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Resumen

El presente trabajo busca demostrar como incide la incorporacion del art. 152 ter
y la modificacion del art. 482 del Cddigo Civil en el régimen de capacidad de hecho de
los dementes.

Para abordar la tematica se realizO un analisis del régimen de capacidad
establecido en el Cddigo Civil delimitando conceptos fundamentales, principios
generales y resaltando articulos trascendentales que hacen al topico. Luego se procedio
estudio y tratamiento de antecedentes normativos y especificamente de la Ley Nacional
de Salud Mental ya que constituye el instrumento mediante el cual se incorporan ambos
articulos. A partir de alli se ha observado como impactan estos dos articulos dentro del
régimen, de qué forma, en qué medida y como se manifiestan los mismos en la realidad
social.

Luego del analisis realizado se llega a la conclusion de que si bien en muchas
ocasiones los preceptos normativos resultaban un tanto incongruentes al estar inmersos
en un cuerpo legal inspirado en ideas tutelares, patrimonialistas y principalmente
distintas, estabamos en presencia de un cambio paradigmatico en materia de capacidad
que iba mucho mas alla de dichos preceptos normativos y que éstos de alguna forma
introducian al texto legal el espiritu de un nuevo paradigma marcando el comienzo de

un gran cambio.
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Abstract

In this research study it is intended to demonstrate how the incorporation of the
article 152 ter. and the modification of the art. 482 of the Civil Code have an influence
on the fact capacity rules of the insane.

As to approach this topic, an analysis of the capacity act established in the Civil
Code was made, specially delimiting fundamental concepts, general principles and
highlighting transcendental articles that construct the topic. Thus, an study and
treatment of the normative antecedents and of the National Law of Mental Health have
been made since this law works as an instrument which incorporates both articles.
Taking this into account, it has been observed how these two articles interact and how
they are evidenced in reality. After the analysis has been carried out, it has been
concluded that, even though in several occasions the normative principles were slightly
incongruent, the fact of being immersed inside a legal body which is inspired in ideas
that are tutelary, patrimonial and mainly distinctive, we were in presence of a
paradigmatic change in capacity matter that went far beyond those normative principles
and that these, in some way, introduced the legal text the spirit of a new paradigm

paving the way for a great change.
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Introduccion

La tematica a abordar en el presente trabajo tratard& sobre el cambio
paradigmético producido en el régimen de capacidad de hecho de las personas con
padecimientos mentales mediante la incorporacion del art 152 ter’ y la modificacion del
art 4822 del Cédigo Civil por medio de la Ley Nacional de Salud Mental N° 26.657.

En concreto se busca evidenciar las trasformaciones producidas en la normativa
vigente a partir de la adopcion e incorporacion de ideas nuevas e innovadoras en materia
de capacidad plasmadas en la Ley de Salud Mental e incorporadas expresamente
mediante los articulos mencionados anteriormente.

Para ello se realizara un andlisis del régimen de capacidad, delimitando
conceptos fundamentales, principios generales, exponiendo ideas conceptuales de los
autores mas prestigiosos en la tematica y a partir de alli realizaremos un estudio de la

Ley Nacional de Salud Mental para comprender el origen de los preceptos normativos

! Articulo 152 ter: Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse en un
examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podran extenderse por mas
de TRES (3) afos y deberan especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que la afectacion
de la autonomia personal sea la menor posible.

*Articulo 482: No podra ser privado de su libertad personal el declarado incapaz por causa de
enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente para si o para terceros,
quien debera ser debidamente evaluado por un equipo interdisciplinario del servicio asistencial con
posterior aprobacion y control judicial.

Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a un establecimiento de salud para su evaluacidn
a las personas que por padecer enfermedades mentales o adicciones se encuentren en riesgo cierto e
inminente para si o para terceros.

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podrd, previa informacion sumaria,
disponer la evaluacién 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 declaracidn de incapacidad o inhabilidad.
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gue hacen al objeto de estudio del presente. Desde este punto analizaremos el art. 152
ter y el art. 482 del C.C. mencionando las diferencias que vayan surgiendo a lo largo
del desarrollo y determinando como queda articulado el régimen de capacidad.

A modo introductorio y sintéticamente podemos decir que con el fin de proteger
a las personas que como consecuencia de su padecimiento mental carecen de idoneidad
para dirigir su persona y administrar sus bienes el Codigo Civil las declara incapaces de
hecho absoluto, lo que implica ausencia total de capacidad de obrar para realizar
cualquier acto juridico, por lo tanto se designa a un representante que actuard por
nombre y cuenta del incapaz.

En virtud de lo prescripto por los tratados internacionales ratificados por
nuestro pais y la posterior sancion de la Ley Nacional de Salud Mental en el afio 2010
con dos claras modificaciones al Codigo Civil, se adopta una posicidn distinta basada en
el principio de capacidad progresiva, entendiendo como tal al reconocimiento de los
derechos en la medida real de las aptitudes fisicas y psiquicas de las personas. Nos
apartamos de la concepcion de la incapacidad como categoria rigida y de la famosa
dicotomia sano-enfermo establecida por el codificador, al incorporar el concepto de
gradualidad.

La problematica seleccionada posee una fuerte implicancia social, ya que la
discapacidad mental es una posibilidad que puede acontecer en la vida de cualquier
persona, nadie esta exento de eso. “Se estima que el 25% de la poblacion mundial
padece uno 0 mas trastornos mentales o de comportamiento a lo largo de su vida, que
una de cuatro familias tiene al menos uno de sus miembros con padecimientos
mentales” (Organizacion Mundial de la Salud, 2001). Padecer una enfermedad mental

afecta al enfermo y a todo su grupo familiar conllevando no solo cargas emocionales si
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no también econdmicas. La significancia de lo mencionado se ve traducida en la
relevancia otorgada a esta problematica dentro de la salud publica.

A lo mencionado anteriormente debemos agregar que considerando el efecto tan
gravoso que acarrea la declaracion de incapacidad en la vida de cualquier persona, se
considera sumamente significativo el tratamiento e investigacion de todo aquello que de
alguna manera incida en dicho aspecto.

Al escoger el tdpico se contempld la importancia de realizar una investigacion
en profundidad para determinar si realmente este cambio de paradigma juridico
producto de las reformas mencionadas ut supra se puede articular dentro del Cédigo
Civil, teniendo en cuenta que adopta una vision totalmente distinta, y por otro lado
percibir como se manifiesta esta transformacion basada principalmente en los Derechos
Humanos en la realidad social.

El trabajo de investigacion se dividiré en cinco capitulos y dentro de cada uno de
ellos se ira avanzando hasta llegar al objetivo que impulso a tratar este tema. En el
primer capitulo se expondran conceptos basicos y esenciales para explicar el origen de
la problemética que se plantea y a partir de aqui definir expresamente a través de
preguntas de investigacion concretas las inquietudes que impulsaron a la eleccion del
tema, asi como los objetivos a los que aspiramos llegar teniendo en cuenta obviamente

el alcance y la limitacion del presente trabajo.

En el capitulo dos se efectuard una exposicion detallada del régimen relativo a
los dementes establecido en el Cddigo Civil. En el capitulo tres nos adentramos
especificamente a la Ley Nacional de Salud Mental exponiendo de manera clara,

concisa y organizada lo referente a antecedentes, ideologia, articulos trascendentales,
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cambios paradigmaticos que surgen de la letra de la ley, importancia de su sancién,

entre otros.

Una vez que arribamos a nuestro punto de estudio, la incorporacion del art. 152
ter y modificacion del art. 482 del Cddigo Civil, comenzamos con el desarrollo del
capitulo cuarto en el cual se realizard un andlisis pormenorizado de dichos preceptos
normativos, incorporando los hallazgos literarios méas relevantes en los cuales se basa
nuestro trabajo. Por Gltimo en el capitulo nimero cinco se procedera al andlisis e
interpretacion en profundidad de los datos mas significativos que resultaron del estudio
de la temética planteada. EI cual concluira con la a exposicién de conclusiones a las
que arribamos como producto del estudio, analisis, observacion y comprension del tema

abordado en el presente

v" Objetivos

e Objetivo General

e Demostrar el impacto provocado en el régimen de capacidad
civil de hecho de los dementes a partir de la incorporacion del art. 152 ter
y la modificacién del art. 482 del Codigo Civil mediante la Ley Nacional

de Salud Mental N° 26.657.

e Objetivos especificos

e Fijar con precision y delimitar las caracteristicas del régimen
de capacidad de hecho en el Cddigo Civil en relaciéon a los dementes

antes de la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental.
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e Realizar un analisis sobre la incorporacion y el impacto que la

Ley 26.657 produjo en el régimen de los dementes.

e Determinar los beneficios y perjuicios que produjo dicha

modificacion al Cddigo Civil.

e Conocer e interpretar las causas vinculadas a la temética que

motivaron al legislador para sancionar al Ley de Salud Mental.

e Conocer opiniones doctrinarias referentes al tema.

e Conocer la jurisprudencia existente respecto a la tematica

abordada.

e Conocer la opinién de profesionales de la psicologia y

psiquiatria.

v Metodologia

Para el desarrollo del presente Proyecto de Investigacion Aplicada se utilizo un

tipo de investigacion:

> Exploratoria: debido a que se comenzo por explorar una tematica
sobre la cual no se concia demasiado para aumentar el grado de familiaridad con
la misma y reunir la informacién necesaria para iniciar el proceso de

investigacion (Yuni y Urbano, 2006).

> Descriptiva: se apunté a realizar una descripcion del objeto de

estudio determinando conceptos y rasgos fundamentales (Yuni y Urbano, 2006)

10
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Para comenzar con la realizacion del presente trabajo fue sumamente
necesario determinar una estrategia metodoldgica como modo légico y organizado
para alcanzar los objetivos planteados, en razon de ello se escogio el método
cualitativo ya que se buscaba descubrir y profundizar integramente la tematica

seleccionada.

Siguiendo este lineamiento en un primer momento utilizamos fuentes de
informacion secundaria y terciaria para reunir la informacién que se vinculaba en
lineas generales con el topico escogido para poder nutrirnos de conceptos
escenciales y de esta forma estar preparados para abordar un tema sumamente
definido como lo es éste. Luego siguiendo el recorrido de exploracion natural
comenzamos con una investigacién mas profunda y especifica del tema utilizando
fuentes primarias (sentencias, fallos y legislacion a nivel internacional, nacional y
provincial) y opiniones doctrinarias de especialistas en capacidad de hecho de los
dementes y de los cambios introducidos al régimen de capacidad como

consecuencia de la Ley Nacional de Salud Mental.

En cuanto a la técnica que se utilizé para la recoleccién de datos fue la de
revision documental ya que se recurrio al anélisis de leyes, bibliografia, articulos

periodisticos, doctrina, jurisprudencia, etc.

Luego de realizar un estudio profundizado y detallado del material comencé
por abordar cada uno de los objetivos especificos que de alguna manera marcaron
un plan de accién que desemboco en el abordaje del objetivo general que fue el que

impulso al estudio y tratamiento de esta tematica.

11
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Por ultimo cabe destacar que el trabajo desarrollado abarco un gran periodo
de tiempo ya que la regulacién en materia de capacidad establecida por Velez
Sarsfied en 1869 constituyd nuestro punto de partida. Desde aqui fuimos avanzando
en la investigacion junto con los cambios y progresos producidos en materia de
capacidad en los distintos niveles (provincial, nacional e internacional) hasta llegar a

nuestro objeto de estudio, incorporado en el Cddigo Civil en el afio 2010.

12
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Capitulo 1: Capacidad e incapacidad

1.1 Capacidad. Definicion

Para hacer un estudio de la condicion legal de los dementes ante nuestra
legislacion es necesario que previamente se realice un ligero andlisis de lo que debemos
entender por incapacidad y para ello debemos comenzar por conceptualizar la

capacidad.

En el lenguaje comun, capacidad significa aptitud, suficiencia, aquel que puede
llevar a cabo algo. Dada la naturaleza del hombre su existencia seria imposible si no
tuviera capacidad, ya que se trata de un atributo inherente a la personalidad juridica y la
calidad que define a las personas como tales. “Se conceptualiza como la aptitud para

adquirir derechos y disponer por si”” (Buteler Caceres, 2005, p.68).

La capacidad se clasifica entre la capacidad de derecho entendida como la
aptitud de las personas para ser titulares de derechos y la capacidad de hecho entendida

como la aptitud para ejercer por si los derechos de los cuales se es titular.
1.1.1 Capacidad de derecho

La capacidad de derecho segun Freitas “Es el grado de aptitud de cada clase de
persona para adquirir derechos o para ejercer por si 0 por otras personas, los actos que
no le son prohibidos” (Buteler Caceres, 2005, p.68). La persona siempre goza de

13
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capacidad de derecho debido a que la falta de la misma implicaria la negacién de la
personalidad juridica, la capacidad no puede faltar en términos absolutos, siempre el
hombre por su mera condicion de tal tiene capacidad de derecho. Sin embargo esta
aptitud tampoco se presenta en forma plena en el sujeto, a la hora de hablar de
capacidad de derecho tenemos que saber que se presenta en forma gradual oscilando
entre los extremos pero sin alcanzarlos (Llambias, 2001). Tanto las personas de

existencia visible como las de existencia ideal gozan de capacidad de derecho.

