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PRIVACIONES DE LIBERTAD CON JUSTIFICACION
TERAPEUTICA EN ARGENTINA

Paula Gastaldi?
Belén Gulli?

Resumen

El objetivo del presente articulo es describir la normativa respecto de las pri-
vaciones de la libertad con justificacion terapéutica en Argentina. A los fines
de encuadrar la situacion juridica de personas con discapacidad y usuarias
de salud mental respecto a sus derechos, proponemos un recorrido por la
normativa: en primer lugar, establecer las normas y principios juridicos que
emanan de la Convencion sobre Derechos de Personas con Discapacidad
(CDPC); en segundo lugar, analizar como estd regulada la capacidad juri-
dica y, finalmente, la normativa de derechos del paciente, el consentimiento
informado y la Ley Nacional de Salud Mental. Especificamente, abordar las
situacion de internaciones involuntarias y precisar qué implica su proceden-
cia en casos de riesgo cierto e inminente, para si o para terceros.

Palabras clave: salud mental, usuarios, discapacidad, consentimiento infor-
mado, internacién involuntaria, riesgo cierto e inminente.

Abstract:

The objective of this article is to describe the regqulations regarding deprivation of li-
berty with therapeutic justification in Argentina. In order to frame the legal situation
of people with disabilities and mental health users with respect to their rights, we
propose a review of the requlations: first, to establish the legal norms and principles
that emanate from the Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPC);
secondly, to analyze how legal capacity is regulated and, finally, the regulations on
patient rights, informed consent and the National Mental Health Law. Specifically,
to address the situation of involuntary hospitalizations and specify what their origin
implies in cases of certain and imminent risk, for oneself or for third parties.
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1. Introduccién
En la altima década se han intensificado los movimientos legislativos tendientes
a salvaguardar los derechos de las personas con discapacidad y usuarias de salud
mental. Estos movimientos, que cuentan con una historia mas lejana de la que
aqui se puede abordar, han abarcado grandes hitos tales como la sancion de la
Ley Nacional de Salud Mental (LNSM) en el afio 2010 y la reforma del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) en el afio 2014. Sin embargo, y como suele
suceder, este prolifero niimero de normas acarrea un gran numero de problemati-
cas de diferentes tipos: institucionales, de infraestructura, de recursos, incluso de
aplicacién e interpretacion judicial. Este tejido de normas y practicas comprende
la discusion acerca de las privaciones de la libertad con justificacion terapéutica en
Argentina. El objetivo de este trabajo es describir estas tiltimas desde la normativa
vigente y entrelazar con el andlisis de ciertas discusiones que consideramos per-
tinentes (ademas, urgentes). De este modo, ante la necesidad de encuadrar la si-
tuacion juridica de las personas con discapacidad y usuarias del sistema de salud
mental con respecto a sus derechos, proponemos un recorrido por la normativa
vigente en Argentina. En primer lugar, y a la orden de la jerarquia normativa del
sistema juridico argentino, comenzamos por establecer las normas y principios
juridicos que emanan de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPC). En ese apartado, analizamos el modelo social de la disca-
pacidad y el modelo comunitario de salud mental. Ello, por cuanto existen dudas
desde la teoria politica —incluso desde la filosofia politica—, asi como en la dog-
matica juridica, respecto a cuanto y como es la conexién entre ambos modelos.
Luego, advertimos cémo se encuentra regulada la capacidad juridica de
personas con discapacidad en el ordenamiento juridico argentino®. A su turno,
le siguen la normativa de derechos del paciente y LNSM. Especificamente,
abordamos la situacion de las internaciones involuntarias de las personas en
Argentina. Aqui nos detenemos a precisar qué implica la internacién involun-
taria y la regulacién de la nocién de riesgo cierto e inminente para si o para
terceros como limite de respeto a personas con discapacidad y/o usuarias de
salud mental.

2. Modelo social de la discapacidad y modelo comunitario de salud mental: el
principio de autonomia como vinculacién normativa

En 2006, luego de un proceso democratico que duré 4 anos donde personas con

discapacidad han tenido participacion central, el 13 de diciembre de 2006 se

aprobo la CDPC (Palacios, 2008). La CDPD fue receptada por Argentina en el

3 A este texto le precede la publicacion del libro Consentimiento informado de persona con discapa-
cidad (Gastaldi, 2022) dénde se ha tratado el estado normativo-positivo del derecho de consentir
informadamente y su vinculo con legislacion civil (especificamente, capacidad juridica de perso-
nas y sistema de apoyos).
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afo 2008, pero recién en el ano 2014 fue dotada de jerarquia constitucional por
el Congreso de la Nacion Argentina. La jerarquizacion constitucional implica
que las leyes inferiores deben acoplarse al modelo de discapacidad cristalizado:
el modelo social.

De esta manera, y aunque un analisis conceptual de qué implica discapacidad
desde ese modelo excede las pretensiones de este articulo, podemos indicar como
rasgo distintivo y relevante dos cuestiones, a saber:

a. Una conceptual, es decir, la tarea de reconstruir qué implica una concep-
cion social de la discapacidad psicofisica;

b. Otra normativa, es decir, qué alcance y sentido debemos otorgarle a los
principios juridicos rectores de la materia a la luz del modelo que emerge
de dicha concepcion.

En términos conceptuales, a la luz de este articulo cabria precisar en qué me-
dida la normativa de discapacidad se aplica a casos de salud mental. Por este mo-
tivo, el punto que a continuacién se detalla intenta vislumbrar conexiones entre
ambos supuestos facticos desde una mirada analitica y dogmatica.

En términos normativos, cabe resaltar el articulo 12 de la CDPD*, dado que
emerge la regla de que todas las personas gozan de capacidad juridica y consa-
gra el principio de autonomia de personas con discapacidad. Por este motivo, se
precisa el alcance y sentido de la consagracion del principio de autonomia de las
personas a la luz de la normativa convencional.

El modelo social de la discapacidad propicia una conceptualizacion de dis-
capacidad y propone un modelo de trato. En este sentido, y a los efectos de este
articulo, es menester resaltar el rasgo conceptual relevante para comprender dis-
capacidad. Existen diversas concepciones de la discapacidad (Gastaldi, 2022). Por
el momento, basta distinguir entre la concepcién “rehabilitadora” o modelo mé-
dico, en la cual la discapacidad es comprendida como “enfermedad” y pregona
la rehabilitacién como alternativa (Alemany, 2018). A la hora de conceptualizar
discapacidad, el rasgo que distingue es la analogia con “enfermedad o patologia”

4  Art. 12 CDPD. Igual reconocimiento como persona ante la ley: 1) Los Estados Partes reafirman
que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica. 2) Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. 3)
Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4) Los
Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad
con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran
que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y
las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas
corto posible y que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (...).
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donde prima el discurso médico, que debe eliminarse o erradicarse segun las po-
sibilidades médicas.

Sin embargo, la CDPC propone una concepcion “social”; considera que la dis-
capacidad es una combinacién entre factores médicos en interaccion con el entor-
no. Su articulo primero sostiene:

Las personas con discapacidad incluyen a aquéllas que tengan deficiencias fi-
sicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demas. (Art. 1, CDPD)

Asi, esta concepcion resalta el rasgo distintivo como combinacién entre una
especial interaccidon entre cuestiones bioldgicas y psicofisicas en relacién con la
sociedad en la cual la persona se desarrolla en estrecha relacién con la considera-
cidén acerca de cdmo las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo son condicionadas por el entorno.

