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“La libertad, Sancho, es uno de los mds preciosos dones que a los hombres
dieron los cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que encierran
la tierray el mar: por la libertad, asi como por la honra, se puede

y debe aventurar la vida.” Miguel de Cervantes Saavedra

La Ley Nacional de Salud Mental ¥, impone nuevas
précticas, trae derecho ubicado en los tratados de de-
rechos humanos y estdndares internacionales de in-
tervencién en salud mental, que son ahora derecho
vinculante (Iglesias, 2011: 161).

Refiere a la identidad, dignidad, no discriminacion,
capacidad, debido proceso, garantia y protagonismo
de la persona, en cualquier intervencién juridico-so-
cio-sanitaria que se pretenda sobre ella.

Se revaloriza la palabra de quien resulta ser Uni-
co protagonista: la persona con padecimiento psiqui-
co. Es destacable que conjuntamente con la revalo-
rizacién de la persona como centro de imputacién
de derechos, paralelamente la ley fortalece, el debi-
do proceso, con la intervencién calificada de la figura
del Defensor. Este podra ser designado por la perso-
na con padecimiento mental, su abogado de confian-
za, pero en caso de no poder o no contar con uno, el
Estado debe garantizar la defensa técnica. Asi el Mi-
nisterio de la Defensa Publica, asume con la ley, este

rango privilegiado que es el ejercicio de la defensa.
En este sentido la Defensoria Nacional ha asumido la
responsabilidad, en la organizacién de la funcién de
defender a otros/as.

“Que es mision de este Ministerio Publico
proveer de asistencia técnica y facilitar el
acceso a la justicia de las personas con ma-
yor grado de vulnerabilidad” .

Laley impone otro modo de entendimiento y otro
modo de conocimiento respecto de la naturaleza hu-
mana. La Ley Nacional de Salud Mental implica un
desplazamiento de un concepto biolégico a un en-
tendimiento holistico, pero esto es un proceso cohe-
rente con el propio articulado de la Ley 26.657, en
su articulo 1°.

Puede concluirse que trae la relacién entre el espiri-
tu, la naturaleza y la razén como un grado superior de
la naturaleza humana.

Recurriendo a la voz de los maestros se ha dicho
que para lograr este conocimiento, se debe corregir el
entendimiento para alcanzar un mejor modo de com-
prender las cosas, de suerte que se puedan dirigir las




ciencias a la tarea de llegar a la suma perfeccién hu-
mana...de este modo, lo que se debe comprender para
alcanzar la suma felicidad es la “potencia” o “poder”
de conocer del entendimiento. Esta idea vincula clara-
mente al Tratado de la reforma de entendimiento (TIE)
con la ética (que consiste a su vez en la libertad, en-
tendida esta ultima como en la ética). De esta suerte
se establece una caracteristica fundamental del méto-
do de Spinoza que lo acompariara hasta la ética, a sa-
ber, que éste consiste principalmente en la compren-
si6n de la potencia de nuestro conocimiento, todo ello
con fines que cabria denominar como “terapéuticos”
con las vistas a la remocién de nuestros prejuicios e
ideas falsas (Spinoza, 2008).

La Ley Nacional de Salud Mental impone una res-
ponsabilidad que no es propia ni exclusiva de un sec-
tor, tampoco de un saber. Es mi consideracién una
responsabilidad colectiva tanto como una deuda pen-
diente que se trasluce en la palabra y la visibilizacién
de la persona con padecimiento mental. La grande-
za del procedimiento judicial consiste precisamente
en que incluso una pieza de un engranaje puede recu-
perar su condicién de persona “...dos condiciones deben
darse para que haya responsabilidad colectiva: yo debo ser
considerada responsable por algo que no he hecho, y la ra-
zon de mi responsabilidad ha de ser mi pertenencia a un
grupo, un colectivo, que ningiin acto voluntario mio pue-
de disolver (...) esta responsabilidad vicaria por cosas que
no hemos hecho, esta asuncién de las consecuencias de ac-
tos de los que somos totalmente inocentes, es el precio que
pagamos por el hecho de que no vivimos nuestra vida en-
cerrados en nosotros mismos, sino en nuestros semejan-
tes, y que la facultad de actuar, que es, al fin y al cabo, la
facultad politica por excelencia, solo puede actualizarse en
una de las muchas y variadas formas de comunidad huma-
na..” (Arendt, 2007: 155y 159).

Y lo mismo parece ser verdad en mayor medida
para el juicio moral, para el que la excusa.

La intervencién de los nombrados se extendera
desde la internacién involuntaria de la persona hasta
su externacién. Cuando la persona se encuentre bajo
cualquier proceso de determinacién del ejercicio de su
capacidad juridica (v. gr. arts. 141, 152 bis o0 152 ter
del Cédigo Civil), la funcién establecida en el art. 22
de la Ley de Salud Mental recaera en el Curador Pi-
blico que corresponda. Con relacién a las internacio-
nes ya existentes, continuard interviniendo el Cura-
dor Publico pertinente.

En tal sentido, la “Unidad de Letrados art. 22 Ley
26.657” ejercera inicialmente la defensa técnica de
personas mayores de edad internadas en el 4mbito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En cuanto a las
internaciones acaecidas en otras jurisdicciones, con
competencia de la Justicia Nacional en lo Civil, inter-
vendra el Curador Publico correspondiente. Ello, sin
perjuicio de los planteos de incompetencia que dichos

funcionarios puedan articular para que el contralor
judicial de la medida recaiga en el 4mbito provincial,
conforme la doctrina emanada de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, a partir del precedente “Tufano,
R.A. s/ internacién” (Fallos 328:4832) ©.

Art. 3° (Ley 26.657): “...Se debe partir de la presun-
cioén de capacidad de todas las personas...”.