1.1.2 Capacidad de hecho

Se puede definir como “la aptitud de las personas naturales para actuar por si
mismas en la vida civil” (Llambias, 2001, p.347). Segun Freitas “Es la aptitud o grado
de aptitud de la personas de existencia visible, para ejercer por si actos de la vida civil”

(Buteler Caceres, 2005, p.69).

La capacidad de hecho a diferencia de la expresada anteriormente solo se
presenta en personas de existencia visible por que presupone de la voluntad y ésta solo
se da en el ser racional. Puede presentarse en forma plena y también puede faltar de

manera absoluta o en cierta medida (Buteler Caceres, 2005).

1.2 Incapacidad

Si nos transportamos a la época de Roma nos encontramos con que para tener
capacidad el hombre debia reunir tres estados: de libertad, ciudadania y familia, quien

ostentaba los tres estados tenia plena capacidad y aquel a quien le faltaban todos los

14
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estados carecia de personalidad juridica. Para los romanos los términos persona y sujeto

no eran sindnimos de seres humanos.

En la legislacion de la edad media la incapacidad se traducia en la muerte civil

del sujeto consistente en el despojo de todos los derechos civiles y politicos.

Dejando de lado las incapacidades de la época antigua y medieval fijamos
atencion en principios consagrados en nuestro ordenamiento juridico. La capacidad
constituye la regla y la incapacidad, entendida como la ausencia de capacidad, la
excepcion. Todas las personas son capaces menos aquellas expresamente declaradas

incapaces por la ley.

Si bien todos los hombres son sujetos de derechos y por lo tanto capaces de
obligarse, adquirir y ejercer sus derechos, es necesario en ciertas situaciones limitar esa
capacidad en consideracion a razones de orden fisioldgico, moral o psiquiatrico,
constituyendo estas limitaciones en la ley positiva lo que se conoce como incapacidades

(ausencia de capacidad).

Dentro de la incapacidad debemos diferenciar entre incapacidad de derecho e
incapacidad de hecho dependiendo si se carece de la aptitud para ser titular de ciertos
derechos o se carece de la aptitud para ejercer por si mismo los derechos de los cuales

se es titular.

1.2.1 Incapacidad de derecho

La incapacidad de derecho consiste en no poder ser titular de determinados
derechos o de una determinada relacion juridica. Este tipo de incapacidad se encuentra
expresamente establecida por la ley, nunca puede ser absoluta dado que no se puede

concebir a una persona sin derechos y por lo tanto sin personalidad juridica, esto hace
15
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que siempre estaremos frente una incapacidad de derecho relativa. La incapacidad de
derecho se establece en pos del orden moral buscando proteger las relaciones humanas

con el fin de prevenir conductas incorrectas.

Podriamos decir que “son incapaces de derecho aquellas personas a las cuales se
le prohibe la adquisicién de ciertos derechos o el ejercicio de ciertos actos, por si 0 por
otras personas” (Buteler Cacerres, 2005, p. 109). A modo de ejemplo mencionamos el
art 1.361% del C.C en cuanto veda al mandatario de adquirir bienes de su mandante.
Como consecuencia l6gica del fin que se busca al establecer este tipo de incapacidad no

se puede remediar ya que si asi fuese resultaria contradictorio.
1.2.2 Incapacidad de hecho

Se traduce en la imposibilidad para ejercer por si los derechos de los cuales se es

titular. La incapacidad de hecho se establece en virtud de la carencia fisica o psiquica

* Articulo 1.361: Es prohibida la compra, aunque sea en remate publico, por si o por interpuesta
persona:

1° A los padres, de los bienes de los hijos que estan bajo su patria potestad;

2° A los tutores y curadores, de los bienes de las personas que estén a su cargo y comprar bienes para
éstas, sino en los casos y por el modo ordenado por las leyes;

3° Alos albaceas, de los bienes de las testamentarias que estuviesen a su cargo;
4° A los mandatarios, de los bienes que estdn encargados de vender por cuenta de sus comitentes;

5° A los empleados publicos, de los bienes del Estado, o de las Municipalidades, de cuya administracion
o venta estuviesen encargados;

6° A los jueces, abogados, fiscales, defensores de menores, procuradores, escribanos y tasadores, de los
bienes que estuviesen en litigio ante el juzgado o tribunal ante el cual ejerciesen, o hubiesen ejercido su
respectivo ministerio;

7° A los Ministros de Gobierno, de los bienes nacionales o de cualquier establecimiento publico, o
corporacion civil o religiosa, y a los Ministros Secretarios de los Gobiernos de Provincia, de los bienes
provinciales o municipales, o de las corporaciones civiles o religiosas de las provincias.

16
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que padecen algunos sujetos y que afecta el pleno ejercicio de sus derechos. Con el fin
de resguardar su integridad y sus bienes nuestro Codigo Civil los declara como
incapaces de hecho, constituyendo una medida protectoria frente a los actos de aquellas

personas gque busquen aprovecharse de su falta de madurez.

Los incapaces de hecho son representados por otra persona que obra por
nombre y cuenta del incapaz. El art 58 del C.C establece que “este Codigo protege a los
incapaces, pero solo para suprimir los impedimentos de su incapacidad, dandoles la

representacion que en él se determina. . .”

Dentro de esta categoria si podemos diferenciar entre incapaces de hecho

absoluto y relativo dependiendo de que la capacidad se ausente en forma total o parcial.

o El art. 54 del Codigo Civil establece que tienen incapacidad de
hecho absoluta: las personas por nacer, los menores impuaberes, los sordomudos
que no saben darse a entender por escrito y los dementes que constituyen

nuestro objeto de estudio.

. El art. 55 del Codigo Civil establece que son incapaces de

hecho relativo los menores adultos.

17
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1.3 Inhabilitados

Con la reforma de la ley 17.711 se incorporo el art. 152 bis que constituye una
suerte de morigeracion del sistema, creando una nueva categoria dentro del régimen de
incapacidad, la de los inhabilitados. Se trata de personas que son capaces pero que para
determinados actos requieren de la ayuda de un tercero, este tltimo no reemplaza en su
totalidad la voluntad del inhabilitado sino que lo asiste. En este sistema se brinda
proteccion al inhabilitado mediante un régimen asistencial, como vemos no se trata de
un incapaz ya que es capaz para la generalidad de los actos a pesar de que para efectuar
validamente algunos actos especificos requieran de la conformidad del asistente

(Llambias , 2010).

En virtud de lo prescripto por el art 152 bis quedan encuadrados dentro de este
régimen quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes estén expuestos a
otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio; los disminuidos en sus
facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo 141 del Codigo, el juez
estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a
Su persona o patrimonio; quienes por la prodigalidad en los actos de administracion y
disposicion de sus bienes expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Sélo
procedera en este caso la inhabilitacién si la persona imputada tuviere cényuge,
ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una parte importante de su
patrimonio. La accion para obtener esta inhabilitacion sélo correspondera al conyuge,

ascendientes y descendientes.

18
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Capitulo 2: Marco regulatorio argentino relativo a los incapaces de

hecho por demencia

Luego de haber realizado un breve repaso por los conceptos esenciales que se
vinculan a este tema, nos centraremos especificamente en los dementes como objeto de

estudio del trabajo de investigacion y todo lo que gira en torno a ellos.

2.1 La historia de la locura

El concepto de la locura es un concepto dinamico que adopta diversas formas al
encontrarse influenciado por la cultura, la época y las creencias de las que estemos
hablando, asi a lo largo de la historia nos encontramos con una gran diversidad de

conceptos que seguidamente analizaremos (Porter, 2002).

En la antigliedad se consideraba que la locura era obra de entes no naturales
(dioses 0 demonios) que por un castigo, manipulacién o venganza actuaban sobre el
cuerpo y la mente humana. Las personas que padecian de locura eran reconocidas como

victimas que no tenian control alguno de su cuerpo y su mente (Porter, 2002).

Con el advenimiento del cristianismo la locura se vincula estrechamente al
pecado, al defecto moral o al resultado de una degeneracion religiosa o falta de virtudes.

Se consideraba que la locura era consecuencia de la celebracion de pactos con el
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demonio o vinculaciones con la brujeria por lo que la persona loca se encontraba

dominada por las fuerzas del mal.

En los comienzos del siglo XV la locura era una enfermedad del alma, a fines
del siglo los que padecian males mentales eran expulsados de las ciudades y vivian
errantes y sujetos a maltratos permanentes o eran abandonados a la deriva en naves sin
timén. En el siglo XVII surge la idea manicomial traducida en encerrar a los locos y a
todos los marginales juntos, con la finalidad de proteger el orden publico y reducir la
mendicidad y ociosidad como fuentes del desorden social. El objetivo del encierro no
era terapéutico, con esto se buscaba ocultarlos, encerrarlos y sacarlos de la vida social
ya que eran un objeto indeseable para la sociedad. La reclusion en estos lugares
constituia una sentencia de muerte por las condiciones a las que eran sometidos

(Foucault, 2003).

Tiempo mas tarde los locos son discriminados de los deméas marginados, la idea
de la peligrosidad de estas personas aumenta y el modelo de exclusidon social se
justifica en la misma. El tratamiento de los locos se basaba en tratos degradantes,
sometimiento a la autoridad, trabajos forzosos, castigos y torturas corporales, entre
otros. “Yo los he visto desnudos, cubiertos de harapos, no teniendo mas que paja para
librarse de la fria humedad del empedrado en que estan tendidos. Los he visto mal
alimentados, privados de aire que respirar, de agua para calmar su sed y de las cosas
mas necesarias de la vida. Los he visto entregados a auténticos carceleros, abandonados
a su brutal vigilancia. Los he visto en recintos estrechos, sucios, infectos, sin aire, sin
luz, encerrados en antros donde no se encerraria a los animales feroces que el lujo de los

gobiernos mantiene con grandes gastos en las capitales.” (Foucault, p. 42, 2003)
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A fines del siglo XVIII comienzan a advertirse cambios en torno a la forma de
tratar la locura dejando de lado los castigos corporales y tratos degradantes, apuntando
al tratamiento moral de la locura. Uno de sus inspiradores, Pinel, introdujo cambios
trascendentales con respecto a este punto basandose en principios racionales, laicos, en

la moral social, ciudadana, la familia y el trabajo.

Ya en el siglo XIX finalmente se considera a la locura como una enfermedad
mental alejandose definitivamente de concepciones sobrenaturales. Se deja de ver al
loco como un insensato, un ser completamente ilégico y se lo considera un alienado.
Para Kraepelin la enfermedad mental era producto de un organismo que funcionaba
mal, consideraba que se heredaba por lo que justificaba el encierro y la esterilizacion de
los mismos. Pinel intenta humanizar el tratamiento de los locos y explica que la locura
puede ser hereditaria, producto de un defecto cerebral o bien adquirida por un defecto

moral (Kraut, 2006)

Como podemos apreciar luego de este breve repaso por la historia de la locura
los enfermos mentales existieron en todos los tiempos, lo que fue cambiando y
presentando variaciones fue la forma de tratarlos y el lugar que se les otorgo a nivel

social.

2.2 Dementes. Definicion

La Real Academia Espafiola define al demente como quien padece de demencia,

deterioro de sus facultades mentales. Gramaticalmente demencia deriva del latin de-
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alejado y mens genitivo de mentis-mente, de modo que es la pérdida progresiva de las
funciones cognitivas debido a dafios o desordenes mentales.

La ley civil fija una edad en los individuos llegada la cual supone que sus
facultades tanto fisicas como intelectuales se encuentran lo suficientemente
desarrolladas para el ejercicio pleno de sus derechos. Si bien la generalidad de las
personas alcanza dicha madurez hay casos en que no sucede de esa manera como es en

el caso de los dementes.

La regulacion relativa a los incapaces de hecho absolutos por demencia se
encuentra en el Titulo X de la Seccién I, del Libro I, del Codigo Civil. Velez Sarsfield
por su parte utilizo el término demente para referirse a las personas disminuidas en sus
facultades mentales, lo cual ha sido objeto de varias criticas debido a la imprecision del
mismo ya que se lo utilizo para referirse a la generalidad de las enfermedades mentales
mientras que la demencia en un sentido técnico constituye un solo tipo de enfermedad

mental.

Segun la nota del art 3.615 la demencia es la expresion genérica que abarca
todas las variedades de la locura, es la privaciéon de la razon con sus accidentes y
fenomenos. De ser asi la demencia trasladada a un lenguaje técnico — cientifico
corresponderia al concepto de enajenacion mental (Buteler Caceres, 2005). Nerio Rojas,
psiquiatra argentino, define a la enajenacion mental como “un trastorno general y
persistente de las funciones intelectuales, cuyo caracter patoldgico es ignorado o mal
comprendido por el enfermo, y que impide la adaptacion logica y activa a las normas
del medio ambiente, sin provecho para si mismo, ni para la sociedad" (Buteler Caceres,

2005, p. 136).