Por su parte, la LNSM ha reglado cémo debemos conceptualizar salud mental.
El articulo 3 indica:

En el marco de la presente ley se reconoce a la salud mental como un proceso
determinado por componentes histéricos, socio-econémicos, culturales, biold-
gicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica
de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y
sociales de toda persona. Se debe partir de la presuncién de capacidad de todas
las personas. En ningtin caso puede hacerse diagndstico en el campo de la salud
mental sobre la base exclusiva de: a) Status politico, socio-econémico, perte-
nencia a un grupo cultural, racial o religioso; b) Demandas familiares, labora-
les, falta de conformidad o adecuacién con valores morales, sociales, culturales,
politicos o creencias religiosas prevalecientes en la comunidad donde vive la
persona; c) Eleccion o identidad sexual; d) La mera existencia de antecedentes
de tratamiento u hospitalizacion. (Art. 3, LSM)

A su turno, el articulo 5 agrega que la existencia de un diagnoéstico en el cam-
po de la salud mental no autoriza en ningin caso a presumir riesgo de dafio o
incapacidad. En este sentido, indica que el riesgo debe deducirse “a partir de una
evaluacion interdisciplinaria de cada situacion particular en un momento deter-
minado”. Esta legislacion ha sido fundamental para la posterior modificacion del
Codigo Civil, dado que advierte la necesidad de abordar la salud mental desde un
ambito médico psiquiatrico/social y abandonar el diagndstico como excusa para
la restriccion de la capacidad de personas.

De esta manera, a la luz de la concepcion que la ley ofrece, podemos adver-
tir los rasgos fundamentales de salud mental como un proceso determinado por
componentes:

a. historicos, socioecondémicos, culturales;
b. bioldgicos y psicologicos;
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C. cuya preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccion
social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y sociales de toda
persona. (Art. 3, Ley n.® 26.657)°

En este sentido, la LNSM recoge el paradigma de la CDPC y posibilita una
comprension del modelo social de la discapacidad aplicado a la salud mental.
Veremos como el CCCN toma esta ley como antecedente inmediato a la hora de
regular la capacidad juridica de las personas.

A su vez, se ha establecido que este tipo de conceptualizacién propicia un
modelo comunitario de salud mental. Asi, el art. 27 de la LNSM indica la expresa
prohibicion de “creacion de nuevos manicomios, neuropsiquiatricos o institucio-
nes de internacion monovalentes, ptblicos o privados”. Se trata de una propuesta
de cambio de paradigma donde las instituciones de salud mental existentes deben
adaptarse a los fines y objetivos del nuevo modelo: la comprensién de la salud
mental como una cuestion comunitaria donde se busca la interaccién social y el
abandono del paradigma de la marginacién, estigmatizacion y abordaje exclusi-
vamente psiquiatrico.

Por su parte, el mencionado articulo declara una politica sanitaria en relacién
con los derechos de los trabajadores del campo de la salud, donde “esta adapta-
cién y sustitucion en ninguin caso puede significar reduccién de personal ni mer-
ma en los derechos adquiridos de los mismos” (Art. 17, LNSM).

2.1. Principio de autonomia

El respeto a la autonomia implica el deber de respetar la decision del paciente
en lo que respecta a su salud, entendiendo como tal aquella que se decide in-
tencionadamente, con cabal conocimiento de sus implicancias y sin influencias
externas que vicien la voluntad (Gastaldi, 2022). La autonomia de personas con
discapacidad, al menos como presupuesto, indica que una condicion hacia el re-
conocimiento reciproco es otorgarles la presuncion de ser capaces de tomar de-
cisiones autéonomas y que contar con asistencia o apoyo no significa negarles su
autonomia. Por este motivo, en los parrafos siguientes abordamos la situacion de
la capacidad juridica de las personas en Argentina. Por el momento, es preciso
resaltar el cambio: pasamos de un paradigma de sustitucion de la voluntad hacia
uno de apoyo.

Autonomia es una capacidad de las personas y, como tal, admite desarrollos
variados que pueden condicionar fuertemente su ejercicio. Alvarez (2015) quiere
rescatar de esta concepciéon un punto de partida, un escenario no solo descriptivo
sino también normativo: las personas se constituyen como tales en un contexto de
interdependencia. Las relaciones afectan nuestra vida y el espectro de opciones

5 Asimismo, el Decreto 603/2013 reglamentario explicita el sentido y alcance de los términos alli
vertidos, indicando que debemos entender por padecimiento mental a “todo tipo de sufrimiento
psiquico de las personas y/o grupos humanos, vinculables a distintos tipos de crisis previsibles o
imprevistas, asi como a situaciones mas prolongadas de padecimientos, incluyendo trastornos y/o
enfermedades, como proceso complejo determinado por multiples, componentes, de conformidad
con lo establecido en el articulo 3 de la Ley 26.657” (art. 3, Decreto reglamentario 603/2013)
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que tenemos al momento de tomar decisiones. Los sujetos participamos de
formas menos especificas, mas difusas o impersonales en el sentido que se trata
de relaciones no-nominales, con sujetos que no identificamos por sus nombres
sino por la posicién que ocupan en el contexto en el que nos desarrollamos y
actuamos (Alvarez, 2015), como es el caso de los profesionales de la salud que
interacttian con personas con discapacidad. Ese rasgo difuso o no-nominal de
interaccion no hace que no sea relevante: por el contrario, estos entramados de
relaciones predefinidas, con las que contamos y presuponemos para llevar a cabo
nuestras acciones, ejercen un condicionamiento importante. Se trata de relaciones
estereotipadas que nos indican en qué direcciones podemos avanzar, incluso
restringiendo opciones. Los modelos actuales de discapacidad y salud mental
(modelo social y comunitario) pretenden desmantelar condicionamientos que
hace el entorno, dando cuenta de la necesidad de disponernos hacia decisiones
autéonomas (en un sentido relacional) de personas con discapacidad y usuarias
de salud mental.

En pos de lograr la mayor autonomia posible es necesario realizar ajustes ra-
zonables. El disefio general de las politicas publicas, situaciones sociales, etc. no
tiene en cuenta las caracteristicas especiales de cada persona. Por ello, en aras de
disefiar un escenario universal, es necesario realizar ajustes que compensen todas
las situaciones condicionantes con el objetivo de eliminar la barrera.

Ahora bien, en el ambito sanitario, el consentimiento informado sirve de he-
rramienta principal para hacer valer la autonomia de las personas. Aunque en
secciones siguientes nos detenemos a precisar la normativa en la materia, por el
momento resaltamos que dicha herramienta se trata de un proceso por el cual los
pacientes otorgan su voluntad para llevar adelante un tratamiento médico. Por su
parte, el articulo 25.d de la CDPD tiene una expresion clara acerca del consenti-
miento médico, estableciendo que se debe brindar atencién médica a las personas
con discapacidad “sobre la base de un consentimiento libre e informado”. A su
vez, el articulo 15.1 sefiala que “nadie sera sometido a experimentos médicos o
cientificos sin su libre consentimiento”.