Art. 152 ter (c6d. civil, incorporado por Ley 26.657):
“Las declaraciones judiciales de inhabilitacién o incapaci-
dad deberdn fundarse en un examen de facultativos con-
formado por evaluaciones interdisciplinarias. No podrdn
extenderse por mds de tres afios y deberdn especificar las
funciones y actos que se limitan, procurando que la afecta-
cién de la autonomia personal sea la menor posible”.

La simple trascripcién de estas dos disposiciones,
las Ginicas referidas a la capacidad, permite advertir las
proyecciones que la nueva ley posee sobre todo el sis-
tema del Cédigo Civil. Estas normas indican que las
personas que padecen alguna enfermedad mental de-
ben ser, en principio, consideradas como plenamente
capaces, y que las restricciones a dicha capacidad de-
berédn ser establecidas e interpretadas con criterio es-
tricto. La ley provoca asi una modificacién sustancial
del régimen de capacidad de las personas que pade-
cen enfermedades mentales establecidas en el Cédigo
Civil. Aun cuando subsiste una cuestién terminolégi-
ca, el régimen de incapacidad que regia a los demen-
tes declarados en juicio antes de la reforma es sustitui-
do por un nuevo sistema de proteccién definido por el
principio de capacidad (Laferriére, J. N. & Muiiiz, C.,
2011).

Jurisprudencia

D Qué es la jurisprudencia

“Hay un cuadro de Klee que se llama Angelus Novus.
En él se representa a un dngel que parece como si estuvie-
se a punto de alejarse de algo que le tiene pasmado. Sus
ojos estdn desmesuradamente abiertos, la boca abierta y
extendidas las alas. Y éste deberd ser el aspecto del dngel
de la historia. Ha vuelto el rostro hacia el pasado. Don-
de a nosotros se nos manifiesta una cadena de datos, él
ve una catdstrofe tinica que amontona incansablemente
ruina sobre ruina, arrojdndolas a sus pies. Bien quisie-
ra él detenerse, despertar a los muertos y recomponer lo
despedazado. Pero desde el paraiso sopla un huracdn que
se ha enredado en sus alas y que es tan fuerte que el dn-
gel ya no puede cerrarlas. Este huracdn le empuja irrefre-
nablemente hacia el futuro, al cual da la espalda, mien-
tras que los montones de ruinas crecen ante él hasta el
cielo. Ese huracdn es lo que nosotros llamamos progre-
so.” (Benjamin, 1973).

Lajurisprudencia tomando a Benjamin, toma el pa-
sado (antecedentes) para nutrir el futuro. Es una fuen-
te formal de Derecho: “...es el conjunto de sentencias de




los jueces que ante cuestiones de caracteristicas andlogas
dictan resoluciones similares, ocurre muchas veces que
ante la variable gama de circunstancias que las relaciones
humanas presentan, los jueces se encaran con asuntos y
hechos no tratados antes, debiendo tomar caminos nuevos
para hacer justicia y crear Jurisprudencia. Esa labor en la
que se dicta una norma individual y concreta, va abriendo
caminos acorde con la permanente evolucion en la socieda-
des y, en la sancién de la norma, los legisladores, advier-
ten y estudian categéricamente para formar principios y
dar soluciones, los cuales han nacido de la vida misma que
capta la tarea judicial” (Cifuentes, 1988).

En la Ley Nacional de Salud Mental se esta cons-
truyendo un camino jurisprudencial que considero no
tiene retorno ni modificacién, la prevalencia de la ca-
pacidad juridica, la legalidad y control del debido pro-
ceso, las resoluciones que imponen la aplicacién de la
ley con fundamento en la autonomia y voluntad de
cada persona, indica que se ha instalado un nuevo or-
den de derecho. La armonizacién de la ley con la Con-
vencién de los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad en la garantia de la toma de decisién por parte
de las personas con discapacidad, a través de su impul-
so propio, la jurisdiccién se alza como Salvaguardias,
del mismo derecho que se reconoce, esto va sellando
la eficacia normativa, y otorga validez a la ley dictada
oportunamente. Ripert y Boulanger dicen que el con-
cepto de permanencia de las reglas modela la psicolo-
gia deljuez y le da el culto del precedente, amen de que
ello facilita su trabajo. Marty y Raynaud dicen que la
jurisprudencia crea Derecho:

“Cuando la ley es demasiado lata y los jueces precisan
los conceptos en su aplicacién (...) cuando complementan
una ley insuficiente o rejuvenecen una ley antigua o enve-
jecida cuando se resuelven casos no previstos por la ley, a
lo cual no pueden negarse (...) pero en los hechos el juez
debe elegir entre dos o mds interpretaciones sugeridas por
las partes o por la doctrina y en ello ya aparece un poder
creador...en consecuencia la creacion tiene tres aspectos:
-el juez precisa y completa la ley, -el juez elimina las an-
tinomias, cuando existen en la misma ley, -el juez adap-
ta el derecho a la evolucién de los hechos.” (Rivera, 2007).
Creo que asumir los hechos representa el valor actual
de la jurisprudencia frente a la realidad de la aplica-
ci6n de la Ley Nacional de Salud Mental, teniendo en
cuenta que ésta representa la fusién, de derechos hu-
manos que en su aplicacién forman parte del reparto
que impone la adjudicacién de vida al que tiende el de-
recho, siendo esto su esencia.

D Lajurisprudencia como fuente del derecho
(Garcia Belsunce, 2007)

La Ley Nacional de Salud Mental, impacta en la la-
bor de “hacer justicia”. El juez construye el decisorio
en el abanico de derecho impuesto por la ley. Su activi-

dad debe resultar coherente con la propuesta legislati-
va, en la aplicacién de la norma. Impone una cercania
con el caso y cada caso resulta diferente, puesto que la
determinacién de dejar a salvo los actos de capacidad
del sujeto (art. 152 ser Ley 26.657) implica el recono-
cimiento de la diversidad y la subjetividad de cada su-
jeto, cuyo compromiso de derecho, coloca la decisién
en la palabra del juez. “El juez estard obligado en la sen-
tencia a optar, definir expresiones, precisar el campo de
significacién de otras....Ia formacién de la decision judi-
cial se constituyen en un didlogo donde el juez escucha.....”
(Del Carril, 2007).