22



Universidad Empresarial Siglo 21— Trabajo Final de Graduacién— Abogacia

2.3 Declaracién de demencia

El art. 141 del Codigo Civil declara como incapaces por demencia a las
personas que por causa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su
persona o administrar sus bienes.

Para establecer la incapacidad de las personas que sufren de algln trastorno
mental la doctrina diferencia tres sistemas:

e Médico: solo se examina si el sujeto padece algin tipo de
enfermedad mental tipica, sin importar si la misma incide en las relaciones
sociales o no (Llambias, 2001).

e Bioldgico- juridico: se requiere la presencia del factor biolégico que
se traduce en la enfermedad propiamente dicha y del factor social en cuanto la
enfermedad mental obstruya el manejo de su persona y su patrimonio
(Llambias, 2001).

e Econdmico-social: solo se tiene en cuenta la incapacidad para
administrar sus bienes independientemente de su estado mental.

El Codigo Civil luego de la ley 17.711 adopta el criterio medico- juridico, de
modo que la enfermedad mental tiene que producir en la persona un efecto juridico
concreto, que es imposibilitarlo de manejarse a si mismo y administrar sus intereses. El
criterio més apropiado a mi entender, considerando que la finalidad de la declaracion de
demencia consiste en proteger al sujeto que como consecuencia de una enfermedad
mental no se encuentra en condiciones de dirigir su persona y administrar sus bienes, si
la enfermedad mental no afectara la vida juridica del sujeto, careceria de toda razén de

Ser.
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De este articulo se desprenden los presupuestos necesarios para dictar la
sentencia de interdiccion. Por un lado la enfermedad mental como requisito bioldgico,
definida por la psiquiatria como la forma de existencia o de conciencia patologica que
se distingue o define por su fisonomia clinica, su estructura y evolucién, la enfermedad
debe ser grave, actual y crénica. Por otro lado se requiere del factor juridico traducido
en la afectacion de la enfermedad mental en la vida juridica del sujeto.

Tratdndose de una incapacidad excepcional que no se presenta en todas las
personas y considerando los efectos de la sentencia de interdiccion, surge la necesidad
de comprobar fehacientemente la enfermedad para poder declararla y dictar la
consecuente sentencia de interdiccion (Rivera, 1998). El art. 140 del C.C. establece que
ninguna persona sera habida como demente sin que la demencia sea previamente
verificada y declarada por juez competente.

La declaracion de demencia debera hacerse solo a solicitud de parte, no existe la
declaracion de oficio, este requisito establecido en el art. 142 se encuentra regulado por
el art. 144 determinando las personas legitimadas activamente a tal efecto : el esposo o
esposa no separados personalmente o divorciados vincularmente; los parientes del
demente; el Ministerio de Menores; el respectivo consul, si el demente fuera extranjero
y cualquier persona cuando el demente sea furioso o incomode a sus vecinos. Se trata de
una enumeracion taxativa (Rivera, 1998).

Por otra parte el mismo art. 142 exige que el sujeto sea sometido al examen de
facultativos y de determinar la demencia en dicho dictamen debera ser calificada en su
respectivo caracter y si fuese mania determinar si es total o parcial (art. 143 del C.C.).
Se trata de un elemento esencial para declarar la insania de una persona. ElI Cédigo
habla de facultativos por lo que la doctrina entiende que deben ser medicos psiquiatras y

deben ser al menos dos ya que se indica pluralidad.
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Mediante la sustanciacion del juicio de insania se nombrard un curador
provisorio que va a representar y defender los intereses del presunto incapaz (art. 147
del C.C.).

El Cddigo Civil establece dos limitaciones para el sometimiento de un sujeto al
juicio de insania: por un lado el art 145 del C.C establece que no podran ser declarados
dementes las personas menores de 14 afos, el fundamento radica en que ya estamos
frente un incapaz de hecho absoluto por tratarse de un menor impuber, razén por la cual
careceria de todo sentido la superposicién de dos incapacidades de hecho absolutas. Y
por otro lado el art 146 del C.C. estableciendo como segunda limitacion el impedimento
de solicitar la declaracion de demencia cuando ya se hubiese declarado improbada, con
excepcion de que se acrediten nuevos hechos. La finalidad de esta limitacion es proteger
al sujeto de los perjuicios que puede provocar en su salud el sometimiento a diversos
juicios de insania.

Cuando una persona es declarada demente mediante una sentencia de
interdiccion se afecta en forma directa su capacidad al convertirse en un incapaz de
hecho absoluto con las correspondientes consecuencias juridicas que dicha incapacidad
produce. Como primera medida seré representado por un curador que se hara cargo del
cuidado de la persona y los bienes del incapaz. Los actos juridicos posteriores a la
sentencia otorgada por el demente seran nulos segun lo establecido en el art. 472 del
C.C. En cuanto a aquellos otorgados con anterioridad a la sentencia de interdiccion la
misma ejerce una cierta influencia sobre el pasado estableciendo un periodo de sospecha
desde la época en que la enfermedad se hizo publica (art. 473 del C.C.)

Un punto de suma importancia y que no podemos pasar por alto es la influencia
de la enfermedad mental en la libertad de una persona, en todos los casos en que se

restringe la libertad el tema merece especial atencion y méas aun en este caso que se
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restringe la libertad personal como consecuencia de padecer una enfermedad. La ley

con la finalidad de proteger lo méaximo posible la libertad personal del insano establecio

como principio general que el demente no sera privado de su libertad personal, sin

embargo hay situaciones que constituyen excepciones a dicho principio:

o A saber que el demente se dafie a si mismo o terceros. Sin
embargo no sera trasladado a una casa de dementes sin autorizacion segun el
art. 482 del C.C.

o La internaciébn como medida de prevencion dispuesta por la
autoridad policial siempre dando rapida intervencién al juez y previo dictamen
del médico oficial en los casos en que interdictos se dafiaran a si mismos, a
terceros o afectaran la tranquilidad publica.

o La internacion solicitada para aquellas personas que padecen de
algun tipo de enfermedad mental y requieren de la internacion para lograr un
mejor tratamiento. Esta internacion también sera declarada por el juez y se
designara a un defensor especial para controlar que la medida no se aparte de la
finalidad que tiene en si misma.

Se trata de una medida excepcional, subsidiaria y transitoria a la que se
hace referencia en los dos péarrafos anteriores agregados por la Ley 17.711
(Rivera, 1998).

Como se puede apreciar el sistema descripto se basa en un modelo tutelar de

incapacitacion con el que se busca proteger al demente reemplazando totalmente su

voluntad para preservar sus bienes y resguardar su integridad.

Velez Sarsfield adopto un sistema de capacidad basado en dos polos extremos

sin puntos intermedios, haciendo una division tajante entre sanos y enfermos. De esta

forma una persona que es declarada demente por sentencia no puede realizar
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validamente ningun tipo de acto juridico, ya que estamos ante un incapaz de hecho
absoluto segun el art. 54 inciso 3 del Codigo Civil y en virtud de lo dispuesto por el art.
1041 son nulos los actos juridicos otorgados por personas absolutamente incapaces.
Esto implica para el demente una suerte de muerte civil, una vez dictada la sentencia de
incapacidad hay cosa juzgada sobre su estado de capacidad y debe mantenerse dicho

estado hasta que otra sentencia disponga lo contrario (Buteler Céceres, 2005).

2.4 Tutela constitucional de los padecientes mentales

La Constitucion Nacional como ley suprema de la Nacidn contiene humerosos
articulos destinados a reconocer derechos fundamentales de todas las personas (art. 16,
19, 33, 75 inc. 22, 75 inc. 23). A su vez existen normativas internacionales de derechos
humanos que forman parte del derecho interno en virtud de lo prescripto por el articulo
75 inc. 22* de la Carta Magna y que representan la incorporacién y el reconocimiento de

nuevos derechos y garantias.

4 . . . / .

Articulo 75 inc. 22 de la C.N.: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
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Las personas que padecen de una enfermedad mental representan un sector
vulnerable dentro de la sociedad por lo que muchas veces como consecuencia de su
debilidad o fragilidad se ven expuestas a que no se reconozcan ni respeten sus derechos

fundamentales.

A continuacién desarrollaremos particularmente los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico que brindan una mayor proteccion a los sectores fragiles de la

sociedad y especificamente a las personas afectadas por una enfermedad mental.
o Derecho a la vida

Se trata de un derecho implicito considerado como derecho fundamental
de la persona humana ya que el ejercicio del resto de los derechos reconocidos y
garantizados por nuestra Constitucion dependen de éste. El derecho a la vida
encierra una determinada calidad de vida, vivir con dignidad, con justicia y en

forma plena (Kraut, 2006).

Se encuentra previsto expresamente como derecho de todo individuo en
el articulo 3°> de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos al considerar a la vida como
derecho inherente a todo individuo, prohibir la pena de muerte y en el caso que

en algunos paises aun se utilice establece regulaciones (art. 6°) y en la

reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
aprobacidn de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para
gozar de la jerarquia constitucional.

> Articulo 3 DUDH: Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

® Articulo 6 PIDCP: 1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente.
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos al establecer por un lado el
respeto y la proteccion de la vida y por el otro la regulacion de la pena de

muerte (Kraut, 2006).

. Derecho a la salud

La salud es definida como “un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no meramente como la ausencia de enfermedad”

(Organizacion Mundial de la Salud, 1948).

El derecho a la salud es un derecho implicito de la Constitucién Nacional
pero que se encuentra entre los derechos reconocidos por la misma en virtud de

la Declaracion Universal de Derechos Humanos al establecer en su articulo 25’

2. En los paises en que no hayan abolido la pena capital sélo podrd imponerse la pena de muerte por los
mas graves delitos y de conformidad con leyes que estén en vigor en el momento de cometerse el delito
Yy que no sean contrarias a las disposiciones del presente Pacto ni a la Convencion para la Prevencion y
Sancién del Delito de Genocidio. Esta pena soélo podra imponerse en cumplimiento de sentencia
definitiva de un tribunal competente.

3. Cuando la privacién de la vida constituya delito de genocidio se tendra entendido que nada de lo
dispuesto en este articulo excusard en modo alguno a los Estados Partes del cumplimiento de ninguna
de las obligaciones asumidas en virtud de las disposiciones de la Convencién para la Prevencién y la
Sancién del Delito de Genocidio.

4. Toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el indulto o la conmutacién de la pena
de muerte. La amnistia, el indulto o la conmutacion de la pena capital podrdn ser concedidos en todos
los casos.

5. No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 afios de edad,
ni se la aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Ninguna disposicion de este articulo podra ser invocada por un Estado Parte en el presente Pacto para
demorar o impedir la abolicion de la pena capital.

’ Articulo 25 DUDH: 1.Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
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el derecho de las personas a gozar de un nivel de vida que le asegure la salud, y
en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales en
cuanto establece en su articulo 12° el reconocimiento del derecho de toda

persona al disfrute en el mayor nivel posible de salud fisica y mental.

Se trata de un derecho fuertemente vinculado con el derecho a la vida
constituyendo una suerte de extension del mismo, puesto que gozar de salud
implica tener una buena calidad de vida que a su vez es un factor componente

del derecho a la vida ( Kraut, 2006).

. Derecho a la integridad personal y al trato humano

El derecho a la integridad personal se traduce en la proteccion de la
persona como unidad, abarcando todas las esferas que hacen a su existencia
(fisica, moral y psiquica), frente a todas aquellas amenazas, restricciones,

agresiones y ataques de las que puede ser victima.

y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a
igual proteccion social.

® Articulo 12 PIDESC: 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccidn de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencidn y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra
indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.
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Los articulos 3 y 5° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
reconocen como derecho a la seguridad de las personas y establece la
prohibicién de todos aquellos tratos y penas que resulten crueles, inhumanos o
degradantes. Por otra parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su art. 7'° agrega a lo expresado anteriormente que nadie sera
sometido sin su consentimiento a experimentos médicos o cientificos y en su
art. 10 que toda persona privada de su libertad sera tratada en forma humana y
respetando su dignidad personal. Por ultimo la Convencion Americana de
Derecho Humanos en su articulo 5 establece que “1.Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad

inherente al ser humano” (Kraut, 2006).

Las personas que padecen enfermedades mentales y especificamente los
pacientes institucionalizados son sujetos pasivos de tratos que afectan a su

persona desde el punto de vista fisico, psiquico y moral, debido a que se

Articulo 5 DUDH: Nadie serda sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes.

' Articulo 7 PIDCP: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o

cientificos.

! Articulo 10 PIDCP: 1. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano.2.a) Los procesados estaran separados de los condenados,

salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su

condicion de personas no condenadas; b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y

deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su

enjuiciamiento.
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encuentran en una situacion de suma vulnerabilidad. Este derecho
especificamente brinda la proteccion que requieren e impone la obligacion de

que asi sea.
. Derecho a la libertad

La libertad constituye un derecho fundamental e inherente a las personas,
muchos de los derechos reconocidos y garantizados por nuestra Carta Magna

dependen de la libertad del individuo.

La Libertad no se encuentra expresamente reconocida en la Constitucion
Nacional como derecho subjetivo, su reconocimiento surge de la interpretacion
del texto legal en su conjunto, especialmente del preAmbulo y de los articulos

14*?, 15" y 19" del mismo (Bidart Campos, 2003).