2.2. Principio de “centro de vida”: hacia la transformacidn del sistema de
salud mental en Argentina

Asimismo, los aportes que realiza el modelo comunitario de salud mental no solo
preguntan el principio de autonomia de la persona sino que agrega una estrecha
vinculacién con el principio de centro de vida de la persona. La LNSM, sanciona-
da en el afio 2010, trajo consigo el llamado modelo comunitario de salud mental
que pretende garantizar la ciudadania de las personas con padecimiento subjeti-
vo (Burjovich, 2018, 221).

Como hemos dicho, la norma explicitamente prohibe la creacién de institu-
ciones manicomiales, neuropsiquiatricos o instituciones de internacién monova-
lentes, sean estos puiblicos o privados. El decreto contempla al afio 2020 como
plazo final para este proceso de sustitucion definitiva, es decir, a la fecha de la
resolucion que se analiza el término no habia vencido. La desarticulacién men-
cionada alcanz¢ a las llamadas casas de medio camino (CMC) como dispositivos
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alternativos a las internaciones en instituciones psiquiatricas. Esto, en el marco de
un plan terapéutico propio del modelo comunitario de salud mental “en y desde
la comunidad” que busca alejarse de un modelo manicomial (Gulli, 2022).

Schmuck y Serra (2009) indican que se trata de un desafio en el que conviven
tensiones entre el manicomio y la comunidad, donde es necesaria una compren-
sion amplia que no solo tome la nocién espacial-institucional, sino que advierta
las légicas implicitas en diversas practicas que contribuyen a la medicalizacion,
el silenciamiento y a la exclusion social de los padecimientos subjetivos graves,
mediando en muchos casos la judicializacién. Ahora bien, para que ello suceda,
también es claro el transito a dejar atrds un modelo manicomial, basado en una
concepcion de la salud biologicista (unicausal) en la que la persona es un suje-
to pasivo que solo padece una enfermedad y es objeto de cuidado, e impera la
respuesta psiquiatrica bajo un sistema sanitario en el que el manicomio aparece
como la primera alternativa posible (Gulli, 2022). En ese marco es que cobra vida
la creacion de dispositivos como redes que garanticen la continuidad de los cui-
dados de los usuarios en razén de sus necesidades, junto con la insercion sociola-
boral. Este es el caso de las CMC.

La nocion de “centro de vida” radica en la trascendencia dogmatica que tiene
dicho elemento en relacion con la autonomia de la persona: la manicomializacion
debe abandonarse a los fines de prosperar un proyecto de vida para usuarios de
salud mental que provea un espacio propicio para la interaccion de personas sin
logicas manicomiales que anulen la posibilidad de ejercicio de la voluntad per-
sonal. A su vez, como politica publica que suplante dicho modelo, la alternativa
de CMC fue propuesta por la legislacion a los fines de impactar en el sistema de
salud mental y concretar un espacio comunitario de abordaje.

3. Capacidad juridica de las personas en Argentina: la concrecion dogmatica
del principio de autonomia

El CCCN regula la capacidad juridica de las personas. En principio, la normativa
de fondo ha sido modificada a la luz de la CDPC. Ello, por cuanto el articulo 22 es-
tablece que “toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos
y deberes juridicos” y, por tanto, la capacidad juridica es la regla y las excepciones
estan taxativamente previstas en la norma. Por su parte, la capacidad de ejercicio
se encuentra en el articulo 23: “Toda persona humana puede ejercer por si misma
sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Cédigo y en
una sentencia judicial”. Luego, el articulo 24 indica que son incapaces de ejercicio:
(a) la persona por nacer; (b) la persona que no cuenta con la edad y grado de ma-
durez suficiente, con el alcance dispuesto en la seccién segunda de este capitulo;
(c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extensiéon dispuesta
en esa decision. De esta manera, la regla que se desprende del CCCN podria sin-
tetizarse de la siguiente manera:

a. Toda persona puede ejercer por si los actos juridicos, con las solas excep-
ciones establecidas en la norma.



44  PAULA GASTALDI Y BELEN GULLI

b. Dichas excepciones al art. 23 comprenden aquellas consignadas expresa-
mente en el mismo Codigo: en relacion con las limitaciones al ejercicio de
actos concretos a la persona con discapacidad intelectual o psicosocial.

c. En caso de restriccion de la capacidad, no se sustituye la voluntad, sino que
se prevé un sistema de apoyos.

Tal como vemos, este segundo supuesto requiere una restriccion establecida
en un proceso judicial, con la consecuente sentencia declarativa que se pronuncie
al respecto. Ahora bien, el efecto de la restriccion de la capacidad no es la desig-
nacion de un curador, sino la designacion de apoyos, en los términos del art. 12
CDPD. Esto implica pasar de un sistema de sustitucion de la voluntad (figura
del curador) a un sistema de apoyos donde prima la autonomia de las personas.
A su vez, el modo en que se evalda la restriccion es a partir de un abordaje in-
terdisciplinario. Este abordaje presupone entender en pie de igualdad a médicas
y médicos, psiquiatras, trabajadoras y trabajadores sociales, enfermeras y enfer-
meros, terapistas ocupacionales, acompanantes terapéuticos, psicologas y psico-
logos, y psicopedagogas que interactiian con la persona con discapacidad. Tal
como mencionan Caramelo et al. (2015), esto pretende romper con la hegemonia
de algunas profesiones sobre otras, fundamentalmente de la psiquiatria. De esta
manera, la salud mental deja de tener un enfoque médico —psiquiatrico— y pasa
a ser abordada de manera interdisciplinaria. Este caracter interdisciplinario va de
la mano —y pone en practica— la necesidad de advertir que un diagnostico mé-
dico respecto de la salud mental del paciente no basta, por si solo, para justificar
la declaracion de incapacidad.

Sin embargo, nuestro CCCN conserva la incapacidad absoluta como excep-
cion, en casos donde la persona no pueda interactuar con el entorno, no pueda co-
municarse y la figura de apoyo no sea ttil. En las lineas siguientes presentamos el
debate alrededor de “la incapacidad absoluta”, dado que existen desacuerdos al-
rededor de la convencionalidad de dicho articulo. Por tltimo, se menciona como
excepcion el caso de la persona que se encuentra absolutamente imposibilitada de
interactuar con el entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, en donde el juez puede
proceder a declarar su incapacidad y designar a un curador. Aqui cabe detenerse:
la declaracion de incapacidad absoluta es la excepcion y procede, tal como la lite-
ralidad del articulo indica, solo en casos en donde la persona se encuentra abso-
lutamente imposibilitada de interactuar con el entorno y expresar su voluntad, y
el sistema de apoyo resulte ineficaz. Caramelo et al. (2015) entienden que el modo
de interpretar cdmo prospera la incapacidad absoluta es un criterio objetivo. De-
bemos estar ante el caso de absoluta imposibilidad de interaccion y/o comunica-
cion por cualquier modo, medio o formato adecuado. Se trata de aquella persona
que se encuentra en situacion de ausencia de conciencia de si, de su alrededor, ca-
rente e imposibilitada de comunicacién con el entorno, con otras personas, y por
todo lo cual un sistema de apoyo aparece insuficiente, correspondiendo entonces
la figura de un curador que ejerza representacion pura (Caramelo et al.,, 2015).
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De esta manera, dicho criterio objetivo evita que entre a sopesar un diagndstico
médico como razon para sustituir la voluntad.