Hay una enorme tarea interpretativa por delante; la
ley de manera conciente o en forma indirecta ha decidi-
do que ser poder judicial el que tenga la misién de res-
ponder estos y otros interrogantes que genera. La car-
ga es pesada y compleja, pero los jueces son los ultimos
garantes de nuestros derechos fundamentales en una
sociedad democratica; si el sistema judicial tiene de-
ficiencias trataremos de corregirlas pero no suplante-
mos la labor de los magistrados por otros funcionarios,
sobretodo en un tema tan sensible como la libertad y
autodeterminacién de las personas (Crovi, 2011: 4).

Por ello, cuando se intenta abordar la intencién del
legislador o el espiritu como nos han enseriado y ense-
fiamos, nos encontramos que queda librado a la doc-
trina y decisiones judiciales para su interpretaciéon
(Sirkin, 2011), esta es una de las razones para otor-
gar una reforma acorde a los presupuestos del nuevo
paradigma. Nuevamente la razén, la validez y la efica-
cia de las normas para construir legitimidad en la es-
tructura social.

Eljuez entonces examinara silas condiciones de in-
greso son o no ajustadas a la legalidad y, en su caso,
podré autorizar las restricciones que sean imprescin-
dibles para la proteccién de la salud, la integridad fi-
sica o vida de la persona internada. Sin embargo, es
posible encontrar alguna excepcién motivada por ra-
zones de urgencia que puedan hacer necesaria la in-
mediata adopcién de la medida sin que sea posible es-
perar a la obtencién de la autorizacién judicial previa.
Ello ast, por aplicacién analégica del requisito de exis-
tencia de riesgo cierto e inminente para si o para ter-
ceros propio de la admisién de una internacién invo-
luntaria, debiéndose cursar comunicacién al juez y al
organismo de revisién, en los términos del art. 21 @,
Esto motiva que el anteproyecto como diremos luego
contemple lo dispuesto en la normativa especial.

La ley cumple entonces con lo ordenado por el art.
12.4 dela cDPD para que las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, en forma
proporcional y adaptada a las circunstancias particu-
lares de cada caso.

Otro aporte importantisimo de la nueva ley, es la
obligacién de revisar la sentencia de incapacidad o in-




habilitacién cada tres afios. La revisién periddica de la
sentencia es otras de las exigencias de la cDPD (art.
12.4) que ahora se encuentra satisfecha. También es
valiosa la mirada interdisciplinaria que se torna aho-
ra ineludible para determinar la procedencia de la de-
claracién de incapacidad o inhabilitacién, supliendo la
vetusta concepcién de los articulos 624 y 631 del Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién limitada a
la mirada médica (Martinez Alcorta, 2010).

D Casuistica de laley

En suma, los derechos se encuentran restringidos
injustificadamente por un dispositivo de internacion,
cuando dicho tratamiento puede ser llevado adelante
dentro de su entorno social y familiar con los disposi-
tivos adecuados ©.

La resolucién que se dictara en el caso, ante la peti-
cién de la Unidad de Defensa, provey6 la externacién
de la persona, no haciendo lugar a lo demds solicitado
en relacién a oficiar a la obra social, con el fin de obte-
ner recursos que sostuvieran la externacién solicita-
da. En el camino de construccién hacia la implemen-
tacién efectiva de la Ley 26.657, no contando ain con
la debida reglamentacién de la misma, determina que
cada juez aplique la normativa de conformidad con su
interpretacién y conviccién. La suma de resoluciones
que conforman la jurisprudencia generara una circula-
cién en los derechos que garantiza la Ley 26.657 has-
ta que los Tribunales Superiores y el mas Alto Tribu-
nal de la Nacién fijen la doctrina legal con la claridad
con la que ya se expidiera en los casos TIR., D, H., MJ.

Respecto al derecho de defensa en juicio, la Cama-
ra Penal Int. Sala IV 1. 32.114 (52.152/2009) resolvié
ante el planteo de la defensa del derecho de elegir el
defensor de confianza para ser asistido en juicio lo que
no puede ser suplido por la interpretacién exegética
de la Ley 24.946 que otorga la defensa publica en los
supuestos previsto en el art. 60, ratificando en el fallo
el espiritu de la Ley 26.657 en el derecho de la perso-
na a elegir un defensor de su confianza.

D Voluntad de usuario receptada por los ope-
radores judiciales

En este sentido la Unidad de Defensa © ha plan-
teado en diversas situaciones reclamaciones de dere-
cho en relacién al respeto a la autonomia y voluntarie-
dad de los usuarios que se encuentran internados por
causa de su salud mental. Asi en los escritos de peti-
cién por el derecho de su defendido se ha trascripto la
manifestacién de voluntad de usuario, plasmando asi
el ejercicio vivo del sujeto de derecho: “..Desde el mo-
mento en que la suscripta tomé la defensa de la Sra. D. se
mantuvieron diversas entrevistas con ella y en todas esas
oportunidades la misma me ha manifestado claramente
su voluntad de ser externada, para poder retomar sus ac-

tividades laborales y continuar un tratamiento ambula-
torio. Ello asi, mi defendida ha suscripto un acta que se
acomparia, manifestando su voluntad en este sentido...”.