El articulo 19 de la Constitucion Nacional al establecer que nadie sera
obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe,

establece una pauta general de conducta traducida en que los individuos

2 Articulo 14 C.N: Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las

leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

B Articulo 15 C.N: En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres

desde la jura de esta Constitucion; y una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta
declaracién. Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los
que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se
introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Republica.

" Articulo 19 C.N: Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe.
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conociendo con exactitud lo que estd prohibido y permitido pueden elegir y

actuar de acuerdo a sus apreciaciones personales y su sistema de valores.

Por otra parte en el articulo 18 del mismo cuerpo legal se establecen
garantias minimas destinadas a la proteccion de la libertad de las personas frente
a la potestad del Estado en materia penal. Este articulo en el tema que tratamos
particularmente adquiere gran importancia ya que varias veces las personas que
padecen de enfermedades mentales son privadas de su libertad y requieren de
proteccion para que no se produzcan abusos ni limitaciones arbitrarias ( Kraut,

2006).

Existe un fuerte reconocimiento de la libertad como derecho fundamental
a nivel internacional, especificamente en el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Si bien es un derecho fundamental y esencial para cualquier ser humano
para aquellas personas que padecen de alguna enfermedad mental la libertad se
trasforma en un derecho extremadamente valioso, esto se debe a que
frecuentemente ven lesionada o restringida su libertad. Algunos al encontrarse
privados de la facultad de decidir sobre su persona y su patrimonio de acuerdo a
sus apreciaciones personales y otros cuando como consecuencia de su
enfermedad mental son internados en instituciones psiquiatricas restringiendo de

esta forma su libertad ambulatoria.

Mas adelante veremos en profundidad como el derecho a la libertad de
estos sujetos se encuentra en una lucha permanente con un sistema de

internaciones que se aleja de los objetivos y el fin terapéutico. Olvidando
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principalmente que se trata de personas padecientes de una enfermedad mental
que requieren de cuidados y tratamientos para su recuperacion y no restricciones

arbitrarias a sus derechos.

o Derecho a la intimidad, honra y reputacion

Se trata de derechos sumamente ligados a la esfera intima de la persona
la cual se encuentra protegida por la Constitucion Nacional e instrumentos

internacionales de derecho.

El derecho a la intimidad es el derecho de toda persona a que se respete
su vida intima, privada y familiar. El articulo 19 de la C.N. expresa que las
acciones de los hombres que no ofendan el orden y la moral pablica estan solo
reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados. Se protege un
ambito de autonomia personal constituido por todos aquellos actos, sentimientos,
costumbres, pensamientos y habitos que componen la vida privada y estan

reservadas al individuo.

La honra es la estima y la valia que una persona tiene de si misma y la
reputacién es la opinion que los demas tienen de una persona. Tanto el honor
como la reputacion de las personas se encuentran reconocidos como derechos

fundamentales de las personas que hacen a la dignidad de las mismas en el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 17*°) y en la Convencién

Americana de Derechos Humanos (art. 11%°).

Los enfermos mentales sufren una fuerte segregacion y discriminacion a
nivel social que conlleva inevitablemente a la estigmatizacion por el solo hecho
de padecer una enfermedad. Esto inevitablemente afecta su honra y reputacion
lo que hace aun mas dificil su recuperacion e inclusion en la sociedad. Por otro
lado el derecho a la intimidad a pesar de que constituye un derecho humano
fundamental y hace a la dignidad de las personas parece olvidarse en reiteradas

ocasiones, fundamentalmente en los pacientes instucionalizados.
. Derecho a la igualdad y a la no discriminacion

El articulo 16 de la Constitucion Nacional consagra expresamente el
derecho a la igualdad asegurando que todos los habitantes son iguales ante la
ley. La norma elimina prerrogativas de sangre, de nacimiento, fueros personales
y titulos de nobleza, por otro lado establece a la idoneidad como Unica condicion
para la admisibilidad de un empleo y la igualdad como base de impuesto y
cargas publicas. Ademés observamos el principio de igualdad traducido en los

articulos 15", 20 *®y 14" de la Carta Magna.

> Articulo 17 PIDCP: 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién.2. Toda

persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

'® Articulo 11 CADH: 1.Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su

familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda

persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

7 Articulo 15 C.N: .- En la Nacién Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres

desde la jura de esta Constitucion; y una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé lugar esta

declaracion. Todo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que seran responsables los
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Este principio “consiste en eliminar discriminaciones arbitrarias entre
las personas” (Bidart Campos, 2003, p. 268), la discriminacién se traduce en un
trato diferencial hacia una persona basado en motivos tales como el sexo, el
color de piel, ideologias, religion, situacion econémica, enfermedades, entre

otros.

Hay que tener en cuenta que la igualdad no significa igualitarismo, es
decir que hay diferencias que deben considerarse para lograr la igualdad. De no
considerarse las situaciones y condiciones particulares en la que se encuentran
los distintos sujetos no se estaria respetando el principio de igualdad de los

iguales en igualdad de condiciones (Kraut, 2006).

En la realidad diaria quienes padecen de una enfermedad mental se
encuentran en numerosas situaciones de desigualdad basadas en un trato
discriminatorio por motivo de su enfermedad. Esto imposibilita la inclusion
social, el acceso a un trabajo digno y el crecimiento personal. Como vemos se
trata de personas que se encuentran en una situacion particular por lo que

requieren de un tratamiento juridico diferencial que les asegure igualdad,

que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. Y los esclavos que de cualquier modo se
introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar el territorio de la Republica.

' Articulo 20 CN: Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del
ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesion; poseer bienes raices, comprarlos y
enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes.
No estan obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas extraordinarias. Obtienen
nacionalizacién residiendo dos afios continuos en la Nacidn; pero la autoridad puede acortar este
término a favor del que lo solicite, alegando y probando servicios a la Republica.

' Articulo 14 CN: Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegary
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.
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proteccion y sancione la arbitrariedad, de este modo la ley protege a las personas

con minusvalias psiquicas de practicas discriminatorias sufren a diario.
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Capitulo 3: Una nueva mirada en materia de Salud Mental

3.1 Los derechos humanos y los padecientes mentales

Los derechos humanos son atributos inherentes a todos los seres humanos sin
distincion de ningan tipo y se encuentran a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella a través de los tratados, el derecho internacional consuetudinario,
los principios generales y otras fuentes del derecho internacional. (Naciones Unidas de

Derechos Humanos http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx

17/04/2014). De esta forma los Estados se obligan a respetar los derechos humanos de
las personas y garantizar su goce y ejercicio asumiendo un importante compromiso en la
causa.

Cuando hablamos de la Ley 26.657 no podemos evitar hacer referencia a los
derechos humanos, puesto que se trata de una ley que se realiz6 desde esa perspectiva y
fundamentalmente porque fueron las convenciones internacionales de derechos
humanos las que impactaron favorablemente en el sistema interno de nuestro pais para
que se comenzara a trabajar en este cambio paradigmatico que hacia tiempo se venia
gestando a nivel mundial.

Las personas que padecen de una enfermedad mental son vulnerables por
razones inherentes a su identidad o condicién y en muchas ocasiones se ven privados
del pleno goce y ejercicio de sus derechos fundamentales y de la atencion y satisfaccion
de sus necesidades. Con esta normativa justamente se apunta a la proteccion de este

sector o grupo de personas.
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La Ley Nacional de Salud Mental fue producto de diversas normativas,
principios, directivas y disposiciones nacionales e internacionales que fueron creando
las bases adecuadas para que hoy luego de un largo recorrido contemos con una Ley en

materia de salud mental nutrida de los avances mas modernos en la materia.

3.1.1 Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos

e Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales.

e Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial.

e Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio.

e Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

3.1.2 Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en materia de Salud Mental

. Declaracion de Alma Ata 1978.
La Conferencia Internacional sobre Atencién Primaria de Salud de
Alma Ata realizada el doce de septiembre de mil novecientos setenta y ocho
y organizada por la Organizacion Mundial de la Salud, la Organizacién
Panamericana de la Salud y UNICEF, en la cual participaron 134 paises y 67

Organizaciones Internacionales, expresé la necesidad de una accion urgente
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por parte de todos los gobiernos, de todo el personal de salud y de desarrollo
y de la comunidad para proteger y promover la salud de todos los pueblos
del mundo y de esta forma llevar una vida social y econdmicamente
productiva.

Se establece a la atencion primaria de salud como la calve dentro de
este proceso, en el punto IV se la define como la asistencia primaria
esencial, basada en métodos y tecnologias précticas, cientificamente
fundadas y socialmente aceptables, puestas al alcance de todos y a un costo
que toda la comunidad pueda afrontar en cualquier etapa de su desarrollo con
auto responsabilidad y autodeterminacion. Este constituye el primer contacto
con el sistema de salud y el primer elemento de un proceso permanente de
asistencia sanitaria. La atencion primaria de salud forma parte del sistema de
salud pero también del desarrollo econdmico y social.

Las intenciones plasmadas a lo largo de los diez puntos desarrollados
en la Declaracion de Alma Ata se traducen en reafirmar que la salud es el
estado de completo bienestar fisico, mental y social, el cual se trata de un
derecho humano fundamental para toda persona y que lograr un buen nivel
de salud es un objetivo social por lo que requiere del trabajo de todos los
sectores. Por esta razon el desarrollo y avance de la economia y la sociedad
es sumamente importante para lograr una mejor salud y viceversa, una
mejor salud en el pueblo es indispensable para un desarrollo econémico y
social sostenido, esto ayuda a mejorar la calidad vida y alcanzar la paz

mundial.
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o Declaracion de Caracas

La Conferencia sobre Restructuracion de Atencion Psiquiatrica
en América Latina dentro de los Sistemas Locales de Salud, convocada
por la Organizacion Mundial de la Salud y la Organizacion
Panamericana de Salud adopta la Declaracion de Caracas el 14 de
noviembre de 1990, en Caracas Venezuela. Donde se plasma la
necesidad, los beneficios y consideraciones de la reestructuracion de la
atencion psiquiatrica e insta a la colaboracion y apoyo a Ministerios de
Salud y de Justicia, a los Parlamentos, los Sistemas de Seguridad Social
y otros prestadores de servicios, las organizaciones profesionales, las
asociaciones de usuarios, universidades y otros centros de capacitacion y
a los medios de comunicacion para asegurar un exitoso desarrollo para el
beneficio de las poblaciones.

o Principios de Brasilia

En el mes de noviembre del afio 2005 con el fin de evaluar los
desarrollos producidos desde 1990 se desarrolla la Conferencia Regional
para la Reforma de los Servicios de Salud Mental: 15 afios después de
Caracas. A tal fin el Ministerio de la Republica Federativa de Brasil, la
Organizacién Panamericana de la Salud y la Organizacion Mundial de la
Salud convocaron al personal gubernamental de salud mental,
organizaciones de la sociedad civil, usuarios y familiares.

Los principios de Brasilia son una actualizacion de la Declaracion
de Caracas, a la vista de los limitados avances en la consecucion de sus

objetivos, constituyen un recordatorio de todo lo que queda pendiente 15
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afios después de las buenas intenciones suscritas en la Declaracion de
Caracas.

o Convencion Internacional de Derechos de las personas con
discapacidad

Se trata de un instrumento internacional de Derechos Humanos
cuyo fin es proteger los derechos y la dignidad de las personas con
discapacidad. El texto fue aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el mes de diciembre de 2006, abierta a la firma el 30
de mayo de 2008 después de ser ratificada por veinte paises.

La Convencion cuenta con un preambulo y cincuenta articulos.
En el articulo 1° se menciona como proposito promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales a todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Se adopta un concepto distinto de discapacidad al incluir como
personas con discapacidad a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, que al interactuar con
diversas barreras puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad en igualdad de condiciones con las demas.

En el articulo 3° se establecen los principios rectores de la
Convencion

a) El respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia
de las personas;

b) La no discriminacion;
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c) La participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad:;

d) El respeto por la diferencia y la aceptacién de las personas con
discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humana;

e) La igualdad de oportunidades;

f) La accesibilidad;

g) La igualdad entre el hombre y la mujer;

h) El respeto a la evolucion de las facultades de los nifios y las
nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad.
En el resto del articulado se plasman obligaciones de los Estados partes

y la aplicacion derechos especificos establecidos en la Convencion.