Igualmente, resta advertir que la subsistencia de declaraciéon de incapacidad
en el CCCN trae resistencia por parte de la doctrina. En esta linea, el Comité con-
sidera que dicho articulo constituye una discriminacion por motivos de discapa-
cidad, consagrado en el articulo 5 de la CDPD vy, por tanto, sugirié encontrar un
modelo de representacion ajeno a la insania o la interdiccion.

4. Laley de pacientes y consentimiento informado de personas con discapaci-
dad en Argentina

En la linea de construccion del sistema juridico nacional y acerca de como este
consagra desde distintos angulos la situacion terapéutica, sus aspectos y limites,
debemos comenzar por advertir que Ley Nacional n.® 26.529 de Derechos del Pa-
ciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud, sancionada
el 21 octubre de 2009 y promulgada de hecho el 19 de noviembre de 2009, es la
normativa que regula los alcances de derechos de toda persona que entre en una
situacion factica de ser considerada “paciente”. En una reconstruccion de la linea
de modificaciones de esta ley, cabe mencionar que ha sufrido modificaciones a
partir de la posterior Ley n.? 26.742, en mayo de 2012.

Ahora bien, la Ley n.® 26.529, en su articulo 1, indica que su dmbito de aplica-
cidn es el ejercicio de los derechos del paciente, especificamente en tres aspectos:
(a) la autonomia de la voluntad; (b) la informacién; (c) la documentacion clinica.
En este apartado, dejaremos de lado lo referido a la documentacion clinica. Nos
ocuparemos, entonces, de la autonomia de la voluntad e informacion.

Lo primero, respecto de la autonomia de la voluntad, el art. 2 ofrece una con-
ceptualizacién, a saber: “‘e) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a
aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos,
con o sin expresion de causa, como asi también a revocar posteriormente su ma-
nifestacion de la voluntad”®.

Lo segundo, el inciso f) refiere qué debe ser considerado como derecho a in-
formacion sanitaria, indicando textualmente: “El paciente tiene derecho a recibir
la informacion sanitaria necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informa-
cion sanitaria incluye el de no recibir la mencionada informacién”. En esta linea,

6 Los nifnos, ninas y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a los
fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren
su vida o salud. En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversi-
ble, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacién, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al
rechazo de procedimientos quirtirgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte
vital cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacién con la perspectiva de mejoria,
o produzcan un sufrimiento desmesurado. También podra rechazar procedimientos de hidrata-
cioén o alimentacion cuando los mismos produzcan como tnico efecto la prolongacion en el tiempo
de ese estadio terminal irreversible o incurable. En todos los casos la negativa o el rechazo de los
procedimientos mencionados no significara la interrupcién de aquellas medidas y acciones para
el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente. (Inciso sustituido por art. 1 de la Ley n.°
26.742 B.O. 24/5/2012)
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el capitulo II de la mencionada ley, titulado de la Informacién Sanitaria, ofrece
una definicién respecto de qué se entiende por informacién sanitaria a los efectos
de la ley. Indica:

Entiéndase por informacién sanitaria aquella que, de manera clara, suficiente y
adecuada a la capacidad de comprension del paciente, informe sobre su estado
de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la previsi-
ble evolucidn, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos. (Art. 3)

En relacion con la herramienta de consentimiento informado, el articulo 5
propone una definicion respecto de qué debe ser considerado consentimiento
informado en los términos de la ley. La comprende como la declaracién de
voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes legales,
en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada. Acto seguido, el articulo 6 consagra la
obligatoriedad del consentimiento informado del paciente de toda actuacion en el
ambito médico-sanitario, sea publico o privado.

En el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de brindar el
consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico, el mismo po-
dra ser dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley n.? 24.193,
con los requisitos y con el orden de prelacién alli establecido. Se ofrece una
critica respecto de este orden de prelacién sobre quienes podrian ofrecer con-
sentimiento informado: dado el sistema de apoyos establecido en el CCCN, es
menester reconocer que es la persona-paciente quien debe decidir quién acom-
pafia. A su vez, a la luz de la normativa superior, debemos resaltar que debe
tratarse de un apoyo y no una sustitucion de la voluntad del paciente (Gastaldi,
2022). En este sentido, la obligacion del profesional de la salud, asi como de
quien apoya, es brindar las herramientas para que la voluntad del paciente pue-
da ser expresada y considerada.

A la luz de lo dicho, al finalizar el articulo 6 indica: “debera garantizarse que
el paciente en la medida de sus posibilidades, participe en la toma de decisiones
a lo largo del proceso sanitario””. Por su parte, el articulo 7 de la mencionada ley
regula como debe instrumentarse el consentimiento. La regla general es que el
consentimiento sera verbal, aunque hay casos donde explicitamente la ley solicita
que sea por escrito, por ejemplo, el caso de internacion.

Por otro lado, cabe mencionar que el articulo 9 de la ley consagra excepciones
al consentimiento informado. Indica que el profesional de la salud quedara eximi-
do de requerir el consentimiento informado en los siguientes casos:

a) Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b) Cuando mediare una situacién de emergencia, con grave peligro para la
salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si o a
través de sus representantes legales.

7 Este articulo fue sustituido por el art. 3° de la Ley N° 26.742 (B.O. 24/5/2012)
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Asimismo, el articulo menciona que dichas excepciones “deberan ser interpre-
tadas con cardcter restrictivo”.

Por ultimo, el articulo 10® consagra la revocabilidad del consentimiento infor-
mado, poniendo en cabeza del profesional actuante, el deber acatar tal decision.
Luego, consagra la forma en la que el profesional de la salud debe dejar expresa
constancia, sefialando la obligacién de indicarlo en la historia clinica del paciente.
A su vez, menciona la necesidad de tomar todas “las formalidades que resulten
menester a los fines de acreditar fehacientemente tal manifestaciéon de voluntad,
y que la misma fue adoptada en conocimiento de los riesgos previsibles que la
decision implica”. Finalmente, refiere a que la competencia de revocar el consen-
timiento informado previamente otorgado también esta conferida a las personas
mencionadas en el articulo 21 de la Ley n.? 24.193. También, vuelve a resaltar que,
en estos casos, “debera garantizarse que el paciente, en la medida de sus posibili-
dades, participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.

De esta manera, el consentimiento informado es una herramienta vital para ha-
cer valer el principio de autonomia de la voluntad en el &mbito sanitario. Toda pre-
tension de “tratamiento médico terapéutico” debe entenderse atravesada por los
requisitos del consentimiento informado. Asi, se revela como herramienta que per-
mite un proceso para que el paciente comprenda los alcances del diagndstico, trata-
miento, consecuencias, secuelas, etc. También como posibilidad de ejercicio de los
derechos de autonomia y como limite a practicas médicas que vulneran derechos.