La ley ha impactado en la transformacién de las
précticas judiciales llevando el reclamo de la persona
en una manifestacién mds plena y acabada de la fun-
cién de los curadores oficiales, en relacién a la defen-
sa de su asistido sin perjuicio de no dejar de valorar
la asistencia que desde siempre ha representado en la
institucién de la Curaduria Oficial para las personas
que se encuentran bajo la actuacién de la misma. En
el supuesto de analisis el curador oficial solicité den-
tro de las facultades otorgadas por la Ley 26.657 se ex-
pida el juez respecto de la externacién de una joven,
su derivacién al lugar adecuado, solicitando se orde-
ne medidas sancionatorias ante incumplimiento de
la manda judicial, requiriendo asimismo, se intime a
los 6rganos de gobierno a los efectos de realizar los
convenios necesarios para proveer lo necesario a fin
de lograr la aplicacién de “ajustes razonables” que ha-
gan a la efectividad de la medida de externacién. E1 Dr.
Olmo integré los derechos convencionales de la Ley
26.478 con la normativa vigente de la ley 26.657, es
decir, opuso el plexo normativo impuesto por el para-
digma vigente a la resolucién judicial, quien se expi-
di6 en consecuencia, haciendo lugar a lo solicitado ©.

El Tribunal de Familia n° 2 de la Ciudad de Mar del
Plata rechaz6 la presentacién efectuada por el director
una clinica privada de psiquiatria y psicologia médi-
ca de la Ciudad de Berazategui, respecto de la interna-
ci6én voluntaria de una joven, fundado en los articulos
14,15y18 delaLey 26.657, especificando que en caso
de transcurrir el plazo legal, se debe comunicar al juez
de la jurisdiccién de la internacién por aplicacién de la
doctrina del caso sobre Competencia N°1511. XL. T,,
R. A. s/ internacién. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Buenos Aires, 27 de diciembre de 2005.

Por ello que la Justicia debe valorar a través de ad-
judicaciones razonadas como justo o injusto. En ello
vive un presente, actualiza el pasado y previene el fu-
turo. Afirma Goldschmidt que “la valoracién de una ad-
judicacién como justa o injusta produce en nosotros un
sentimiento de evidencia que lleva el nombre especial de

*sentimiento de Justicia " ®.

D Internacién como ultima razén terapéutica

En otro caso se resolvié de conformidad con la vo-
luntad de la persona en un conflicto presentado por
uso problematico de drogas, quién solicité la interven-
cién jurisdiccional, como garante del tratamiento y en
ejercicio del interés a la tutela juridica. En el caso la
persona solicité el acceso pleno ala Justicia a través de
un recurso urgente y expreso que si en la eventualidad
de la internacién pudiera intentar socavar la decisién
de mantenerse en la institucién a la que ingresa, esto
le fuera impedido por la autoridad judicial.




Prima facie una solicitud contradictoria entre la
decisién del sujeto de derecho y los derechos garan-
tizados por la Ley 26.657 (art.5, 16, 18 y concs de di-
cho cuerpo legal). “El sefior A. se encuentra informado
respecto de la necesidad de tratamiento, de la implican-
cia del mismo, habiendo prestado su consentimiento lue-
go de recibir informacion clara precisa y adecuada respec-
to del abordaje a seguir (art. 5 de la ley 26.657)”. Dificil
peticién que se encuentra valorada a lo largo del re-
solutorio, y que crispa inicialmente la conciencia del
acto voluntario a contrario de la externacién, el de-
recho a la internacién como ultima ratio, por la de-
cisién en pleno discernimiento para el acto volunta-
rio, ejerciendo el derecho a manifestar una voluntad
anticipada, conociendo que no se iba a poder impedir
que intentare abandonar las condiciones del aborda-
je. Los interrogantes, extensién y limite de la volun-
tariedad, valor de la expresién de la voluntad antici-
pada, intervencién jurisdiccional oportuna a la luz de
la Ley 26.657 y resolucién judicial que garantiza el li-
bre y pleno consentimiento, teniendo en cuenta el de-
recho al tratamiento y su continuidad ©. Esto significa
que el derecho al tratamiento y la decisién al mismo es
una prerrogativa de hecho, ética y derecho del prota-
gonista, por ello considero que el juez debe garantizar
el derecho a la salud mas no invadir esfera de la deci-
sién de la persona respecto de su salud mental (ante-
proyecto de reforma Art. 39).

Ahora bien, si la internacién involuntaria perdura
por mds de 90 dias, luego del tercer informe el juez
debe pedir al 6rgano de revisién que designe un equi-
po interdisciplinario que no haya intervenido hasta el
momento 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 perso-
na internada (art. 24).

Este equipo externo, diferente del que evalué la ne-
cesidad de internacién, busca ser una garantia de im-
parcialidad frente a eventuales conflictos de intereses
que pudieran presentarse (Pagano, 2011).

D Derecho alaldentidad. Derecho ala perma-
nencia y contacto familiar

La Ley Nacional de Salud Mental, expresamente
resguardo, y al hacerlo, repar6 la vieja practica de la
indocumentacién de las personas con padecimiento
mental, alojadas en instituciones psiquitricas. El ar-
ticulo 17 de la ley visibiliza a cada persona al estable-
cer que se deben realizar las averiguaciones tendien-
tes a conseguir establecer la identidad de la misma.
Ello genera decisorios acordes a la legislacién vigen-
te: “Librese oficio con habilitacién de dias y horas inhd-
biles al Servicio de Salud Mental del HIGA, a los fines de
que tenga a bien dar cumplimiento con el art. 17 de la ley

26.657”, el cual, dispone que “en los casos en los que la
persona no estuviese acomparniada por familiares o se des-
conociese su identidad, la institucion que realiza la inter-
nacion, en colaboracién con los organismos publicos que
corresponda, debe realizar las averiguaciones tendientes
a conseguir datos de los familiares o lazos afectivos que
la persona tuviese o indicase, o esclarecer su identidad, a
fin de proporcionar su retorno al marco familiar y comuni-
tario lo antes posible...” 1. Por lo expuesto se hace sa-
ber que deber4 identificarse a cada uno de los pacien-
tes, haciendo saber a la Suscripta cuando no contase
con recurso alguno para la realizacién del acto legal de
identificacién. Asimismo, oficiese con copia de la pre-
sente providencia, al Registro Civil y de Capacidad de
las Personas, para su toma de conocimiento (Art. 34,
36 del C.R.C.C.) 4V,