3.2 Instrumentos legales en la Argentina

Teniendo en cuenta la organizacion federal de nuestro pais, las provincias no

han delegado a la Nacién la facultad de legislar en materia de salud mental, por lo que

antes de la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental contdbamos con leyes

provinciales de las provincias de Cdrdoba (9.848), Chubut (384), Entre Rios (8.806),

Rio Negro (2.440), San Luis (536), San Juan (6.976) ,Santa Fe (10.772) y la ley 448 de

la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que se transformaron en importantes antecedentes

de lo que hoy es la ley marco en materia de salud mental, ya que fueron adoptando

conceptos e ideologias que luego se vieron plasmados en la Ley 26.657(Leandro

Gorbacz ,2012).
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3.3 Anélisis de la Ley Nacional de Salud Mental

En nuestro pais, el sistema de salud mental se encontraba desfasado respecto de
los cambios ocurridos a nivel mundial .Con la sancion de Ley Nacional de Salud
Mental 26.657 se incluyeron al ordenamiento legal todos los cambios, practicas y
concepciones reconocidas en instrumentos internacionales y particularmente en la
Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, lo que proporciond un
marco legal para abordar asuntos claves referentes al tema. Era sumamente necesario la
legislacion en materia de salud mental para brindar una proteccién adecuada a personas
que por padecer de trastornos mentales se enfrentan al estigma, la discriminacién y la
marginacion aumentando las posibilidades de que se violen sus derechos y no se
realicen socialmente (Panoramicas de Salud Mental a un afio de la sancion de la Ley
Nacional de Salud Mental, 2011).

La salud mental ha estado impregnada de estigma y discriminacién durante un
largo tiempo, era un &rea que en materia de salud habia quedado en el abandono,
olvidando que la salud fisica y mental son componentes vitales para cualquier persona.
Sin salud mental no hay bienestar general para los individuos ni para la sociedad, sin
embargo no se le atribuye la misma importancia a la salud mental que a la salud fisica.
La salud mental se define como “el estado de bienestar general que permite a los
individuos realizar sus habilidades, afrontar el estrés normal de la vida, trabajar de
manera productiva y fructifera y hacer una contribucion significativa a su comunidad”
(Organizacion Mundial de la Salud, 2004).

Especificamente en lo que nuestro tema compete la sancion de esta ley produjo

un cambio de paradigma en cuanto el demente como incapaz de hecho absoluto y sujeto
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de tutela, dejando de considerar al demente como objeto de proteccion para pasar a ser
sujeto pleno de derecho. Este cambio fue fruto de los avances doctrinarios, cientificos,
medicinales, culturales y producto de fuertes discusiones parlamentarias, de modo que
ha sido parte de la propia evolucién social.

En materia de capacidad la Ley 26.657 se nutre de las teorias m&s modernas,
introduciendo cambios verdaderamente positivos que fueron creando un nuevo sistema
basado en: la vision integral de la salud mental, el concepto de capacidad progresiva, la
figura de un equipo interdisciplinario de profesionales y técnicos, la internacion como
recurso excepcional, transitorio y de corta duracion, la atencion en hospitales generales,
la eliminacion paulatina de los psiquiatricos, entre otros. Con esta nueva vision se
apunta a evitar y superar la discriminacion y estigmatizacion de los enfermos mentales
para lograr la inclusion social de los mismos.

A partir de su sancién se adopté un modelo social de discapacidad en donde el
Estado debe reconocer la titularidad de todos sus derechos pero fundamentalmente la
capacidad del sujeto para ejercerlos por si mismo, evitando la pasividad en la que se
somete al sujeto en pos de proteccion, dando la posibilidad de elegir y actuar por si
mismo creando condiciones adecuadas para que asi suceda.

Nos referimos a la capacidad juridica como el derecho que tienen todas las
personas tanto para ser titulares de derechos asi como la capacidad o posibilidad
concreta de ejercerlos (REDI y Laufer Cabrera, 2010). Se refiere entonces a la
capacidad de actuar, el derecho a tomar decisiones sobre nuestras vidas en un marco de
respeto por la dignidad e independencia personal, es un derecho en si mismo y una
garantia transversal e instrumental que permite ejercer todos los deméas derechos por
voluntad propia. La privacion de la capacidad juridica para actuar no solo ha lesionado

la igualdad ante la ley si no también la posibilidad de defenderse y ejercer muchos
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derechos humanos. No podemos evitar hacer mencion a la dignidad del riesgo,
principio que surge de este sistema traducido en el derecho a transitar y vivir en el
mundo con todos sus peligros y la posibilidad de equivocarse (REDI y Laufer Cabrera,
2010).

“Se hace imprescindible comprender que el modelo social de la discapacidad y
capacidad juridica plena que establece la ley implica un cambio paradigméatico y
trascendental, el cual se puede sintetizar en tres puntos: desde un paradigma de
peligrosidad hacia el paradigma de capacidad; desde un enfoque tutelar hacia uno de
derechos y desde la exclusion hacia la inclusion” (Panoramicas de Salud Mental a un
afio de la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental, 2011, p. 21).

Ya situados en este contexto y adentrandonos especificamente en el articulado
de la Ley Nacional de Salud Mental entre las principales innovaciones podemos
mencionar las siguientes:

La ley tiene por objeto asegurar el derecho a la proteccién de la salud mental de
todas las personas y el pleno goce de los derechos humanos de aquellas con
padecimiento mental (Art 1 LSM). Al fijar su objeto se utiliza la denominacion
padecimiento mental dejando atras términos como trastorno, enfermedad o demencia
ampliando de esta forma la proteccion brindada por el Cédigo Civil.

En el art. 3 se reconoce que la salud mental no esta determinada exclusivamente
en forma bioldgica si no por diversos componentes historicos, socio-econémicos,
culturales, biologicos y psicoldgicos, abarcando todas las facetas del ser humano y su
vida en sociedad. La preservacion y mejoramiento de estos implica una dinamica de
construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de
toda persona. Se establece como principio la presuncion de capacidad de todas las

personas.
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De la simple lectura se puede apreciar la idea de inclusion social que emana del
espiritu de la Ley, de alli que se incluyan, tal como lo hace el art 4 de la ley, a las
adicciones como parte integrante de politica de salud mental al considerarla como un
tipo de padecimiento y problema mental (Alonso Sainz, Otero, Orlandelli, Salinas,
2013).

En el art 7 el Estado reconoce los derechos de las personas con padecimiento
mental , aprecidndose el mencionado cambio de concepcion del sujeto como objeto de
proteccion a sujeto de derecho al considerarlo parte activa en todo lo referente a su vida
y el tratamiento en si. A modo de ejemplo se puede mencionar el derecho al
consentimiento informado, el derecho a acceder a sus antecedentes familiares, fichas
médicas e historias clinicas, el derecho a tomar decisiones relacionadas con su atencién
y tratamiento, derecho a que en caso de internacidn las condiciones sean supervisadas
periddicamente, entre otras.

Se observan expresiones tales como equipo interdisciplinario, abordaje
interdisciplinario, evaluacion interdisciplinaria, criterios interdisciplinarios, entre otras.
Esto sucede debido a que se incorpora una nueva forma de abordar las problematicas
que justamente se basa en interdisciplina, entendida como el intercambio e interaccién
de conocimientos entre distintos profesionales. Mas adelante se realizara un analisis
detallado de todo lo referente al abordaje interdisciplinario razén por la que no nos
detenemos en profundidad en esta oportunidad

Se apunta a la implementacion de acciones de inclusion social, laboral y de
atencion en salud mental comunitaria, promoviendo el desarrollo de dispositivos tales
como consultas ambulatorias, servicios de inclusion social y laboral para personas
después del alta institucional, atencion domiciliaria supervisada y apoyo a las personas

y grupos familiares y comunitarios, servicios para la promocion y prevencion en salud
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mental, asi como otras prestaciones tales como casas de convivencia, hospitales de dia,
cooperativas de trabajo, centros de capacitacion socio-laboral, emprendimientos
sociales, hogares y familias sustitutas.

A partir de esta normativa las internaciones se convierten en el ultimo recurso
terapéutico y en caso de no poder evitarse y ser imprescindibles para el tratamiento
deben preservarse los vinculos, contactos y comunicacion del paciente con sus
familiares y con el entorno social y laboral. Se debe cumplir con una evaluacion
interdisciplinaria estableciendo los motivos de la internacion y debe contar con la firma
de dos profesionales uno de ellos debe ser psicologo o psiquiatra (Art 14). Se elimina
del Cddigo Civil el concepto de peligrosidad y se sustituye por el de riesgo cierto e
inminente para si 0 para terceros como criterio de internacién (Carpintero, 2011).

Por otro lado hablamos de desmanicomializacion, ya que no se pueden crear
nuevos manicomios y los existentes se deben adecuar a los lineamientos establecidos
por la ley, promoviendo el desarrollo de dispositivos tales como: casas de convivencia,
hospitales de dia, cooperativas de trabajo, centros de capacitacién socio-laboral,
emprendimientos sociales, hogares y familias sustitutas (art. 27) (Hermosilla y Cataldo,
2012).

La ley 26.657 introdujo modificaciones expresas en nuestro Codigo Civil y es
aqui en donde se encuentra nuestro punto de analisis y estudio.

El art 42 de la Ley Nacional de Salud Mental incorpora el art 152 ter con el
siguiente texto: “Las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad deberan
fundarse en un examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias.
No podran extenderse por méas de TRES (3) afios y deberan especificar las funciones y
actos que se limitan, procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la

menor posible.”
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Por otra parte el art 43 de la Ley Nacional de Salud Mental sustituye el art 482
del C.C. por el siguiente: “No podra ser privado de su libertad personal el declarado
incapaz por causa de enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo
cierto e inminente para si o para terceros, quien debera ser debidamente evaluado por un
equipo interdisciplinario del servicio asistencial con posterior aprobacion y control
judicial.

Las autoridades publicas deberdn disponer el traslado a un establecimiento de
salud para su evaluacién a las personas que por padecer enfermedades mentales o
adicciones se encuentren en riesgo cierto e inminente para si 0 para terceros.

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podra, 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
declaracion de incapacidad o inhabilidad.”

La incorporacion de estos articulos produce cambios expresos e implicitos en el
sistema de capacidad desarrollado ut supra. El punto central se encuentra en percibir
como juegan estas modificaciones impregnadas de los mas recientes avances en la
materia dentro de un sistema rigido, de larga data e impregnado de una vision
totalmente distinta como es el de nuestro Codigo Civil.

A partir de este punto se plantean distintos interrogantes ¢podemos seguir
hablando en la actualidad del demente como un incapaz de hecho absoluto? ¢El
interdicto queda desprotegido? ¢Cudl es la diferencia ahora entre un interdicto y un
inhabilitado? ;Como se trata el tema de la seguridad juridica a la hora de contratar con
un interdicto? ;Como se articula el equipo interdisciplinario creado por la Ley Nacional

de Salud Mental en nuestro Codigo? ¢La sentencia revisable cada tres afios, es viable?

49



Universidad Empresarial Siglo 21— Trabajo Final de Graduacién— Abogacia

¢ Qué efectos produce la caducidad de dicho plazo? ¢La adiccion es una nueva causal de
incapacidad? ¢Es posible la armonizacion de estos dos articulos dentro del sistema de
capacidad del Codigo Civil?

Para poder realizar un estudio correcto de la tematica mencionada ut supra
desarrollamos en profundidad los conceptos y el sistema en si establecido por Velez
Sarsfield, centrdndonos en la vision y el fin que tuvo en mira a la hora de crearlo, para
poder comprender la importancia y el impacto ocasionado a partir de la sancién de dicha
Ley.

Se trata de un tema que contiene muchos aspectos, debido a que trabaja una
problemética social impregnada de componentes histéricos y culturales que fue
evolucionando a través del tiempo y después de mucho esfuerzo se encuentra plasmado
en una Ley sumamente ambiciosa e idealista, ya que intenta transformar la vision del
demente que rigi6 desde la sancion del Codigo Civil, lo cual implica una trasformacién
y adecuacion total del sistema en todos los aspectos( sociales, juridicos, psicoldgicos,
culturales, psiquiatricos, arquitectdnicos) .

Debido a la amplitud de la temética, el alcance de nuestra investigacion se
circunscribe a analizar el impacto explicito e implicito producido en el Cédigo Civil y la
articulaciéon de ideas tan innovadoras y progresistas con las ideas patrimonialistas y
tutelares de las que se encuentra impregnado nuestro ordenamiento juridico.

La tematica reviste de suma importancia en primer lugar porque se trata de
personas que representan un sector vulnerable de la sociedad por padecer algun tipo de
afeccion mental , razon por la cual son merecedores de proteccion por parte de la ley, lo
que no debe implicar la exclusion, estigmatizacion y discriminacion que trajo aparejada
dicha proteccién. No nos podemos estancar en un sistema que ya no se adapta a una

sociedad que apunta hacia la inclusion social, al sujeto con capacidad progresiva, a la
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enfermedad mental ya no como un estado permanente, a un asistencialismo y a la no
discriminacion. Se trata de un cambio radical en la vision del demente que impacta en la
tajante division de sanos y enfermos establecida por Vélez Sarsfield, alterando de
manera trascendental el sistema de capacidad basado en dicha dicotomia.

A todo esto debemos agregar que la importancia del estudio radica
principalmente en la articulacion de estos dos sistemas y en la posibilidad de la
aplicacion de dichos cambios en la realidad. Los resultados de esta investigacion nos
sirven a todos como parte integrante de esta sociedad, desde la solidaridad con respecto
a personas que sufren algin padecimiento y como posibles enfermos mentales ya que es
una posibilidad latente en la vida de las personas. Es sumamente provechoso saber de
los avances que como sociedad hemos logrado en cualquier tematica y este es uno de

ellos.
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Capitulo 4: Andlisis del art 152 ter y 482 del Codigo Civil

4.1 Analisis del art 152ter del Codigo Civil

Dentro de este marco conceptual analizaremos en profundidad la
incorporacion del art 152 ter al Codigo Civil: “Las declaraciones judiciales de
inhabilitacion o incapacidad deberan fundarse en un examen de facultativos
conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podran extenderse por mas de
TRES (3) afios y deberan especificar las funciones y actos que se limitan,
procurando que la afectacion de la autonomia personal sea la menor posible.”