Por su parte, dilucidar la nocién de tratamiento médico terapéutico es funda-
mental a los efectos de desmantelar cierta tendencia: utilizarlo para activar con-
cepciones en detrimento de la autonomia y beneficio de las personas. En este sen-
tido, mucho se ha advertido sobre la necesidad de abandonar enfoques médicos
(inclusive concepciones médicas de la discapacidad) que han propiciado practicas
institucionales que propician un desmedro a los principios mencionados.

Podemos ofrecer la concepcion legal que ofrece la LNSM. En su articulado
indica que toda prescripciéon de medicacion solo debe responder a las necesida-
des fundamentales de la persona con padecimiento mental y se administrara ex-
clusivamente con fines terapéuticos y nunca como castigo, por conveniencia de
terceros, o para suplir la necesidad de acompafhamiento terapéutico o cuidados
especiales. Este tipo de concepcion ofrece una conjuncion de rasgos que deben
darse en conjunto, a saber:

e El tratamiento tiene la finalidad de beneficiar a la persona.

e El limite de percepciones de terceros respecto de qué es bueno o deseable
para el paciente, ofreciendo una barrera a ciertas tendencias de paternalis-
mo o perfeccionamiento sobre la autonomia de las personas.

e La expresa prohibicion de entender los tratamientos como castigos.

e El acompanamiento o cuidado debe primar como propuesta, es decir, que el
tratamiento médico debe entenderse como residual, excepcional y secundario.

8 Articulo sustituido por el art. 5° de la Ley N° 26.742 (B.O. 24/5/2012)
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A la luz de dichos rasgos conceptuales, varias practicas quedan absolutamen-
te prohibidas. Entre ellas, y por manifestacion expresa de la legislacion argen-
tina, cabe —por ejemplo— precisar la prohibicion de las llamadas terapias de
conversion por orientacion sexual. Este tipo de terapias, en las que se considera
a ciertas orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género como “en-
fermedades o disforias” deben ser encuadradas bajo discriminacién por motivos
de género. En este sentido, la LNSM, en su art. 3 indica: “En ningtin caso puede
hacerse diagnostico en el campo de la salud mental sobre la base exclusiva de [...]
Eleccion o identidad sexual”. Asimismo, contamos con la Ley n.© 26.743, en la que
se establece el derecho a la identidad de género de las personas. En su articulo 1°
expresa que

Toda persona tiene derecho: a) Al reconocimiento de su identidad de género; b)
Al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad de género; c) A ser
tratada de acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificada
de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto de el/los
nombre/s de pila, imagen y sexo con los que alli es registrada.

5. Internaciones involuntarias en Argentina: limites, casos y procedimiento

5.1. Ley Nacional de Salud Mental

La legislacion nacional que regula el limite o los casos en que se permite la inter-
nacién involuntaria son la LNSM y el CCCN. En este sentido, recordemos que
la LNSM se ha regulado en 2009 y, posteriormente, la linea propuesta por dicha
ley —Ia cual estaria en consonancia con la CDPD— ha sido consolidada por la
modificaciéon del Coédigo Civil.

Comenzamos por ver como la LNSM regula la internacién voluntaria.

La internacion involuntaria de una persona debe concebirse como recurso te-
rapéutico excepcional. Deben darse las siguientes condiciones:

a. Solo en los casos que no sean posibles los abordajes ambulatorios

b. Cuando a criterio del equipo de salud mediare situacién de riesgo cierto e
inminente para si o para terceros

A su vez, los requisitos para la procedencia de la internacién involuntaria son:

a. Dictamen profesional del servicio asistencial que realice la internacién. Se
debe determinar la situacion de riesgo cierto e inminente con la firma de
dos profesionales de diferentes disciplinas, que no tengan relacién de pa-
rentesco, amistad o vinculos econémicos con la persona, uno de los cuales
debera ser psicdlogo o médico psiquiatra.

b. Ausencia de otra alternativa eficaz para su tratamiento

c. Informe acerca de las instancias previas implementadas si las hubiera

Una vez que prospera dicha internacion debe notificarse al juez competente,
quien tiene 3 dias para expedirse. Dicha resolucion tiene tres alternativas: auto-
rizar, pedir mas informacién y denegar la internacion. Asi, el juez tiene un rol de
“control” y solo se otorga el poder de decisidn en los casos excepcionales donde
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“el servicio de salud responsable de la cobertura se negase a realizarla” (Art. 21,
LNSM). Asimismo, transcurridos los primeros 7 dias, el juez dara parte al drgano
de revision (Art. 27, LNSM). El érgano de revision esta en la 6rbita “del Ministerio
Publico de la Defensa y tiene por objeto proteger los derechos humanos de los
usuarios de los servicios de salud mental” (Art. 38, LNSM).

En cuanto al ejercicio de otros derechos, “la persona internada involuntaria-
mente o su representante legal, tiene derecho a designar un abogado. Si no lo
hiciera, el Estado debe proporcionarle uno desde el momento de la internaciéon”
(Art. 22, LNSM).

Respecto de la situacion de internacion, “el alta, externacién o permisos de
salida son facultad del equipo de salud que no requiere autorizacion del juez”
(Art. 23).

El equipo de salud esta obligado a externar a la persona o transformar la in-
ternacion en voluntaria apenas cesa la situacion de riesgo cierto e inminente. La
Unica excepcidn a este articulo es el caso de internaciones dadas en el marco del
articulo 34 del Cédigo Penal’.

En el lapso de los 30 dias de producida la internacién involuntaria, el juez debe
solicitar informes a fin de reevaluar si persisten las razones para la continuidad de
dicha medida, y podra en cualquier momento disponer su inmediata externacion.

Si transcurridos los primeros 90 dias y luego del tercer informe continuase la
internacién involuntaria, el juez debera pedir al 6rgano de revision que designe
un equipo interdisciplinario que no haya intervenido hasta el momento, y en lo
posible independiente del servicio asistencial interviniente, a fin de obtener una
nueva evaluacion.

En caso de diferencia de criterio, optara siempre por la que menos restrinja la
libertad de la persona internada.

5.2. Las acordadas del Poder Judicial: el caso de Cérdoba
En la provincia de Cérdoba (Argentina) existe un acuerdo reglamentario emitido
por el Poder Judicial provincial, a saber: Acuerdo Reglamentario n.? 1575, Serie
“A” de fecha 29/07/2019. Aunque existen ciertos problemas que emergen del es-
tatus legal de dichas acordadas, en este apartado repasamos como dicho acuerdo
intenta reglamentar las internaciones voluntarias de personas.

Tal como declara al comienzo de su anexo: “La presente guia ha sido elaborada
con el objeto de pautar la intervencién de los operadores judiciales y sanitarios
en los procesos que conllevan las internaciones hospitalarias involuntarias en la
orbita civil”.

Los lineamientos que emergen del mismo pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

9  Art. 34, Cédigo Penal: “No son punibles: [...] 1°. El que no haya podido en el momento del hecho,
ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado
de inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto
o dirigir sus acciones”.
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1)

2)

3)
4)

5)

6)

7)

8)

“La existencia de una etapa anterior a la intervencion judicial”: “la Direc-
cion de la Institucion de Salud interviniente —publica o privada— debera
comunicar al Poder Judicial la internacién involuntaria”°.