D Lajurisprudencia en la transicién al nuevo
paradigma de la Ley 26.657

Las internaciones involuntarias deben ser comuni-
cadas al juez a fin de controlar la legalidad de la mis-
ma. Las practicas aun no se han internalizado en las
instituciones y es fécil, ver comunicaciones que traen
dudas, respecto de la involuntariedad de la interna-
cién. La decisién judicial debe esclarecer las comu-
nicaciones efectuadas, para evitar que se vulnere el
derecho a la autodeterminacién y el proceso de con-
sentimiento informado que trae la Ley de Salud Men-
tal. En este sentido se ha resuelto: “Librese oficio al Ser-
vicio de Salud Mental (...) a los fines de que informe a la
Suscripta en el plazo de 24 hs, si la Srta. C. R. E. ha pres-
tado por si o por otro (por medio de su representante le-
gal) su consentimiento a los fines de su internacién (arg.
arts. 7 inc. j), 16 inc. ¢), 19 de la ley 26.657). Atento ha-
berse denunciado, que la internacién de la Srta. C. ha sido
involuntaria, en virtud de lo dispuesto por el art. 21 de la
ley 26.657, previo a proveer lo que por derecho correspon-
da, librese oficio con habilitacién de dias y horas inhdbiles
al Servicio de Salud Mental del H... a los fines de la reali-
zacién de un informe ampliatorio e interdisciplinario de
los profesionales tratantes, por el que se justifique o no,
en su caso, la necesidad de continuarse con la medida ex-
cepcional de internacién (arg. arts. 16, 20 y 21 de la ley
26.657). Dése vista a la Defensoria Oficial Nro. 3, con ha-
bilitacién de dias y horas inhdbiles, a los fines de que en su
caso, solicite las medidas correspondientes (arg. art. 22 de
laley 26.657, art. 153 del C.P.C.C.) Maria Graciela Igle-
sias. Jueza de Familia.” *?.

El curador oficial, designado como defensor espe-
cial planteé que su joven defendida @® debia ser exter-
nada del Hospital Tobar Garcia a un hogar terapéuti-
co, que sin perjuicio de no convalidar la internacién,
por aplicacién analdgica del art.24 de la Ley 26.657, el
equipo de salud efectuara informes semanales de las
novedades, hasta la efectivizaciéon del traslado.




D La Convencién de los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad: sustrato de la refor-
ma civil

La Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (de aqui en mds
cDPD) 19, ubica a todas las personas en un mismo pie
de igualdad en el reconocimiento de su personalidad
juridica y la capacidad juridica en igualdad de condi-
ciones con las demés personas, en todos los aspectos
de la vida. Asimismo, la ¢DPD dispone que los Esta-
dos partes adoptaran las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad
el apoyo que puedan necesitar.

El concepto de capacidad juridica traido por la
CDPD es mds amplio, puesto que contiene la capaci-
dad de ser sujeto de derechos y obligaciones, pero que
también implica la capacidad de ejercer esos derechos
o de asumir obligaciones a través del impulso propio
de sus decisiones.

Este concepto trae el respeto por la subjetividad de
cada persona. Impone que los Estados partes modifi-
quen la normativa interna a los fines de validar el pa-
radigma impuesto por la CDPD. Lo cierto es que este
paradigma aparece colocando en crisis el modelo ac-
tual que atin se mantiene respecto de las personas con
discapacidad mental, representado en procesos tute-
lares de interdiccién y aun con el modelo de propues-
ta reformadora.

El actual Cédigo Civil Argentino (CCA) establecié la
condicién juridica para ser considerada una persona
“dementeensentidojuridico”. Elarticulo141loestable-
ce a partir de la imposibilidad, por causas de enferme-
dad mental de administrar bienes o dirigir su persona.

Cuando una persona entra en esta categoria, luego
de cumplir con la disposicién del articulo 142 del cCA:
“La declaracion judicial de demencia no podrd hacerse sino
a peticion de parte y luego del examen de facultativos”,
tramita un proceso complejo, donde la presuncién de
incapacidad impregna las etapas probatorias. La insti-
tucién civil de la incapacidad es entonces un mecanis-
mo juridico protectorio, instituido en base a un cono-
cimiento cientifico ®®.

Asi las cosas, la reforma debe contemplar la elimi-
nacién de barreras, realizar los ajustes razonables, re-
gular sobre apoyos, y mantener para los casos de de-
pendencia extrema, la sustitucién en actos juridicos
determinados.

Ahora bien, mientras la interdiccién implica la sus-
titucion del sujeto en el ejercicio de su capacidad juri-
dica, de su capacidad de obrar, por otro, la CDPD pro-
mueve y establece el modelo de apoyos para el pleno
goce de su capacidad juridica.

Trae la CDPD la nocién de que la discapacidad radi-
ca en el entorno, no en la persona, es decir, el reflejo
de la discapacidad dentro del fenémeno social.

Por otro lado el reconocimiento de la personalidad
juridica significa para el sujeto ubicarse, posicionarse
ante la ley. Por ello capacidad juridica, incluye la capa-
cidad de obrar. Conlleva al concepto de capacidad juri-
dica universal, el que se debe fortalecer con el disefio
de estrategias que posibiliten la personalidad y la ca-
pacidad de ejercicio. Por esta razén la reforma del C6-
digo Civil en el anteproyecto que se encuentra en la
faz de discusion legislativa debe aplicar el principio de
efectividad de las normas. Se trata de la coincidencia
delanorma conla accién. “...la idea central de la eficacia
de las normas juridicas reside en que las normas son efi-
caces solo si existen una correspondencia entre las normas
y las acciones humanas...” (Navarro & Moreso, 1996).

Es por ello la necesidad de implementacién de los
apoyos, que en la modificacién legislativa de los Es-
tados, cambiaria también el abordaje judicial, pues el
apoyo no representa una cuestién judicial ni puede ser
sustitutivo.