Al introducir una nueva idea de capacidad juridica definida en términos
practicos como el derecho que tienen todas las personas tanto para ser titulares de
derechos asi como la capacidad o posibilidad concreta de ejercerlos, se trata de no
privar al sujeto de la posibilidad de elegir y actuar en un marco de respeto por la
dignidad y la libertad personal. De modo que la capacidad se tiene que ver afectada
en la menor medida posible y de acuerdo al nivel de afeccion o padecimiento
mental que se posea, evitando transformar al sujeto en objeto de proteccién bajo la
excusa de protegerlo de los peligros de la vida en sociedad, de alli que el articulo en
andlisis procure afectar minimamente la autonomia personal (Mariano Laufer

Cabrera y REDI, 2010).
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4.1.1Examen de facultativos conformado por evaluaciones interdisciplinarias

El art 142%° del CC establece como requisito esencial el examen de
facultativos, se trata de una prueba rigurosamente cientifica relacionada con la
esencia misma del procedimiento, opera como garantia de la justicia y acierto de un
proceso que proyectara sus efectos sobre un aspecto sumamente importante como es
la capacidad de las personas, de alli la necesidad de que esta prueba resulte del
propio texto legal (Rivera, 2007).

La opinion técnica es imprescindible para que el juzgador tenga la
conviccion de la existencia de la enfermedad mental y por lo tanto el requisito
bioldgico necesario para la declaracion de incapacidad. ElI Codigo Civil no
determina el numero y la calidad de los facultativos, solo se indica pluralidad. La
doctrina considera que por la importancia y lo delicado del tema es imprescindible
que se trate de médicos psiquiatras ya que el juez no posee conocimientos relativos
en la materia por lo que requiere de los conocimientos de especialistas en el tema,
no es posible prescindir de la pericia médica ya que sin dicha pericia el
pronunciamiento seria nulo (M.T. Bergoglio/ M.V. Bertoldi de Foucarde, 2000).

En el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de Cérdoba el art.
832 inc. 3 establece que se designaran tres médicos psiquiatras o legistas para que
informen sobre el estado de las facultades mentales del insano. Por otro lado el art.
837 establece que se deberan expedir sobre el diagnostico, fecha aproximada en que
la enfermedad se manifestd, pronostico, régimen aconsejable para su proteccion y

asistencia y por ultimo necesidad de internacion.

%% Articulo 142: La declaracién judicial de demencia no podra hacerse sino a solicitud de parte, y después
de un examen de facultativos.
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En este contexto analizamos la primera parte del art 152 ter mencionado ut
supra. De la simple lectura del articulo consideramos que el juez solo podréa fundar
su sentencia en un examen de facultativos, lo que lleva a transformar el imperium de
los jueces por el de los facultativos alterando el principio de la libre conviccion
(Somer, 2012). Esto nos obliga a tratar la vieja discusion sobre la valoracion, la
eficacia de la pericia médica y la actitud del juzgador ante el dictamen médico. Al
respecto existen tres criterios diferentes:

¢ Niega efectos vinculantes para el juez: se afirma que al no contar
con el sistema de pruebas legales, en virtud del cual cada prueba tiene un
valor y un grado de eficacia predeterminado por la ley, el dictamen pericial
debe ser apreciado y valorado como cualquier otra prueba no resultando
vinculante para el juzgador. Sin embrago se reconoce que se trata de una
prueba esencial para dictar sentencia en este tipo de juicios. A este criterio
se adhieren Salvat, Lafaille, Rojas, Busso, Arauz Castex. (Rivera, 2007).

e Para Orgaz el dictamen obliga al juzgador en su aspecto médico
pero no en su aspecto juridico. Esto quiere decir que el juzgador en el
aspecto técnico no puede efectuar ningun tipo de consideracion por la simple
razon de carecer de conocimientos especificos en la materia sin embargo no
impide que se puede apartar en el aspecto juridico del dictamen, consistente
en la aptitud del sujeto para dirigir su persona o administrar sus bienes,
acerca de lo cual el informe tiene un mero valor ilustrativo al igual que otros
elementos de conviccion allegados a la causa (Llambias, 2001).

e El tercer criterio sustentado por Llambias, distingue el sentido
del dictamen dependiendo si admite o niega la enfermedad mental del

denunciado. Si el dictamen determina que el denunciado esta sano, es
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inaceptable que el juez se aparte del mismo ya que no reconoceriamos al
dictamen medico como garantia de justicia. Pero si del dictamen se
estableciera la enfermedad del denunciado, el juzgador basandose en otras
pruebas podria apartarse del diagnostico. La funcion del examen de los
facultativos es constituir una garantia de justicia y acierto de una decision
que impactara en forma directa en un tema de suma importancia como lo es
la capacidad de las personas (Llambias, 2001).

En este articulo se incluyen las evaluaciones interdisciplinarias y debemos decir
que se trata de una derivacion directa de la Ley Nacional de Salud Mental, ya que se
propone una mirada interdisciplinaria que se aprecia a lo largo de todo el articulado.
Desde el momento en que en el art. 3 se define a la salud mental como un proceso
determinado por diversos competentes, se reconoce que el padecimiento mental es una
problematica compleja que trasciende una mirada medica o psicoldgica requiriendo de
otras disciplinas para su abordaje. Esto nos lleva a concluir la adopcion de la
interdisciplina como modalidad de trabajo en materia de salud mental. Tal como se
establece en el art. 8 la atencion de la salud mental estara a cargo de un equipo
interdisciplinario integrado por profesionales, técnicos y otros trabajadores capacitados
con la debida acreditacién de la autoridad competente. Se incluyen las &reas de
psicologia, psiquiatria, trabajo social, enfermeria, terapia ocupacional y otras disciplinas

0 campos pertinentes.

Ya en los afios 80 resultaba evidente que los problemas de padecimiento
subjetivo no se podian abordar Gnicamente desde la mirada de una disciplina especifica
y que se debia romper con el paradigma hegemaonico positivista y con las explicaciones

mono y multicausales (Stolkiner, 2005). La historia de la salud mental en la Argentina
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tenia antecedentes de acciones interprofesionales y marcos teéricos comunes desde la

década del 60 (Carpintero y Vanier, 2004).

Como consecuencia de la dictadura militar este proceso habia quedado
estancado y los servicios de salud mental se mantuvieron en un aislamiento total. Con el
retorno de la democracia comienza nuevamente este proceso impulsando a trabajar
desde la multiplicidad de conocimientos, actores, précticas y disciplinas. Esto lleva a
que las problemaéticas de padecimiento subjetivo se traten desde la concepcion
multidimensional del problema, de modo que el enfoque adoptado no se pueda reducir a

lo terapéutico o medicinal.

La década del 90 se caracterizd por la desmembracién y division institucional,
lo que impacto considerablemente en el Sistema de Salud constituyendo un retraso en
materia de abordaje interdisciplinario, puesto que se requiere de un contexto integrador

para el adecuado desarrollo de esta modalidad de trabajo (Stolkiner,2005).

El contexto actual fue propenso para que las politicas de salud incluyan formas
de asistencia y promociéon en comunidad, postulados de trabajo en equipo y de
abordajes multidisciplinarios dejando atras el biologismo duro (Stolkiner, 2005). Ya

situados en el marco histérico considero oportuno el abordaje de algunos conceptos.

La interdisciplina consiste en que distintos profesionales complementen sus
saberes sin ningun tipo de jerarquia, conformando un equipo para lograr el objetivo
propuesto. Se basa en la accion mancomunada y efectiva desde la diversidad de
incumbencias profesionales. “Esta nueva modalidad de trabajo rompe con la hegemonia
medico-psiquiatra y permite la evaluacion desde distintas dpticas y perspectivas en un

enfoque integral y mas democratico de la salud mental” (Panordmicas de la salud
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mental a un afio de la sancion de la Ley Nacional N° 26.657, 2011, p.60). No se busca la
fragmentacion del objeto de estudio si no la construccion comun del problema mediante
una estrategia interdisciplinaria. Es fundamental que no se tomen conocimientos como
verdades absolutas para poder cuestionar, indagar y abrir otros caminos de

conocimiento dando lugar a la creacion.

“La interdisciplina nace de la incontrolable indisciplina de los problemas que se
nos presentan actualmente. De la dificultad de encasillarlos. Los problemas no se
presentan como objetos, si no como demandas complejas y difusas que dan lugar a
préacticas sociales inervadas de contradicciones e imbricadas con cuerpos conceptuales
diversos” (Stolkiner, 1987, p. 313). Cuando hablamos de interdisciplinar hacemos
referencia a este movimiento y en esto se basa la trasformacion en las formas de

representar el pensamiento cientifico y su relacion con las practicas.

Se trata de un posicionamiento que obliga a reconocer la incompletitud de las
herramientas de cada disciplina, apelando a los conocimientos de otros campos, a la
multireferencialidad tedrica en el abordaje de los problemas y la existencia de corrientes

de pensamientos que atraviesan distintos saberes disciplinarios (Stolkiner, 2005).

Es importante mencionar y saber que la “la simple yuxtaposicion de disciplinas
0 su encuentro casual no es interdisciplina. La construccién conceptual comun del
problema que implica un abordaje interdisciplinario supone un marco de representacion
comun entre disciplinas y una cuidadosa delimitacion de los distintos niveles de analisis

del mismo y su interaccion” (Stolkiner, 1999).

Lo que se busca es la participacion democratica en el campo de la salud mental

de todas las disciplinas y saberes. En busca de eso en el art. 13 de la Ley de Salud
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Mental se establece que los profesionales con titulo de grado estdn en igualdad de
condiciones para ocupar cargos de conduccion y gestion de los servicios y las
instituciones siempre que resulten idéneos y capacitados para su desarrollo abriendo el

campo de participacion a otras disciplinas y saberes (Millan, 2014).

En cuanto a los equipos interdisciplinarios, la ley establece directivas de forma
general en cuanto a su composicion, su forma de interactuar, la cantidad de integrantes

la cual variara de acuerdo a cada grupo y de la institucion que representan.

Sin embargo la temaética presenta algunos obstaculos tal como lo menciona el
Dr. Russo en la reunion plenaria de comisiones al establecer que la interdisciplina es
muy facil de promover desde lo discursivo pero en la practica esto no resulta igual, ya
que implica un ejercicio de modestia y humildad que no es muy facil de lograr. Trabajar
en un equipo interdisciplinario requiere de una preparacion especial con la que no
contamos, ya que no se preparan profesionales orientados a la busqueda del limite del
saber, a cuestionar fundamentos y alcances que permita la creacién de nuevos saberes,
sino que la formacién se encuentra direccionada a la competencia individual y de
mercado, constituyendo una verdadera dificultad para esta modalidad de trabajo. El
legislador tuvo en cuenta dicho obstaculo por lo que en el art. 33 del cuerpo normativo
recomienda a la Autoridad de Aplicacion desarrollar recomendaciones dirigidas a las
Universidades publicas y privadas para que la formacion de profesionales sea orientada

de acuerdo a los principios establecidos en la Ley.

Entendemos que la incorporacion del articulo en andlisis no ha derogado las
normas contenidas en el art 832 inciso 3 y 837 del Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la provincia de Cdrdoba, si no que a dichos requisitos se suma la evaluacion

interdisciplinaria exigida por el art. 152 ter del C.C. Se incorpora la evaluacion del
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sujeto desde otras disciplinas, lo que lleva inevitablemente a ampliar los aspectos a
considerar al evaluar: si puede vivir solo, si puede cumplir con las indicaciones
terapéuticas que se le efectlen, si puede prestar consentimiento para las practicas o
tratamientos que se le propongan, si puede contraer matrimonio, si puede ejercer la
patria potestad respecto de sus hijos menores o incapaces, si puede trasladarse solo por
la via publica, si conoce el valor del dinero, si requiere supervision y asistencia
permanente para el desarrollo de su vida, si puede realizar una actividad laboral
remunerada, si puede cobrar y administrar un beneficio previsional o vender bienes, si
puede casarse, si puede efectuar compras o ventas que resulten necesarias para la
satisfaccion de sus necesidades basicas de subsistencia. Estos son algunos de los puntos

que en la préactica los jueces solicitan que se especifiquen (Stingo, 2011).

4.1.2 Plazo de vigencia de la sentencia de incapacidad o inhabilitacion

De la simple lectura del articulo observamos una limitacion temporal referida a
las declaraciones de inhabilitacion o incapacidad al establecer que no podran extenderse

por mas de tres afios. ; Como debemos interpretar este limite temporal?