El “requisito sustancial de la internacion involuntaria es contar con la eva-
luacién previa de un equipo sanitario” sobre la exclusiva base de la existen-
cia de “riesgo cierto e inminente de un dafio para si o para terceros”.

“La internacion involuntaria judicializada en sede civil procede inicamen-
te en casos ineludibles respecto de personas mayores de edad (18 afios)”.
No es la asesoria, entonces, la que insta la valoracion del riesgo, sino los
familiares y el entorno de la persona en supuesto riesgo.

“Informada la decisién de internacién involuntaria por el profesional del Area
de Salud al Poder Judicial, el Asesor Letrado de turno el dia de recepcién de
la comunicacion o el que hubiere prevenido, segin el caso, debera solicitar el
mantenimiento de la internacion involuntaria ante el Juez Civil de turno o el
que hubiere prevenido, segtin corresponda, en un plazo de diez (10) dias”.
“Tras su avocamiento, el juez [o la jueza] en lo Civil y Comercial que co-
rresponda debera dictar resoluciéon en un plazo de tres dias corridos. El
Juez podra aprobar la decisiéon de la internacion con la valoracién inicial
enviada o requerir a los profesionales tratantes, como medida para me-
jor proveer, informes ampliatorios o interpretativos del diagndstico, trata-
miento o cualquier otro aspecto de interés”.

“El Juez interviniente debera proceder a la designacion de un defensor es-
pecial a la persona internada a los fines de garantizar el debido proceso
(art.41 inc. d) C.C.C.N,, 22 LNSM y Principio 18 de los “Principios para la
Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencion de
la Salud Mental”- O.N.U., Res.N°46/119 del 17/12/1991-). Dicha designa-
cion, recaerd en un Asesor letrado civil, salvo que la persona designe un
letrado particular de su confianza”.

“El Juez hara saber el [sic] equipo tratante que debera informar a su juzga-
do y a la defensa interviniente la evolucion experimentada por la persona
internada en un plazo no mayor a los treinta (30) dias corridos”.

5.3. Las excepciones: nifiez y personas adultas mayores
En el caso de nifias, nifios y adolescentes, el art. 26 de la LNSM indica que, ademas
de lo establecido en los articulos que regulan la excepcionalidad de la internacion
involuntaria, se procedera de acuerdo con la normativa nacional e internacional
de proteccién integral de derechos.

10 “Para ello, los usuarios deben concurrir a los siguientes efectores: a) Equipo de Salud Mental para

atencion de urgencias domiciliarias, dependiente de la Secretaria de Salud Mental del Ministerio
de Salud de la Provincia de Cérdoba; b) Hospital Ptblico Provincial y/o Municipal y/o Comunal
(art.6 Ley 9848); ) Profesionales o Instituciones del Sistema de Salud Mental de naturaleza priva-
da; d) Instituciones Municipales (arts.11y 7 Ley 9848 - Dec. Regl. 1022/11); f) En el interior provin-
cial, el Hospital General mas cercano al domicilio de la persona, en atencién a la zona geografica
donde se encuentran (arts. 6 inc.a'y 7 Ley 9848 - Dec. Regl. 1022/11 y art.8 ley 26.657 y Dec. Regl.
603/2013).” (Guia de adecuacion practica de internaciones involuntarias civiles)
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En consonancia con el CCCN, el principio de autonomia progresiva consagra-
do por la Convenciéon de Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes (CDNNA), la
capacidad de los NNA debe asumirse. Asi, y aunque ejerce los derechos a través
de sus representantes, quien cuenta con edad y grado de madurez suficiente pue-
de ejercer por si los actos que el ordenamiento prevé. Especificamente, el ordena-
miento indica que los NNA deben expresar su consentimiento ante tratamientos
médicos cuando esté en juego la vida. Esto debe leerse en el marco de la aplicacion
del principio que reconoce el derecho a ser oido (Art. 12, CDNNA) y consagra la
presuncién conforme a la cual “el adolescente entre trece y dieciséis afos tiene
aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan inva-
sivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida
o integridad fisica”.

Asimismo, indica que

si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta
en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento
con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve tenien-
do en cuenta su interés superior, sobre la base de la opiniéon médica respecto a
las consecuencias de la realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis
anos el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes
al cuidado de su propio cuerpo.

En relacion con la acordada recientemente detallada, el caso de menores es un
caso de excepcion a la regla:

1) Si bien la persona que tiene mas de 16 afnos puede tomar decisiones ati-
nentes al cuidado de su propio cuerpo, en este supuesto concreto de in-
ternacion coactiva (Art. 26, LNSM) la prevision legal no le alcanza por la
naturaleza de la medida.

2) Por lo expresado, cuando se trate de menores de edad en situacion de ries-
go se debera ocurrir ante la autoridad pertinente.

3) Se pone en conocimiento al juez o jueza de ninez en turno. En caso de estar
ante la posible comision de un delito por parte de un menor, el Fuero de
Penal Juvenil lo remite a la Secretaria Nacional de Ninez, Adolescencia y
Familia (Senaf).

4) Una internacion es apartar de su centro de vida y entra en juego el alcance
de la responsabilidad parental, por lo que interviene la Senaf.

5) Debe primarse el principio de centro de vida del NNA, siendo la interna-
cién involuntaria una medida de excepcion.

Por su parte, en el caso de personas adultas mayores contamos con la Conven-
cion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores (CIPDHPM) adoptada en 2015 y dotada de jerarquia constitucional el 30
de noviembre del ano 2022. La CIPDHPM cristaliza ciertos principios juridicos
para enmarcar con un modelo de derechos humanos la situacion juridica de ese
colectivo. Podriamos, al menos por el momento, resaltar tres principios basicos
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como pilares de los derechos humanos de las personas adultas mayores: continui-
dad vital, privacidad y participacion.

El primero, el principio de continuidad vital, indicaria un componente de
igualdad: todas las manifestaciones de la vida humana son valiosas, independien-
temente del modo en que son percibidas esas vidas.

El segundo, el principio de privacidad, supone que la diversidad de un cuer-
po, en este caso atravesado por la cronologia, es un elemento constitutivo del
concepto de unicidad (o identidad) de la persona. Este principio remite a una
discusion sobre autonomia, libertad, intimidad, etc. El valor que tiene el decir de
las personas en relacion con las cuestiones de la propia vida.

El tercero, el principio de participacion, sin el cual no seria posible la vida
comunitaria. Aqui, entre otras cosas, se resalta la necesidad del dialogo intergene-
racional y el valor epistémico que tiene el decir de los adultos mayores, ya no en
relacién a lo propio, sino a lo comtn politico o cuestiones en comun.

Ahora bien, ;como se operativizan estos principios en las situaciones de inter-
naciones involuntarias de personas adultas mayores? Puntualmente, el acuerdo
reglamentario también lo prevé como régimen de excepcion:

1) Existe una especial contemplacion en relacion con los derechos humanos y
el deterioro de la vida adulta.

2) El asesor letrado debera requerir al equipo técnico de atencién y derivacion
de ciudadanos orientacién respecto de los recursos, las redes y las alterna-
tivas de salud o economicas que el caso requiera.