La legitimidad, la igualdad, la dignidad y la honra
de las personas se traducirdn en el ejercicio pleno de
su personalidad y capacidad juridica sin que obste su
condicién de discapacidad.

La Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre, establece que todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y en derechos, Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre llamando a los seres
humanos en el articulo 1° “dotados de razén y concien-
cia” ;basta ser persona humana para estar dotado de
razén y conciencia? *®. La sociedad tomando la idea
de Noberto Bobbio en su obra, El tiempo de los Dere-
chos, legitima las diferencias. El autor da el ejemplo de
las personas con discapacidad mental y nifios como ex-
ceptos de la referencia a estar dotados de razén y con-
ciencia, para preguntarse si la desigualdad que impli-
ca no encontrarse ubicado en el alcance del art. 1 de
la Declaracién Universal, las absorbe la sociedad? Po-
driamos decir en la actualidad que, el principio de au-
tonomia progresiva de los nifios, asi como en los dere-
chos de las personas con discapacidad (pcd) yla cDPD,
como la Ley Nacional de Salud Mental, establecen, una
nueva categoria de igualdad, a partir del reconocimien-
to a la nifiez de la expresién de su opinién, el valor de
su escucha, y las decisiones que puede tomar y en ma-
teria de Salud Mental, por los presupuestos del art. 12
CDPD, que implica la capacidad de la decisién 7.

Entonces podemos afirmar que la igualdad se mani-
fiesta como ejercicio de la toma de decisiones, se ma-
nifiesta como ejercicio de los derechos civiles, como la
eliminacién de la barrera entre los demas y el sujeto.
El respeto a su privacidad y seguridad cDPD arts 14,
22y concs.

Toda persona tiene derecho al reconocimiento de
su personalidad juridica: este derecho est4 reconoci-
do por la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos (DUDH) en su articulo 6, por el Pacto Internacio-




nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) articulo
16, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(cADH) articulo 3.-estas normas se encuentran for-
muladas de modo operativo, es decir, resultan de apli-
cacién directa y automdtica-, la CDPD articulo 12.

Resulta vital el reconocimiento de la personalidad
juridica, puesto que ello lleva a considerar el derecho de
las personas con discapacidad intelectual o psicosocial:
+ adefender su capacidad civil
+ aeliminar el proceso de interdiccion
« que la reforma contenga estos principio

Concordando con los tratados genéricos menciona-
dos supra, instrumentos internacionales dictados espe-
cificamente para la proteccién de las personas con dis-
capacidad mental expresan que: “todas las personas que
padezcan una enfermedad mental tendrdn derecho a ejer-
cer todos los derechos civiles, politicos, econémicos, socia-
les y culturales reconocidos en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y otros instrumentos pertinentes, tales
como la “Declaracién de los Derechos de los Impedidos” y el
Conjunto de Principios para la proteccion de todas las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencion o prision” 19,

Palacios Agustina, marca con claridad un camino
de construccién de un modelo de intervencién judi-
cial con el otro, cuando refiere al modelo social de la
discapacidad y la diversidad. Ya no es suficiente la jus-
ticia de acompafiamiento que refiriera el maestro Mo-
rello @, hoy se requiere una justicia con el otro, cada
resolucién ajustada a la extraordinaria dimensién de
la capacidad que impone el respeto a la personalidad
juridica de la persona.

El articulo 12 de la cDPD constituye el gran desa-
fio de garantizar la igualdad en el &mbito de la capaci-
dad juridica.

La cDPD resulta una sintesis de otras convenciones
dictadas de derechos humanos como la Convencién
Interamericana para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra las Personas con Disca-
pacidad o Convencién para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, expidién-
dose en forma clara sobre conceptos, valores y princi-
pios que el conjunto colectivo de discapacidad ha ve-
nido mostrando como necesarias acciones a seguir.

Dejar atrés las limitaciones y las restricciones del
modelo de sustitucién que implica necesariamente la
intervencién de un tercero por el sujeto, significa el
mandato convencional que impone la plena capacidad
juridica de las personas con discapacidad.

El ordenamiento civil argentino @ trae un concep-
to bioldgico-juridico que con claridad se pone en su
articulado, mds precisamente, en su articulo 141 del
CCA cuando establece que: “Se declaran incapaces por
demencia las personas que por causa de enfermedad men-
tal no tengan aptitud para dirigir su persona o adminis-
trar sus bienes” Este concepto, como se dijo, involucra

el reinado del dictamen médico para la determinacién
dela incapacidad de un sujeto e incluye el concepto ju-
ridico en la falta de aptitud para dirigir su persona y
bienes, es decir, establece una relacién médica con una
valoracién socio-econémica y un concepto tutelar pro-
pio de la modernidad en lo que se refiere a la peligrosi-
dad para si y para terceros.

La reforma constitucional del afio 1994 en la Rept-
blica Argentina recreé el protagonismo de las perso-
nas sujetas a un proceso de incapacidad logrando que
los jueces reconozcan sus capacidades residuales a tra-
vés del dictado de las sentencias, quienes conforman la
doctrina de la capacidad gradual: “Una consecuencia in-
eludible de la consagracion de un sistema de capacidad gra-
dual es el reconocimiento de la participacion activa...” .

Sin embargo lo precedentemente resefiado se con-
tradice con el espiritu convencional y la efectividad y
operatividad de las normas contenidas. La denomina-
ci6én de un sujeto a través de una sentencia como insa-
no o inhabilitado implica la etiqueta legal que clasificay
atribuye un concepto de discriminacién para siy parala
sociedad. Esta discriminacién se demuestra en la afec-
tacién del principio de igualdad de oportunidades y de
trato contraviniendo a su dignidad personal y al dere-
cho de diferenciarse con otros: “Son derivaciones de la li-
bertad las que permiten comportarse en forma disimil a los
demds individuos. Este derecho a comportarse en forma di-
ferente no debe enmarcarse en un exagerado individualis-
mo —contraproducente- sino en un plano de interdependen-
cias y de compatibilidad entre las decisiones colectivas y las
individuales. De la conjuncion de los principios de la igual-
dad con el de no discriminacién resulta la proteccién de este
valor, el derecho a la diferencia” (Kiper, 1998: 133).

