2°?2°, La cuestién no es menor, pues el al-
cance del concepto de “pobreza” depende necesariamente de apreciaciones
subjetivas, existiendo muchisimas situaciones “limites” donde, si bien no se
puede hablar de pobreza, tampoco se cuenta con los recursos como para afron-
tar el costo de lalabor de los peritos particulares. Ello ha llevado ala designa-
cién de obras sociales y medicinas prepagas para llevar a cabo las evaluacio-
nes exigidas por la ley, como via alternativa aunque, se sabe, poco ortodoxa.

Tan es asi, que tales decisiones han sido cuestionadas desde la Curaduria
Pdblica, habiéndose obtenido sentencias favorables a los planteos formula-
dos. Asi, en un fallo de la Sala J de la CAmara Nacional Civil, del 16/9/1022,
se revoco la decision de primera instancia por la cual se disponia la realiza-
ci6n de la evaluacion a través de la obra social a la que la persona se encon-
traba afiliada, resaltandose que: “La inusual decisién de la magistrada in-
terviniente obedece, sin duda, a la critica situacién generada con motivo de
las dificultades actuales para poder contar con la intervencién del Cuerpo
Médico Forense ... No obstante compartir el criterio de que el dictamen mé-
dico previsto en el art. 631 del C6d. Procesal en modo alguno puede ser enco-
mendado a quienes no revisten el cardcter de peritos, por lo que este aspecto
del decisorio recurrido debe ser revocado, se advierte que en estas actuacio-
nes no se encuentra ain suficientemente establecidala carencia de bienes de
la causante que habilite la excepcional intervencién del cuerpo técnico ofi-
cial, lo que podria implicar una nueva demora en la concrecion de la pericia,
por cuanto ya no es decision del juez interviniente —ni de esta Camara— re-
solver en definitiva la cuestion”.

8 — Revision de la sentencia cada tres afos:
Jcaducidad de pleno derecho?

Uno de los aspectos méas discutidos en torno del citado art. 152 ter ha sido
la clausula porla cual se establece que: “Las declaraciones judiciales de inha-
bilitacion o incapacidad ... No podrdn extenderse por mds de tres afios...”.
Ello ha llevado a algunos autores a sostener la caducidad de pleno derecho
del pronunciamiento judicial transcurrido el lapso estipulado por la ley. Asi,
Kielmanovich ha sefialado que “la sentencia tanto de interdiccién como de
inhabilitacién llevan ahora un término ad quem, pues como lo indica el cita-

220 Debe recordarse que tal Acordada dispone que el Cuerpo Médico Forense realiza

una funcién exclusivamente pericial y que, por regla, atiende los requerimientos de los
magistrados del fuero criminal y, excepcionalmente, a los pedidos de los jueces de los res-
tantes fueros.

221 CNCiv., SalaJ, 16/9/10, “S., M. D. P. L. s/Insania”, proporcionado por la Secreta-
ria de Jurisprudencia de la CAmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
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do art. 152 ter del Cod. Civil, la misma tendra efectos por un plazo no mayor
de tres afios, sin que quepa entender, a nuestro juicio, que a su vencimiento
el mismo se mantendra o se reanudara por otro lapso igual sino, antes bien,
que de pleno derecho han cesado las limitaciones impuestas en dichos proce-
sos —salvo que con anterioridad alguno de los sujetos legitimados peticione
y pruebe la subsistencia de los presupuestos que condujeron a su declara-
cion—. Primero, porque la ley no le impone esa suerte de reconduccién, y se-
gundo, por cuanto, como reza el art. 7°, es un principio cardinal de esta ley el
que reconoce el derecho de las personas con padecimiento mental a que dicho
estado no sea considerado inmodificable —a lo que se agrega el denominado
principio de capacidad— con lo que al vencimiento de plazo establecido enla
sentencia el anterior demente o inhabilitado recobrara todos sus derechos y
facultades, pudiendo desde entonces automaticamente celebrar los contra-
tos que ‘considerase’ o ‘imaginase’ convenientes, sin que a los terceros se le
pueda atribuir mala fe ... por atenerse al hecho al cual la ley subordina la re-
cuperacién de la salud mental”222,

Mais alla delas acertadas observaciones tedricas, desde la préactica la doc-
trina ha coincidido en que la disposicién legal no puede implicar una caduci-
dad de pleno derecho del pronunciamiento judicial, pues ello podria acarrear
graves perjuicios en los intereses de las personas a quienes precisamente se
busca proteger y cuyos derechos se quiere garantizar, especialmente en el
ambito patrimonial. En efecto, ello implicaria la caida de todas las medidas
cautelares protectorias dictadas en el marco del proceso, podria afectar con-
tratos en curso de ejecucion, gestiones de créditos, celebracion de acuerdos,
etcétera. Esta interpretacion se impone también alaluz de lonormado por el
art. 150 del Céd. Civil2%3 y lo prescripto por el art. 635 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién en cuanto al proceso de rehabilitacion?24.