Este plazo tiene como antecedente directo el art 12 inciso 4 de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en cuanto establece “...que se
proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de las personas, que no haya conflictos de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo més corto posible y que estén

sujetas a examenes periodicos, por parte de una autoridad o un organo judicial
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competente, independiente e imparcial.”’Como podemos apreciar se impone la
obligacion de efectuar exdmenes periddicos de todas las medidas adoptadas en funcion
de la capacidad juridica del sujeto, en pos de garantizar una mejor proteccion y afectar

de la menor manera posible al incapaz.

Ahora bien conociendo el antecedente y la finalidad que se busca al establecer
dicho plazo de vigencia analizaremos su aplicacion en la realidad, las distintas posturas

doctrinarias Yy los interrogantes que surgen como consecuencia del mismo.

Un importante sector de la doctrina procesal considera que la sentencia de
inhabilitacion e interdiccion tendra efectos por un plazo no mayor de tres afios, cesando
de pleno derecho las limitaciones impuestas en dichos procesos, salvo que con
anterioridad alguno de los sujetos legitimados peticione y pruebe la subsistencia de los
presupuestos que condujeron a su declaracion, esto se debe a que la ley no establece
ningn tipo de continuidad. ElI vencimiento del plazo implicaria que el demente o

inhabilitado recupere su capacidad para realizar cualquier acto juridico (Millan, 2011).

De considerar que el plazo produce la caducidad de la sentencia, estariamos
frente a diversas probleméticas como la desproteccion del sujeto, la inseguridad en el
trafico juridico, la economia y la celeridad procesal y obviamente se tendria que rever el
proceso de rehabilitacion establecido en el art. 841%" del Cédigo Procesal Civil y

Comercial de la Provincia de Cordoba, entre otras.

Esta postura basada en la interpretacion literal de la norma y adecuada a los

principios que pregonan la menor intervencién en la vida de los sujetos que padecen

! Articulo 841 CPCC: El declarado demente o inhabilitado podra promover su rehabilitacién. El tribunal
designara tres médicos psiquiatras o legistas para que lo examinen y, de acuerdo con los tramites
previstos para la declaracién de demencia, hara o no lugar a la rehabilitacion.
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enfermedades mentales, no es razonable desde el punto de vista de la proteccion del

incapaz y la seguridad juridica, lo que nos lleva a considerar otros enfoques.

Otra parte de la doctrina a la cual nos adherimos considera que el plazo de tres
afos al que hacemos referencia no debe considerarse como un plazo de caducidad, si no
como un plazo méximo dentro del cual se debe evaluar y examinar nuevamente al
sujeto, a fin de determinar si siguen presentes los presupuestos que dieron origen a la
sentencia de interdiccion o inhabilitacion o se presentd una mejoria en su estado, lo que
implicaria la revision de las limitaciones impuestas a la capacidad. Esto se relaciona
directamente con el art. 7 inc n de la Ley Nacional de Salud Mental al establecer como
derecho que el padecimiento mental no sea considerado un estado inmodificable. No
estariamos hablando de un nuevo proceso de insania o inhabilitacion cada tres afios si
no mas bien de un reexamen de la situacion del sujeto, constituyendo una especie de

control.

Dicho plazo constituye una limitacion temporal que se dirige al juez y que le
impone adoptar las medidas que resulten convenientes para revisar al causante y
comprobar si las restricciones del caso se ajustan a la situacién real y actual de la
persona afectada, regla que guarda estricta relacion con la directiva de preservar la
autonomia del sujeto. En definitiva, se trata de impedir que la situacion de restriccion se

extienda mas alla de lo necesario.

En la préactica habitual se considera que el juez en la sentencia determina el
plazo dentro del cual se realizara la revision, dejando constancia en la agenda
informatica del tribunal, en dicha fecha ordenara de oficio la revision de la sentencia,
para lo cual se llevara a cabo una evaluacion interdisciplinaria y en consideracion de la

misma mantendrd o modificara la sentencia anterior. Si bien no implica un nuevo
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proceso se notificard al causante, curador y al defensor de menores e incapaces de las

actuaciones (Somer, 2012).

Adherimos a esta postura porque al interpretar el término de tres afios como un
plazo de caducidad que importa el cese absoluto de la declaracion de incapacidad o
inhabilitacion, en primera medida se deja desprotegido al enfermo mental y como
consecuencia directa disminuye la seguridad en el trafico juridico, evidentemente

presenta mas problemas que soluciones (Guahnon, 2011).

Nos parece oportuno incluir en el presente lo expresado por la CAMARA CIVIL
- SALA B- 54998/2008 al referirse a los alcances de lo dispuesto por el nuevo art. 152
ter del Cadigo Civil en cuanto establece que las declaraciones judiciales de incapacidad
0 inhabilitacién “No podran extenderse por mas de tres (3) anos”. “En tal sentido, ha
sostenido que el plazo de tres afios que fija la ley como limite de la interdiccion debe
entenderse, en sintonia con los instrumentos internacionales de derechos humanos y en
armonia con el resto del ordenamiento juridico interno, que es un término que obliga a
revisar dentro de ese plazo los alcances de la sentencia dictada; esto es, realizar un
reexamen de la situacién del causante a fin de determinar si ese pronunciamiento se

adecua a las actuales circunstancias de la persona.

Esta revisién constituye una garantia para aquél a quien le ha sido limitada su
capacidad, y es parte de la nueva vision que ha impuesto la nueva ley de salud mental.
En ese sentido, debe procurarse que el examen de la situacion actual del causante sea
concienzudo y que no se limite a una “actualizacion automatica” de la decision que ha

limitado su capacidad.
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En ese sentido, es claro que dicha revision constituye una de las herramientas
mediante las cuales el poder judicial cumple con el derecho de la causante al trato
personalizado y humanitario y la garantia de acceso directo al 6rgano de decision
establecida en las citadas convenciones. Dicho de otro modo, el requisito del art. 152 ter
no debe derivar en una “actualizacion automdtica” para que el pronunciamiento
conserve su validez; sino que se trata de un requerimiento que busca hacer operativo el
principio que establece que la capacidad juridica plena es la regla, y su limitacion, la
excepcién. En consecuencia, la exigencia a los magistrados es la de una evaluacion
completa y pormenorizada de la situacion del causante a los efectos de establecer si
corresponde mantener la decisién a la que oportunamente se arribd, o si, por el

contrario, se impone su modificacioén.”

Sin embargo creemos que hay casos en que este plazo no resulta conveniente ya
que hay enfermedades que son irreversibles desde el punto de vista psiquiatrico, por lo
que careceria de todo sentido someter a examenes periodicos a sujetos que padecen este
tipo de enfermedades cuando se tiene la certeza de que los supuestos facticos que se
tuvieron en cuenta a la hora de dictar la sentencia de interdiccion o inhabilitacion no
presentaran variaciones. Por lo que considero que en el caso de enfermedades
irreversibles deberia eximirse de la obligacion de revisar en forma periodica la
sentencia de interdiccion pudiendo el juez establecerlo al momento de dictar la

resolucion.

Lo que no queda claro es que pasaria de no cumplir con dicha revision ¢acarrea algin

tipo de consecuencia?
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4.1.3 Funciones y actos que se limitan

Al establecer que en las declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad
se deberan especificar las funciones y actos que se limitan, inevitablemente surgen

maultiples cuestionamientos.

Anteriormente cuando el juez declaraba la incapacidad de una persona todos los
actos realizados con posterioridad a la sentencia no tenian ningdn tipo de valor como
consecuencia directa de encuadrar al sujeto en un incapaz de hecho absoluto.
Expresamente el art. 472 del Cddigo Civil establece que seran de ningln valor los actos
de administracion que el incapaz celebrase luego de dictada la sentencia que declare la
incapacidad. La doctrina sostiene que se debe entender a los actos de administracion en
un sentido amplio y extensivo a los actos de disposicién, abarcando todos los actos
juridicos entre vivos, concluyendo entonces que se trata de actos nulos de nulidad
absoluta (Buteler Caceres,2005). Por su parte el art. 1041 del Cddigo Civil establece
que son nulos los actos juridicos otorgados por personas absolutamente incapaces por su
dependencia a una representacion necesaria. Esto nos lleva a concluir que el demente

declarado como tal en juicio no puede otorgar validamente ningun tipo de acto juridico.

Con la incorporacion del art 152 ter al Cddigo Civil el juez al dictar la sentencia
de interdiccién no limitard la capacidad en forma absoluta, si no solo con respecto a
aquellos actos especificos que el sujeto no pueda realizar como consecuencia de padecer
alguna enfermedad mental. De este modo el art. 54 del Codigo Civil resultaria
totalmente incompatible con lo instituido, puesto que no existirian sujetos totalmente
incapaces por demencia, “la incapacidad no sera ya de la persona en si, si no de ésta
con relacion a determinados actos juridicos” (Guahnon, 2011). Se trataria de un sistema

de capacidad genérica con la excepcion de aquellos actos que el tribunal considere que
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requieren asistencia. De ser asi no se encuentran diferencias sustanciales con el régimen
de inhabilitacion, por lo cual carece de todo sentido contar con dos institutos juridicos
que contemplen la misma situacion de hecho (Tobias, 2010). Sin embargo si
consideramos la posibilidad de situaciones en que el grado de la enfermedad mental sea
tal que no permita la realizacién de ningun tipo de acto juridico tendria lugar la

aplicacion del art. 54 y 141 del C.C.

Otro aspecto de gran importancia que no podemos dejar de tratar es la seguridad
juridica. Considerando que las restricciones a la capacidad variardn de acuerdo a las
particularidades de cada situacion, sera sumamente necesario rever los sistemas de
publicidad de las sentencias en razén de que se tomara conocimiento de las restricciones
y el modo de suplirla mediante estos. De esta forma los terceros tendran pleno y certero
conocimiento acerca de la capacidad del sujeto lo que garantizarad la seguridad juridica

en sus negocios (Tobias, 2010).

La eficacia de este régimen de capacidad gradual depende en gran medida del
sistema de publicidad, el cual a pesar de ser pasible de una revisibn no se ha
modificado por lo que debera funcionar de acuerdo al mecanismo previsto en la Ley de
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas N° 26.413. La confianza de las
relaciones juridicas deberia quedar asegurada con la actividad de un sistema de
registracion de los actos limitados y condicionados a regimenes de salvaguardas para

personas con enfermedad mental.
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4.2 Analisis del articulo 482 del Codigo Civil

Siguiendo los lineamientos ideoldgicos de la Ley Nacional de Salud Mental se
modificé el articulo 482 del Cddigo Civil quedando redactado de la siguiente forma:
“No podra ser privado de su libertad personal el declarado incapaz por causa de
enfermedad mental o adicciones, salvo en los casos de riesgo cierto e inminente para si
0 para terceros, quien deberd ser debidamente evaluado por un equipo interdisciplinario

del servicio asistencial con posterior aprobacion y control judicial.

Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a un establecimiento de
salud para su evaluacién a las personas que por padecer enfermedades mentales o

adicciones se encuentren en riesgo cierto e inminente para si o para terceros.

A pedido de las personas enumeradas en el articulo 144 el juez podr, previa
informacién 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

declaracion de incapacidad o inhabilidad.”

Para poder apreciar con mayor precision las modificaciones realizaremos una
comparacion entre la redaccion original y la nueva redaccion, y a partir de alli nos

introduciremos al andlisis del mismo.

El primer parrafo en la redaccion original establecia, “el demente no sera

privado de su libertad personal sino en los casos en los que sea de temer que, usando de
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ella, se dafie a si mismo o dafie a otros. No podra tampoco ser trasladado a una casa de
dementes sin autorizacion judicial.” Después de la sancion de la Ley 26.657 el primer
parrafo quedo redactado de la siguiente forma, “no podra ser privado de su libertad
personal el declarado incapaz por causa de enfermedad mental o adicciones, salvo en los
casos de riesgo cierto e inminente para si 0 para terceros, quien debera ser debidamente
evaluado por un equipo interdisciplinario del servicio asistencial con posterior

aprobacion y control judicial.”

Se puede percibir que si bien la ley sigue preservando la libertad personal ya no
se habla de dementes si no de incapaces por causa de una enfermedad mental y se
incluye a la adiccion como causal, ampliando la proteccion hacia estas personas.
Anteriormente la excepcion al principio general de libertad personal se traducia en el
simple temor que el demente se dafie a si mismo o a terceros, actualmente se lo
sustituye por el riesgo cierto e inminente para si 0 para terceros. La ley no define lo que
se entiende por riesgo cierto e inminente por lo que a tal fin acudimos a lo prescripto en
los Principios para la proteccion de los enfermos mentales y el mejoramiento de la
atencion de la Salud Mental, parte integrante de la Ley Nacional de Salud Mental en
virtud del art. 2, “entendemos que se refiere a la posibilidad que la persona con certeza,
de forma segura e indubitable se pueda producir dafio a si misma o a terceros y que el

episodio sucedera prontamente” (Stingo, p.171, 2011).