Este concepto tiene como argumento las Normas
Uniformes de Naciones Unidas sobre la Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad,
afio 1993. Ello significa que el derecho a la justicia y
el acceso a la misma deben resguardar el principio que
todos los derechos humanos son interdependientes,
universales, exigibles y justiciables porque ello carac-
teriza a un sistema democrético y se traduce en que
todos los hombres son iguales ante la ley.

La ¢DPD representa la herramienta viva para que
invertir la premisa actual capacidad/incapacidad, re-
conociendo la plena capacidad juridica con apoyos, ac-
tos de sustitucién en casos excepcionales e implementa-
cién de las salvaguardias.

Anteproyecto de modificacion
al Codigo Civil Argentino

Todo lo expuesto en el anilisis anterior tiene su co-
rolario en la reforma al Cédigo Civil Argentino que se
ha presentado para su discusién legislativa y poste-
rior sancién.




Lareforma integral propone un desplazamiento del
paradigma de proteccién patrimonial al protagonismo
de la persona, sus derechos personalisimos y autono-
mia, ubicados en el eje principal de la reforma.

La reforma establece en la Seccién 3° bajo el titulo
de Personas con incapacidad y con capacidad restrin-
gida por razén de discapacidad mental
1. Asi se establece la presuncién de capacidad, invir-

tiendo la relacién diagnéstico- incapacidad, del mo-

delo tutelar.
2. Que las limitaciones son de caracter excepcional y
se imponen siempre en beneficio de las personas.

En el articulo se ha plasmado algunos de los dere-
chos contenidos en los Estdndares mundiales de inter-
vencién en materia de salud y mental (inc ¢, d, e, y )
como la resolucién 46/119, 46 U.N. GAOR Supp. (No.
49) p. 189, ONU Doc. A/46/49 (1991). / diciembre de
1991 de la Asamblea General de Naciones Unidas.

En el articulo 32 trae nuevamente el binomio in-
capacidad- capacidad restringida: “con intervencion ju-
dicial para limitar la capacidad a quien padece una adic-
cién por alteracion mental permanente o prolongada de
suficiente gravedad que el ejercicio de su capacidad juri-
dica puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes”.
El articulo hace mencién a curador (sistema de repre-
sentacién) o apoyos (paradigma social de la discapa-
cidad), quienes deben actuar promoviendo la autono-
mia y para favorecer las decisiones que respondan a
las preferencias de las personas.

Sin embargo no trae la reforma una regulacién es-
pecifica y convencional, respecto de los apoyos.

El marco de las obligaciones, contratos (actos de
disposicién y administracién extraordinaria) se con-
mueve frente a los ajustes razonables que se deben
efectuar a través de la toma de decision de las perso-
nas (art. 12 CDPCD), los apoyos y las salvaguardias.
Se debe reformar el régimen de representacion, y ello
implica un “nuevo paradigma: multiples desafios”.

Personas. Apoyo y justicia.
Salvaguardias y justicia

Las salvaguardias deben asegurar que las me-
didas relativas al ejercicio de la capacidad juridica res-
peten los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, esto significa evitar que haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, por otro lado que los
apoyos sean proporcionales al interés de cada perso-
na, que las medidas se apliquen en el plazo mds corto
posible y que sean revisadas, por parte de una autori-
dad o un 6rgano judicial competente. Las salvaguar-
dias seran proporcionales al grado en que dichas medi-
das afecten a los derechos e intereses de las personas.

Es cierto que existen personas con dependencia ex-
trema de un tercero y la regulacién del CCA debe con-

tener estos supuestos, pero el nuevo paradigma impo-
ne ajustes razonables: Apoyo y justicia, salvaguardias
y justicia, es decir, estos supuestos deben ser regula-
dos en la excepcionalidad expresa.

La férmula de proyecto continua en contradiccién
de la Convencién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, porque el art. 12 se trata del enuncia-
do mads importante probablemente de toda la ¢cDPD,
y se extrae principalmente del inciso 2 del articulo 12,
pero también de los parrafos 1y 2 del articulo 5 que
establece en el primer caso que: “Los Estados Partes re-
conocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccién le-
gal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin discrimi-
nacién alguna” y en el segundo caso, que “Los Estados
Partes prohibirdn toda discriminacién por motivos de dis-
capacidad y garantizardn a todas las personas con disca-
pacidad proteccién legal igual y efectiva contra la discrimi-
nacioén por cualquier motivo”.

De la interaccién de estas disposiciones se pueden
extraer las siguientes premisas: 1) que las personas
con discapacidad (incluidas las que tengan deficiencias
mentales o intelectuales) tienen como presupuesto
general plena capacidad juridica, que incluye la capaci-
dad de obrar, y 2) que la discapacidad nunca debe ser
motivo de discriminacién. Ello ocurrird cuando exista
“cualquier distincién, exclusion o restriccion por motivos
de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obsta-
culizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio,
enigualdad de condiciones, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales en los dmbitos politico, econd-
mico, social, cultural, civil o de otro tipo” (Bariffi, 2009).

El desafio convencional implica: Capacidad plena,
regulacién sobre los apoyos y actos de sustitucién para
las personas mas dependientes.

Ahora bien, la faz negocial y la seguridad juridica
frente a los terceros habilita un mecanismo de repre-
sentacidn, en los casos de excepcionalidad manifiesta,
y eso implica para la justicia civil, encargada del orden
de los repartos en la vida privada una empresa exigi-
da por la seguridad de las contrataciones y responsa-
bilidades emergentes y la constitucionalizacién social
del concepto de capacidad juridica traida porla cDPD.