Lo que en rigor la norma prevé es la obligacién de revisar los alcances de
la sentencia cada tres afios, de modo tal de verificar si subsisten las circuns-
tancias que dieron lugar alarestriccion de la capacidad respecto del ejercicio
de ciertos derechos y la celebracién de determinados actos, si puede modifi-

222 Kielmanovich, El nuevojuicio de interdiccion y de inhabilitacion (ley 26.657), LL,
ejemplar del 19/2/11.

223 En tanto prevé que: “La cesacion de la incapacidad por el completo restableci-

miento de los dementes, sélo tendrd lugar después de un nuevo examen de sanidad hecho
por facultativos, y después de la declaracion judicial, con audiencia del Ministerio de Me-
nores”.

224 Tal norma dispone que: “El declarado demente o inhabilitado podrd promover su

rehabilitacion. El juez designard tres médicos psiquiatras o legistas para que lo examinen
y, de acuerdo con los tramites previstos para la declaracion de demencia, hard o no lugar
a la rehabilitacion”.
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carse tal situacion ampliando la capacidad de obrar del sujeto (lo que en la
préactica se denomina “rehabilitacion parcial”), si—en aras de su proteccion—
debe limitarse ain mds su autonomia, o si directamente el padecimiento
mental no incide en forma alguna en la capacidad de obrar del sujeto, de mo-
do que debe promoverse su rehabilitacién. Se trata nada més y nada menos
—como vimos— de una salvaguardia impuesta por laley de conformidad con
los parametros emergentes del art. 12 de la CDPD, en tanto establece en su
parte pertinente que debera garantizarse que las medidas de apoyo “se apli-
quen en el plazo més corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos,
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente
eimparcial ...”2%,

Mis alla del fundamento tedrico, debemos decir que la ley ha recogido la
préctica judicial tendiente a actualizar el “informe médico” una vez al ano
para verificarla existencia de una evolucién o deterioro enla salud mental de
la persona que pudiera significar un cambio de encuadre en torno de su capa-
cidad juridica. En tal sentido, y a modo de ejemplo, puede recordarse un fallo
de la Sala L de la Cdmara Nacional en lo Civil?26, que frente a una persona
adicta en proceso de recuperacién, resolvié hacer lugar al pedido de inhabili-
tacion “pero dadas las caracteristicas de este caso y la finalidad perseguida
por la norma en cuestién tendiente no sé6lo ala proteccién y rehabilitacion si-
no a que, aquéllano se prolongue mas alla de lo debido por lalimitacién de de-
rechos que implica, el tribunal entiende propicio que se encomiende al juzga-
do interviniente que cada seis meses se actualice la informacién relativa al

225 En sentido contrario a la revisién impuesta por el art. 152 ter, debe mencionarse

una reciente sentencia —que desde ya no compartimos— mediante la cual se declaré la
inconstitucionalidad de la citada norma en un caso en el cual el informe médico concluia
que la persona padecia una “patologia de evolucién crénica, siendo su estado irreversi-
ble”. En este contexto, la magistrada subrayo6 que “la técnica legislativa utilizada en el
art. 152 ter del C6d. Civil atenta contra el derecho humano de la causante de recibir asis-
tencia y la tutela efectiva del Estado sin necesidad de demostrar periédicamente su pato-
logia, por lo menos a los fines asistenciales y de la seguridad social. Pues, asi como estdan
las cosas enlos pleitos como el de marras, la aplicacién literal del articulo en anélisis, don-
de es improbable la existencia de remision de la enfermedad; obligariamos a la causante
aque cada tres afios promoviera y acreditara la necesidad de contar con dicha asistencia.
Tengo para mi que la cuestién debié ser tratada de modo inverso, es decir el derecho a que
el padecimiento no sea considerado un estado inmodificable se satisface con el planteo de
que tal circunstancia ocurrid, y en ese caso es deber de los jueces dejar sin efecto la decla-
racién de incapacidad. En consecuencia, entiendo que la norma en cuestion contraria los
principios delanormativainternacional que aseguran la operatividad de los derechos hu-
manos en lo pertinente” (Juzg. Civ. Com. Lab. y Min., Circ. 5%, Chos Malal, Neuquén,
23/5/11, “M., A. P. s/Declaracién de incapacidad”, elDial-AA6BC3).

26 CNCiv,, Sala L, 19/11/08, “L., D. L. s/Inhabilitacién”, www.eldial.com.
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estado de salud del sefior L. y al cumplimiento y compromiso con los trata-
mientos prescriptos. Ello, dada la provisoriedad con la que debe entenderse
la sentencia de inhabilitacion, que depende de la evolucién del estado del
causante”.