3) Sila persona mayor cuenta con referente familiar, es necesario requerir a la
familia que tome a cargo la atencién de la situacion

4) En el presupuesto de que la persona mayor no tenga referente familiar, es
el Estado provincial, municipal o comunal, segtin el caso, el que debe to-
mar un papel activo y procurar que el ciudadano envejezca con seguridad
y dignidad respetando los principios establecidos en los articulos 6 y 7 de
la “Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores” (O.E.A. A-70).

5) El Poder Judicial, como ultima garantia, y en forma excepcional,
cuando sea un caso urgente (de riesgo para si o para terceros) tomara
intervencion.

6) En razon de las distintas aristas que puede tener la cuestion y, por ende,
las medidas que se tomen (“hogarizacion”, “geriatrizacién”, etc.), se en-
cauzara procesalmente como una medida innominada, con el objetivo de
garantizar la salud e integridad.

7) El Poder Judicial, a través de los distintos organismos publicos, debera re-
querir al Estado que viabilice los medios con su asistencia y proteccion, a
fin de propiciar su retorno al marco familiar y comunitario.

5.4. Internaciones involuntarias fundadas en el riesgo cierto e inminente
La idea de la existencia de un riesgo cierto e inminente que pueda acarrear un
dafio tanto a un contexto social como a quien lo provoca mantiene una unién
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estrecha con la nocién de internacion; particularmente, con la de internacién in-
voluntaria'. La norma dispone que este tipo de internaciones: “s6lo procede ante
la existencia de riesgo cierto e inminente de un dafo de entidad para la persona
protegida o para terceros [...] es considerada un recurso terapéutico de caracter
restrictivo y por el tiempo mas breve posible” (art. 41 CCCN).

Al respecto, este articulo dispone una serie de recaudos para su procedencia,
es decir, que dicha internacion se encuentre debidamente fundada.

El término “debidamente” implica una serie de requisitos:

a. Una evaluacién de un equipo interdisciplinario, con la indicacion de los
motivos que la justifican y la ausencia de una alternativa eficaz menos res-
trictiva de su libertad

b. Que a la persona a internar se le garantice el debido proceso, el control ju-
dicial inmediato y el derecho de defensa mediante asistencia juridica, y que
la sentencia que apruebe la internacion especifique su finalidad, duraciéon y
periodicidad de la revisién

A partir de la vigencia del modelo comunitario de la LNSM, la internacién
de las personas no puede ser ordenada judicialmente, produciéndose una ver-
dadera desjudicializacion de la cuestion, en el sentido en que el ingreso de una
persona en el ambito hospitalario para el tratamiento de su afecciéon solo puede
ser determinado por el equipo interdisciplinario sanitario, previa evaluacion de la
existencia de riesgo cierto e inminente —en el caso de las internaciones involun-
tarias— o previo consentimiento informado del paciente —en caso de internacion
voluntaria— (Fernandez, 2015, p. 105).

En el modelo comunitario la internacion debe generar un aporte terapéutico
como la opcion posible al momento de evaluar su ejecucion, es decir, “cuando
aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de las intervenciones realiza-
bles en su entorno familiar, comunitario o sociales” (Art. 14, LNSM). Y, en lo que
hace a la internacion involuntaria, el articulo 20 de esta ley es estricto:

La internacién involuntaria de una persona debe concebirse como recurso tera-
péutico excepcional en caso de que no sean posibles los abordajes ambulatorios,
y sdlo podrd realizarse cuando a criterio del equipo de salud mediare situacién de riesgo
cierto e inminente para si o para terceros [énfasis anadido]. Para que proceda la
internacion involuntaria, ademas de los requisitos comunes a toda internacion,
debe hacerse constar: a) Dictamen profesional del servicio asistencial que realice la
internacion. Se debe determinar la situacion de riesgo cierto e inminente [énfasis afia-
dido] a que hace referencia el primer parrafo de este articulo, con la firma de dos

11 Esto no significa que no pueda hablarse de internacién voluntaria frente a un riesgo cierto e in-
minente. Como sefiala Bianco (2019): “[...] el tipo de internacién debe estar asociada a la premisa
del derecho de los usuarios a tomar decisiones sobre su salud y tratamiento, lo cual implica la
posibilidad de cursar internaciones voluntarias aun cuando se evaltie la presencia de un riesgo
cierto e inminente. El inico caso que contradiria esta lectura, es el de la presencia de un riesgo y la
negativa del usuario de realizar un tratamiento de internacién, fundamentado en preponderar el
derecho a la vida por sobre el de la libertad” (p. 5).
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profesionales de diferentes disciplinas, que no tengan relacion 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.

No caben dudas de que la internacion sin consentimiento es un tipo de restric-
cion a la libertad personal y ambulatoria, una disminucion de la autonomia que
persigue preservar a la persona sobre la cual recae y/o a su entorno. De esta ma-
nera, la internacion involuntaria, aunque se presente como un dilema que oscila
entre un derecho constitucional fundamental —la libertad — y la busqueda de un
resguardo en determinadas situaciones, nunca pierde su rasgo de excepcionali-
dad. Por tanto, la excepcionalidad de la medida (que siempre debe ser terapéutica
y a favor del paciente) exige que la medida esté debidamente fundada y consta-
tada por saberes trabajados de forma interdisciplinaria, breve en el tiempo, revi-
sable periédicamente, bajo control judicial y con la posibilidad de que la persona
afectada pueda exigir un abogado.

Ahora bien, aquella vinculacion estrecha entre riesgo cierto e inminente (y en
la regulacion cordobesa, ademas, “grave”), y la internacion sin consentimiento,
amerita, a nuestro entender, un ojo atento puesto en las bases sobre las cuales
se asientan estas restricciones a la libertad en el ambito civil y, a la vez, sobre los
protocolos de actuacién que permiten proceder a su realizacion con el debido
resguardo de todos los derechos de la persona afectada en funcién de las normas
ya mencionadas.

Debido a que es la condicion medular para que la internacién sin consenti-
miento se produzca, corresponde preguntarnos ;qué es el riesgo cierto e inminen-
te? Existe una respuesta en la ley (en una articulacién normativa) y varias en la
academia juridica, otras pensadas desde la psicoldgica y la psiquiatrica, y tantas
otras nacidas en la practica de todos estos ambitos y en los casos en concreto. Vea-
mos brevemente algunos enfoques.

En 1991, con la aprobacion por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de los llamados Principios para la proteccién de los enfermos mentales y
el mejoramiento de la atencion de la salud mental, comenzaron a tomar nuevos
modelos de la salud que intentaban apartarse de cosmovisiones bioldgico-
organicistas (Monasterolo, 2019). El principio 16 de dicho cuerpo refiere a
la admision involuntaria, esto es, a la persona admitida o retenida'? en una
institucion psiquidtrica como “paciente involuntario” si ya hubiese sido admitida
como paciente voluntario, cuando un médico determine que esa persona padece
de una enfermedad mental y considere, segtin refiere la regla:

a) Que debido a esa enfermedad mental existe un riesgo grave de dafio inme-
diato o inminente para esa persona o para terceros.