El anteproyecto en discusién en la actualidad man-
tiene el régimen de incapacidad, flexibilizando con un
sistema de capacidad gradual (art. 38 del anteproyec-
to), que jurisprudencialmente se venia realizando por
un sector de la justicia. Pero que pese al esfuerzo del
legislador no alcanza a la transformacién que impone
el Art. 12 delacpPD.

Los apoyos se mencionan en el articulo 39, Medi-
das de proteccién®®, pero no hay una definicién de
apoyo, ;Los apoyos lo seran judiciales? ;Seran allega-
dos, ONG, otra/o rcd? ;O serdn los apoyos como las
personas con discapacidad lo necesitan y proponen?
¢Las curadurias mantendran entonces su competen-




cia atento como ha quedado reformulada la curatela
en el anteproyecto? @®.

Por su parte el anteproyecto de reforma al CCA re-
gula la internacién psiquiétrica en el articulo 41, re-
mitiendo a la legislacién especial (Ley 26.657). Sin
embargo el inc. e del articulo no resulta claro si hace
referencia a la Unica excepcién que legitima la inter-
nacién judicial por la ley especial, o hace una referen-
cia general a la sentencia por internacién dictada por
los jueces lo que, contraviene lo regulado por ésta ¥,
cuando dice: “la sentencia que dispone la internacién
debe especificar su finalidad y periodicidad de la revision”.

Todos interrogantes y observaciones que se pudie-
ran seguir realizando se sintetizan en la posibilidad
histérica de realizar los ajustes razonables, revisar la
historia y plantear el futuro. En este camino las or-
ganizaciones de Personas con Discapacidad, estan al-
zando la voz, haciendo cumplir “nada de nosotros sin
nosotros”, los juristas reformadores con una extrema
vocacién democratica, han escuchado todas las voces
y finalmente la legislatura se pronunciara en nombre
de sus representados, con el asesoramiento de una co-
misién de expertos que integre esta discusion.

Conclusion

“En el conocido cuento Alicia a través del espejo, de
Lewis Carroll (Charles Lutwidg Dodgson), matemdtico,
fotégrafo y escritor britdnico del siglo X1X, Alicia atraviesa
el espejo que hay encima de la chimenea del salén para pa-
sar al otro lado donde encuentra piezas de ajedrez que ha-
blan y se mueven y un jardin con flores parlantes; al otro
lado del espejo, la reina cambia de tamatio, hay que correr
deprisa si se quiere permanecer en el mismo sitio, el campo
se hace tablero de ajedrez y el tablero de ajedrez campo, los
insectos son elefantes, etc. Sin embargo, al final del cuen-
to, Alicia cree que se pelea con el Rey del tablero de ajedrez
para despertarse peleando con su gato: todo ha sido una
ilusion. En realidad, en el espejo solo se ve la parte de atrds
del reloj que hay encima de la chimenea delante y que se re-
fleja en él. Los otros reflejos son ilusiones, espejismos, imd-
genes ficticias de una realidad que no se puede aprehender
sin cruzar definitivamente el espejo y viviendo alli.”

A algunas personas la vida les ha hecho cruzar al otro
lado del espejo, el lado en el que la sociedad les discrimi-
na por ser diferentes, por no entrar en los cdnones de fun-
cionamiento de la mayoria social, en la norma estadistica.
En algunos casos se cruza al nacer, en otros a lo largo de la
vida, en la mayoria de ellos por el paso del tiempo y al lle-
gar a avanzada edad” (Romanach Cabrero, 2009).

Couture dijo en el Vil Mandamiento “Ten fe en el
Derecho como el mejor instrumento para la convivencia
humana; en la Justicia, como destino normal del Dere-
chos, en la Paz, como sustitutivo bondadoso de la Justicia,
y sobretodo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay Dere-
cho, ni Justicia, ni Paz” (cit. en Ossorio; 1978: 14).

El otro que con su rostro nos impone la responsabi-
lidad de su existencia ®. Es como en el cuento de Ali-
cia a través del espejo atravesarlo para comprender que
cada persona es lo que resulta de su mismidad a la es-
pera de una oportunidad, que representa una activi-
dad transformadora y reformadora que haga decir ala
norma. “Yo soy porque tu eres” %9,
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Domingo E. Sarmiento, y redactado por Dalmacio
Vélez Sarsfield.

21. fdem, p.2.

22. Art.39. Medidas de proteccién. El juez debe adop- .
tar medidas tendientes a la proteccién de la perso-
nay ala recuperacién de la salud, a este fin puede
establecer redes de apoyo y designar personas que .
actien con funciones especificas segun sea la cau-
sa de la discapacidad mental. Anteproyecto de re-
forma al Cédigo Civil Argentino, presentado el 27 .
de marzo de 2012 por la Comisién Nacional de Ju-
ristas, dec 191/2011 a la Titular del Poder Ejecuti- .
vo Argentino Dra. Cristina Fernandez de Kirchner.

23. Art 138. Normas aplicables. La curatela se rige por
las reglas de la tutela no modificadas en esta Sec-
ci6én. La principal funcién del curador es la de cui- .
dar ala persona y los bienes de la persona incapaz
o con capacidad restringida, y tratar de que recu-
pere su salud. Las rentas de los bienes de la per-
sona protegida deben ser destinadas preferente- .
mente a ese fin.

24. El juez solo puede ordenar una internacién por si
mismo cuando cumplidos con los requisitos del
art. 20, el servicio de salud responsable de la cober-
tura se negase a realizarla Art.21 de la Ley 26.657. .

25. Concepto del fil6sofo Emmanuel Levinas, en su
obra “Humanismo del otro Hombre”. Ed. Siglo XXI .
Editores.

26. Ciuro Caldani, Miguel Angel. El 23 de abril de

2012, el maestro dio una conferencia sobre la jus- .
ticia de familia en la Universidad Nacional de Mar
del Plata, Facultad de Derecho en el marco de las .

Jornadas Tribunales de Familia diez afios después,
con esa motivacién cerré su disertacién con la fra-
se de referencia.
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