El plazo de tres afios debe computarse desde que la sentencia se encuen-
tre firme, es decir, desde que ha sido confirmada tras la elevacién en consul-
ta al Superior, pues la intervencion del tribunal de alzada implica la revisién
de la sentencia??’.

En cuanto a las sentencias que han sido dictadas bajo la 6rbita del ante-
rior régimen, a la luz del principio sentado por el art. 3° del Cod. Civil, en la
medida en que no sean revisadas, mantendran su vigencia, con los alcances
originariamente dispuestos?2®. Lo contrario, también aqui podria redundar
en un perjuicio de los intereses de la persona cuya proteccion se procura.

Conrelacion a aquellas resoluciones dictadas antes de la vigencia de laley,
pero sin haber transcurrido atn el plazo de tres afos exigido por la norma,
consideramos que pese a ello corresponde actualizarlas para que se ajusten al
nuevo paradigma legal. De hecho, la practica muestra que los expedientes
elevados en consulta en tales condiciones, es decir, con una sentencia anterior
ala vigencia de la ley 26.657, han sido devueltos a primera instancia por nu-
merosas Salas, siguiendo la postura de la defensora de menores e incapaces
ante la alzada, para adecuar el pronunciamiento a la nueva normativa.

Debe destacarse que en sentido contrario, y respecto de una sentencia
cuestionada porla Defensoria de Menores de Camaray dictada unos dias an-
tes dela entrada en vigencia de la ley, la Sala M de la Camara Nacional en lo
Civil haresuelto que “el art. 152 fer no derogé el art. 141 del mismo cuerpo le-
gal, no surgiendo en autos limitaciones que justifiquen determinar, al menos
por ahora, que la incapacidad de la causante, que reviste la forma clinica de
sindrome delirante y retraso mental leve, pueda tener un alcance distinto al
previsto por los arts. 54, 141 y 469 del Céd. Civil. Consecuentemente con lo
expresado, es que corresponderd confirmar la sentencia de grado sin perjui-
cio de que durante el seguimiento que se debe efectuar al incapaz, la juez de
la causa disponga las medidas tendientes a determinar especificamente las
funciones o actos que se restringen a fin de que la afectacién de la autonomia
de la persona aqui declarada incapaz sea la menor posible, o en otros térmi-
nos, determinar cudles actos de la vida cotidiana estd en condiciones de rea-

221 Véase p. 4307y ss. de esta obra.

Véanse, al respecto, Llorens, La proteccién de los derechos de las personas con en-
fermedades mentales. La nueva ley 26.657, en “Derecho de Familia y de las Personas”, afio
3,n°3, 2011, p. 215; Pestalardo, El nuevo art. 152 ter del Cédigo Civil: mds dudas que cer-
tezas, en “Derecho de Familia y de las Personas”, afio 3,n%5, 2011, p. 196.

228
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lizar olamedida en que los tratamientos repercutan en su capacidad, sea pa-
ra inhabilitarla o para rehabilitarla”229,

Por tdltimo, otro de los aspectos a considerar es el relativo al tramite pro-
cesal que cabe dar a esta revision periddica. La practica demuestra que lare-
vision de los pronunciamientosjudiciales es instada por el defensor de meno-
res e incapaces o por el curador publico. Asi lo corrobora la Res. DGN 841/11
que impone “una obligacién del curador definitivo de instar la revision de la
sentencia, a fin de lograr la rehabilitacién o la readecuacion de la declaracion
hacia una menor limitacién de la autonomia personal, cuando la evaluaciéon
interdisciplinaria asi lo sugiera, mediante las vias procesales que considere
apropiadas, para no generar costas innecesarias”.

Ahora bien, instada la accién, jcudl serd el tramite que corresponde im-
primirle? ;El de la rehabilitacion previsto en el art. 635 del Céd. Proc. Civ. y
Com. de la Nacién? ;Es necesario abrir nuevamente a prueba el expediente
en los términos del art. 626 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacion? ;O basta-
ra con la disposicion de una nueva evaluacion —ahora interdisciplinaria—
con los alcances exigidos por el art. 152 ter? La cuestién no es menor, por cuan-
to la apertura a prueba conlleva necesariamente la dilacién en las actuacio-
nes y la generacion de costas, en contra del principio de economia procesal y
de los propios intereses de la persona cuyos derechos se busca resguardar.
Por otro lado, tal apertura a prueba es una garantia del debido proceso que
no puede soslayarse.