Aqui también se puede observar la inclusion de una mirada interdisciplinaria a
través de la incorporacion del equipo interdisciplinario del servicio asistencial, el cual
debera evaluar al sujeto a fin de determinar su internacion. El Unico habilitado para
determinar la necesidad de internacion de una persona es el equipo interdisciplinario, el

juez solo aprobara la medida y realizara el correspondiente control. A diferencia de lo
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establecido anteriormente se estima que el juez no cuenta con los conocimientos
necesarios para determinar que una persona como consecuencia de una enfermedad
mental o adiccidn sea pasible de internacion. Se requiere ser sumamente justo y preciso
en este aspecto ya que se estd decidiendo sobre la libertad personal de un sujeto, razon
por la cual considero que fundamentar esa decision en bases solidas como el
conocimiento especifico y la mirada interdisciplinaria de profesionales en la materia es
altamente provechoso. A modo de sintesis la evaluacion para privar la libertad de una
persona pertenece a un equipo interdisciplinario del servicio asistencial, los
profesionales del ambito judicial solo deberan aprobarlo o desecharlo desde el punto de

vista juridico.

El segundo parrafo del articulo 482 en su redaccion original establecia “Las
autoridades policiales podran disponer la internacién, dando inmediata cuenta al juez,
de las personas que por padecer enfermedades mentales, o ser alcoholistas cronicos o
toxicomanos pudieren dafiar su salud o la de terceros o afectaren la tranquilidad publica.

Dicha internacion sélo podra ordenarse, previo dictamen del médico oficial.”

Actualmente establece “Las autoridades publicas deberan disponer el traslado a
un establecimiento de salud para su evaluacién a las personas que por padecer
enfermedades mentales o adicciones se encuentren en riesgo cierto e inminente para si 0

para terceros.”

Se reemplaza el término autoridades policiales por autoridades publicas
resultando més abarcativo que el anterior. Actualmente las autoridades publicas no
tienen la facultad para disponer la internacion de una persona, pero si se le impone el
deber de disponer el traslado a un establecimiento de salud para la correspondiente

evaluacion del sujeto que como consecuencia de una enfermedad mental o una adiccion
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se encuentre en riesgo cierto e inminente para si 0 para terceros, no alcanzando la mera
probabilidad de dafar su salud o la de terceros y afectar la tranquilidad publica.
También podemos observar una ampliacion de las patologias al referirse a un sujeto
que padece enfermedades mentales o cualquier adiccién y no limitdndose solo a

alcoholistas cronicos o toxicomanos.

En cuanto al tercer parrafo del mencionado articulo, anteriormente el juez a
pedido de las personas enumeradas en el art 144 del C.C. previa informacion sumaria
podia disponer la internacion de quienes se encontraren afectados de enfermedades
mentales aunque no justifiquen la declaracion de demencia, alcoholistas cronicos y
toxicomanos . Actualmente el juez en igualdad condiciones podré disponer ya no la
internacién si no la evaluacion de un equipo interdisciplinario de salud no solo a las
personas afectadas de enfermedades mentales, alcoholistas cronicos y toxicomanos si no

a aquellas afectadas por cualquier adiccion.

Prima facie se estaria eliminando la figura del defensor especial que
anteriormente se designaba para controlar el tiempo de la internacion y evitarla de ser
posible, entendemos que dicha responsabilidad de control queda en el servicio de salud.
Sin embargo pensamos que la intervencion del Ministerio Publico no puede ser dejado

de lado en su totalidad (Alonso, Saniz y Orlandelli, 2011).

Cuando analizamos este articulo debemos tener presente que estamos tratando la
posibilidad de privar la libertad de una persona en contra de su voluntad, de alli la
importancia trascendental de este articulo en particular y de toda regulacion que se

refiera al tema.
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La Ley introduce con respecto a este punto lineamientos centrales que se
manifiestan en el articulo analizado al establecer que la internacion es un recurso
terapéutico excepcional, solo se utilizard& cuando sea mas beneficioso que otras
intervenciones realizables en su entorno familiar, social o comunitario y debe ser lo méas
breve posible en funcion a criterios terapéuticos interdisciplinarios. Se diferencia entre
la internacion voluntaria e involuntaria. En el primer caso se debe cumplir con los
requisitos generales a toda internacion establecidos en el art 16% de la Ley Nacional de
Salud Mental, en este tipo de internaciones la persona podra decidir por si misma
abandonar el tratamiento, si la internacién se extiende mas de 60 dias corridos el equipo
de salud debe comunicarle al 6rgano de revision y al juez, este Gltimo en el plazo de 5
dias de ser notificado debera determinar si la internacion sigue siendo voluntaria o pasa
a considerarse involuntaria. En el segundo caso ademas de los requisitos del art 16 se

deben constatar los establecidos en el art 20* del mismo cuerpo legal. Se le asigna el

22 Articulo 16: Toda disposicion de internacién, dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) horas, debe
cumplir con los siguientes requisitos:

a) Evaluacion, diagnostico interdisciplinario e integral y motivos que justifican la internacién, con la
firma de al menos dos profesionales del servicio asistencial donde se realice la internaciéon, uno de los
cuales debe ser necesariamente psicdlogo o médico psiquiatra;

b) Busqueda de datos disponibles acerca de la identidad y el entorno familiar;

c) Consentimiento informado de la persona o del representante legal cuando corresponda. Sélo se
considera valido el consentimiento cuando se presta en estado de lucidez y con comprensién 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 debera procederse como si se tratase de una internacion involuntaria.

2 Articulo 20: La internacién involuntaria de una persona debe concebirse como recurso terapéutico
excepcional en caso de que no sean posibles los abordajes ambulatorios, y sélo podra realizarse cuando
a criterio del equipo de salud mediare situacién de riesgo cierto e inminente para si o para terceros.
Para que proceda la internacién involuntaria, ademas de los requisitos comunes a toda internacion,
debe hacerse constar:
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derecho de designar un abogado y si no lo hiciera el Estado debe proporcionarle uno

con el objetivo de garantizar sus derechos.

A medida que fuimos profundizando en el estudio de las internaciones
comenzamos a ver que la problematica no solamente es juridica si no que tiene una
fuerte vinculacion con lo cultural y lo social. EI Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) realiz6 en el afio 2008 un trabajo de investigacion llamado vidas arrasadas, en
el cual se revelaron datos aterradores acerca de los centros de internaciones
psiquidtricas. Se han detectado graves violaciones a los derechos humanos de las
personas afectadas mentalmente entre las que podemos mencionar, muertes que no son
investigadas, privacion de la libertad en celdas de aislamiento, abusos fisicos y sexuales,
falta de atencion médica, condiciones insalubres de alojamiento, tratamientos
inadecuados, sobrepoblacion, entre otros. Por otro lado un dato llamativo es que se
advirtio un gran porcentaje de pacientes sociales que a pesar de encontrarse recuperados
y aptos para ser externados no se pueden ir simplemente porgue no tienen a dénde ir y

el Estado no provee soluciones al respecto.

La Ley Nacional de Salud Mental hace un fuerte hincapié en esta problematica
instaurando el llamado proceso de desmanicomializacion, traducido en la prohibicion de
la creacion de nuevos manicomios, neuropsiquiatricos o instituciones de internacién

monovalentes y exigiendo a los ya existentes su adecuacion a principios y objetivos de

a) Dictamen profesional del servicio asistencial que realice la internacidon. Se debe determinar la
situacion de riesgo cierto e inminente a que hace referencia el primer parrafo de este articulo, con la
firma de dos profesionales de diferentes disciplinas, que no tengan relaciéon de parentesco, amistad o
vinculos econémicos con la persona, uno de los cuales debera ser psicélogo o médico psiquiatra;

b) Ausencia de otra alternativa eficaz para su tratamiento;

c) Informe acerca de las instancias previas implementadas si las hubiera.
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la Ley 26.657. “El termino desmanicomializaciéon que surgié con los movimientos
antimanicomiales de los 70, alude no solo a terminar con los establecimientos
tradicionales de internacion prolongada si no a romper los supuestos manicomiales y
segregativos con respecto a la locura” (Stolkiner, 2014). “Seria lograr que las
internaciones, en caso de ser necesarias, sean 1o méas breves posibles y transcurran en
institutos comunes de salud donde se tengan en cuenta todos los aspectos del proceso
salud/ enfermedad/ cuidado. Y que la sociedad incorpore a estos sujetos de otra manera”
(Stolkiner, 2014). “No podemos entender a la desmanicomializacion como un negocio
inmobiliario; cerramos el manicomio, soltamos a todos y vendemos los terrenos. No,
cuidado el proceso de desmanicomializacion no debe desconocer que hay personas que
llevan afios de institucionalizacién y han sufrido un deterioro casi irreversible. Va a
costar llevar la ley a todo el territorio nacional. La idea es usar el manicomio lo menos
posible, solo para los periodos agudos, poner casa de transicion hasta que la sociedad
pueda ir haciéndose cargo de sus propios enfermos mentales, pero esto requiere un

cambio cultural” (Zaffaroni, 2014, p. 6).

Como vemos los problemas son complejos y el desafio sumamente dificil pero
no imposible ya que se cuentan con los recursos necesarios para reformar el sistema

orientandolo principalmente al respeto por los derechos humanos.
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Capitulo 5: Conclusion

El presente trabajo tuvo como objetivo apreciar el impacto provocado en el
régimen de capacidad de las personas afectadas por problemas mentales a partir de la
incorporacion del art. 152 ter y la modificacion del art. 482 del Codigo Civil mediante

la Ley Nacional de Salud Mental.

Se ha observado que el articulo 152 ter inspirado en concepciones mas modernas
y nutrido de los avances mas recientes en materia de derechos humanos tiene que
convivir en un régimen de incapacidad basado en concepciones antiguas y desfasadas
para la actualidad. Esto nos llevd inmediatamente a preguntarnos coémo convive este
articulo dentro del sistema, ya que al realizar una lectura del mismo junto con el resto

del articulado resultaba incongruente.

En primer lugar concluimos que la razén de esta incongruencia radica en que
dicha incorporacién se basa en un nuevo concepto de capacidad juridica que surge de
los avances en el orden internacional y transforma la dicotomia sano-enfermo del
régimen de capacidad del Cédigo Civil, al admitir la existencia de puntos intermedios y
con ello la gradualidad de la capacidad en las personas. Advirtiendo que dicha
convivencia se produce debido a que no se deroga ninguno de los preceptos normativos
que conforman dicho régimen, si no que se flexibilizan los institutos juridicos
preexistentes al incorporar por ejemplo las evaluaciones interdisciplinarias a las

existentes, determinar especificamente los actos y funciones que no pueden realizar
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como consecuencia de su enfermedad y al incorporar la revisién de las sentencias de

interdiccion e inhabilitacion cada un cierto periodo de tiempo.

En segundo lugar en cuanto a las modificaciones del art. 482 del C.C se ha
observado que solo se podra privar de la libertad a una persona por causas de
enfermedad mental o adiccion en situaciones excepcionales, donde exista un riesgo
cierto e inminente para si o terceros quedando eliminado el concepto de peligrosidad. Se
incorpord un equipo interdisciplinario como el Unico facultado para disponer de la
internacién de una persona cumpliendo de esta manera un papel esencial y de suma
trascendencia en la misma, siendo los jueces responsables de la aprobacion y el

posterior control de la medida terapéutica.

Luego de haber analizado el articulo en profundidad me encuentro en
condiciones de afirmar que limitar la intervencion de los jueces en los procesos de
internacion y otorgarle relevancia a los equipos interdisciplinarios en la determinacion
de la misma tiende a un mayor respeto y proteccion de la libertad personal de las

personas que padecen enfermedades mentales o sufren de adicciones.

Se ha concluido que esta nueva normativa apunta a la proteccion de los derechos
humanos, a un cambio de ideas en torno a la capacidad, a darles un lugar dentro de la
estructura social a aquellas personas que sufren de algun tipo de discapacidad evitando
la discriminacion y estigmatizacion de las mismas y aspirando principalmente a su
inclusion social. Los dos articulos analizados introducen a nuestro ordenamiento aires
renovadores e impregnados de ideologias sumamente ambiciosas. A pesar de que
resulten un tanto incongruentes con el resto del articulado representan un gran avance

en la materia y van preparando el campo propicio para comenzar la ardua tarea de llevar
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adelante los fines propuestos por la ley, que luego de analizar en profundidad la

tematica puedo afirmar que trascienden ampliamente estos dos articulos.

Arribando a la parte final de este trabajo de investigacién puedo concluir que
ambos preceptos normativos han impactado favorablemente en el régimen de capacidad
de hecho de los dementes dejando atras una estructura juridica tutelar y patrimonialista
para dar lugar a un nuevo paradigma centrado principalmente en la persona como sujeto
de derechos. A pesar de que se ha adherido a la linea doctrinaria defensora de este
cambio paradigméatico no somos ajenos a todos aquellos inconvenientes interpretativos
que trajeron consigo la incorporacion y modificacion de ambos articulos. Por otra parte
desde el punto estrictamente juridico si bien las modificaciones incorporan al Cédigo
Civil un nuevo aire gestado en el espiritu de la ley 26. 657 siguen subsistiendo los
mismos institutos juridicos que rigieron desde un comienzo en materia de capacidad lo
que me lleva a concluir que estas modificaciones por si solas no resultan suficientes
para cambiar un régimen que sigue viendo a los incapaces de hecho por demencia como

objetos de proteccion.
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