Anuestrojuicio, y en aras de armonizar los principios en pugna, se impo-
ne una solucién intermedia que tenga en consideracion cada situacién parti-
cular. Asi, como primera medida, habrd de ordenarse la evaluacién interdis-
ciplinaria prevista por el art. 152 ter. Con su resultado, y en funcion de lo que
alli se determine, el curador y el defensor de menores e incapaces promove-
ran la rehabilitacion, en cuyo caso debera procederse en los términos del art.
626 del Céd. Proc. Civ. y Com. dela Nacion o, de verificarse que la situacién de
la persona no admite su rehabilitacion sino sélo la readecuacion (lo que en la
practica se ha dado en llamar “rehabilitacion parcial”) o el mantenimiento de
su situacién legal, de tal informe debera correrse traslado en forma personal
al sujeto, para garantizar su derecho de defensa en juicio, y nombrarsele un
curador provisorio para su defensa técnica —si no contara con abogado—, sin
necesidad de prolongar el proceso e incrementar su costo con el tramite de la
rehabilitacién. Debe notarse que a fin de garantizar la defensa técnica de las
personas en el proceso de revision previsto por el art. 152 ter, la Res. 841/11
dela DGN dispone que sin perjuicio de la funcién que continuara ejerciendo

229 CNCiv., Sala M, 3/6/11, “V., N. L. s/Insania”, proporcionado por la Secretaria de
Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
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el curador definitivo nombrado en la sentencia, “en el proceso de rehabilita-
ci6n tomard intervencion un curador publico provisorio a fin de brindarla de-
bida asistencia técnica, incluso en los supuestos en que se haya designado a
un curador definitivo particular”. Cabe sefialar que la mentada resoluciéon
ha deslindado las funciones del curador provisorio y del definitivo —que re-
caian sobre los mismos funcionarios— con la finalidad de especializar la ac-
tividad de algunos curadores publicos para asegurar la defensa técnica de la
persona sometida a un proceso de determinacion del ejercicio de su capaci-
dadjuridicay garantizarle el mas amplio derecho de defensa en juicioy a otro
grupo de curadores publicos le ha adjudicado la tarea de que se aboque exclu-
sivamente al ejercicio de la curatela definitiva, con lo que se garantiza la se-
paracion efectiva de los roles que aquélla les asigna.

9 — Necesidad de publicidad y registro

Por tltimo, no queremos dejar de mencionar que la implementacién del
régimen de capacidades graduales emergente del art. 152 ter impone la ne-
cesidad de contar con un sistema de publicidad y registro adecuado para co-
nocer la extension y limites de la capacidad de obrar del sujeto que permita
garantizar la seguridad juridica en el trafico negocial, tanto en resguardo de
la persona con padecimientos mentales, como de los terceros que con ella con-
tratan. Mé4s alla de las competencias locales —que no se desconocen—, este
sistema debiera centralizarse en un inico registro que condense la informa-
cién de todo el pais. Esta es otra de las deudas pendientes en materia regis-
tral, que exceden la incumbencia de la ley 26.657 y se proyectan a todos los
aspectos relativos al estado civil y patrimonial de las personas.

— 814 —
PALABRAS DE CIERRE

Desde la teoria critica del derecho, y con fuerte impronta psicoanalitica,
se afirma que el derecho nos constituye, nosinstala frente al otroy antelaley.
Sin ser aprehendidos por el orden de lo juridico no existimos, y luego sélo
existimos segiin sus mandatos230,

Considerando la trascendencia del derecho en la construccion de la subje-
tividad, laley 26.657 ha dado un paso fundamental que merece nuestra ma-
xima adhesién. Mas alla de algunas dificultades hermenéuticas, que en de-

230 Ruiz, “De la deconstruccién del sujeto a la construccién de una nueva ciudada-

nia”, en Idasy vueltas. Por una teoria critica del derecho, p. 68.
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finitiva seran objeto de una futura reformaintegral del sistema de capacidad
regulado en el Cédigo Civil e, interin, subsanadas por los propios magistra-
dos, el valor simbélico de la norma se encuentra fuera de discusién. Por pri-
mera vez, el ordenamiento interno argentino interpela alas personas con pa-
decimientos mentales como verdaderos sujetos de derecho, en el sentido de
reconocerles no sélo su titularidad, sino también la capacidad de ejercicio.

El avance no es menor, pues desde el discurso se le ha restituido la palabra
a quienes la tenian negada?3!, se ha reconocido identidad y protagonismo a
los prisioneros del anonimato. Queda ahora en manos de todos los operadores
que trabajamos en las distintas areas vinculadas con la salud mental inter-
nalizar el nuevo paradigma y proyectar en practicas concretas —judiciales y
extrajudiciales— la efectiva satisfaccion de los derechos humanos reconoci-
dos por la nueva ley, participando activa y comprometidamente de la trans-
formacién que se busca.

21 Ruiz, “La criminalidad como forma de exclusién y la censura en el ordenamiento

juridico”, en Idas y vueltas. Por una teoria critica del derecho, p. 95.
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