12 “Retenida” o “retencién” son las expresiones que utiliza la norma.
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b) Que, en el caso de una persona cuya enfermedad mental sea grave y cuya
capacidad de juicio esté afectada, el hecho de que no se la admita o retenga
puede llevar a un deterioro considerable de su condicién o impedir que
se le proporcione un tratamiento adecuado que solo puede aplicarse si se
admite al paciente en una institucion psiquiatrica, de conformidad con el
principio de la opciéon menos restrictiva.

El principio 16 también refiere que la admision o la retencion involuntaria
debe ser por un periodo breve,

[...] con fines de observacién y tratamiento preliminar del paciente, mientras
el organo de revisiéon considera la admisién o retencion. Los motivos para la
admision o retencion se comunicaran sin demora al paciente y la admision o
retencién misma, asi como sus motivos, se comunicaran también sin tardanza y
en detalle al érgano de revision, al representante personal del paciente, cuando
sea el caso, y, salvo que el paciente se oponga a ello, a sus familiares [...].

Se advierte, entonces, que 19 afios antes de la sancion de LNSM ya se daban
los primeros pasos hacia un cuidado de la evaluacion del riesgo como aspecto
fundante de una internacion coactiva.

Tras la sancion de la LNSM fue necesario el dictado de un decreto que la re-
glamentase. En efecto, 3 afios después se dictd el Decreto n.® 603/2013, el cual se
encargd de conceptualizar la nocién y de aclarar algunas cuestiones relativas a
la internacion involuntaria. El articulo 20 de esta regla entiende por riesgo cier-
to e inminente “[...] a aquella contingencia o proximidad de un dafio que ya es
conocido como verdadero, seguro e indubitable que amenace o cause perjuicio
a la vida o integridad fisica de la persona o de terceros”. Y agrega que esto “[...]
debera ser verificado por medio de una evaluacion actual, realizada por el equipo
interdisciplinario, cuyo fundamento no debera reducirse exclusivamente a una
clasificacion diagndstica”. A la vez, limita la nocidn de riesgo inicamente a aque-
llas que deriven de actitudes o conductas condicionadas al padecimiento mental
de la persona en cuestidn; esto cifie la evaluacién interdisciplinaria y erradica la
posibilidad de deducciones basadas en un marco meramente biologicista (Mo-
nasterolo, 2019). Entre otros puntos dispone que, incluso en casos de internacion
involuntaria, debe procurarse “[...] que la persona participe de la decision que se
tome en relacion a su tratamiento”.

La articulacién de los cuerpos normativos que hemos nombrado hacen hin-
capié en la interdisciplinariedad del equipo que debe dar cuenta de la existencia
de ese riesgo que motiva la medida restrictiva; es su determinacién el nico crite-
rio evaluativo que, tras ser verificado, habilita esa intervencion coactiva. De otro
modo, nos encontrariamos frente a una privacion ilegitima de la libertad. En ese
sentido, no es arbitrario recordar aqui que es la CDPD la que impone a los Estados
partes que las personas con discapacidad no se vean privadas de su libertad de
forma ilegal o arbitraria, y que cualquier privacion que pueda suscitarse lo sea en
el marco de la ley, que “la existencia de una discapacidad no justifique en ningtn
caso una privacion de la libertad” (Art. 14). La CDPD, a estos fines, resulta de
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plena aplicacidn, sin perjuicio de la legislacion nacional que protege los derechos
fundamentales de quien pudiera verse afectado por las medidas que tratamos.

Al retornar al riesgo cierto e inminente, nos encontramos frente a la nociéon que
aspira a la certeza, o bien, a una conviccién subjetiva por parte de los equipos de
salud frente a la inminencia, como aspecto temporal, de la ocurrencia de un dafo
si no se produce una intervencion perentoria que indique una internacion (Cama-
ra, 2017). Ahora bien, existe una tendencia en la literatura en la materia, e incluso
en los discursos practicos de, por ejemplo, operadores judiciales, a equiparar el
riesgo cierto e inminente, con la peligrosidad. Esto, entendemos, es un yerro que
acarrea ciertas consecuencias.

Explican Ghioldi y Toro Martinez (2011)"* que, en relacién con las personas
con padecimiento/discapacidad psicosocial, puede hablarse de dos tipos de peli-
grosidad: la potencial y la inminente. La primera nocion, segin estos autores, re-
fiere a una peligrosidad psicopsiquiatrica grave, cierta e inminente, emparentada
a la praxis psiquidtrica clinica en donde el psiquiatra puede evaluar, por ejemplo,
el estado de conciencia (lucidez o no), el aspecto y actitud (tranquilidad vs. ex-
citacion vs. suicidabilidad), el estado de intoxicacidon o abstinencia a sustancias,
la presencia o ausencia de sintomas psicoticos o bien la presencia y severidad de
fantasias agresivas o suicidas, la actitud frente al tratamiento y cudl sera la alter-
nativa que mayor grado de adhesién despertara en el paciente y sus acompanan-
tes, entre otros. Alli, se persigue conocer “[...] cudl serd la alternativa terapéutica
para un momento dado, estado del juicio y de la prueba de realidad” (Ghioldi y
Martinez Toro, 2011, p. 31). Y agregan que si el psiquiatra detectase:

[...] hipolucidez, la excitacion o la disforia, la psicosis, las fantasias intensas o la
planificacién de una conducta auto o heterolesiva, la interferencia del juicio y la
perturbacion de la prueba de realidad, entonces podra formular un diagnostico
de riesgo grave, cierto e inminente y en consecuencia indicar una internacion
por presentar peligrosidad para si o terceros. (Ghioldi y Martinez Toro, 2011,
p- 32)

A su entender, la peligrosidad potencial supone que la conducta perjudicial
podria desplegarse, pero desconociendo cuando podria suceder: “[...] ante este
diagnostico, ya no se desprende de modo categoérico la indicacion de una inter-
nacion urgente y/o compulsiva” (p. 32). Segun Angelini y Larreiu (2016), a lo que
apuntan los autores referidos anteriormente es a una clasificacion en virtud de

13 Para profundizar sobre este topico se invita a la lectura de la investigacion titulada “Medidas de
seguridad e internaciones en casos de inimputables adultos: analisis y propuestas desde el rol
de la defensa penal publica” dirigida por Hernan Bouvier y Natalia Monasterolo, la cual, entre
otras cuestiones, analiza el discurso de las defensoras y defensores puiblicos frente a la tematica,
por medio la instrumentacion de entrevistas en el ambito del Poder Judicial de la provincia de
Coérdoba, y del relevamiento de expedientes que albergan medidas de seguridad e internaciones
involuntarias materializadas durante el periodo 2017-2019, en la misma sede. La investigacion se
encuentra disponible en: https://ri.conicet.gov.ar/handle/11336/202747

14 Resaltamos el hecho de que ambos autores han sido psiquiatras forenses de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.
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la cual la peligrosidad inminente estaria ligada a una crisis de origen psiquico
proxima a producirse e inscripta dentro del campo de la clinica, en tanto la po-
tencial serfa “un juicio de valor sobre hechos futuros que pueden suceder o no,
inscribiéndose dentro del campo judicial” (p. 49).

Es interesante remarcar que, para Ghioldi y Martinez Toro (2011), la peligro-
sidad inminente se puede ver como riesgo grave cierto e inminente, que amerita
una tipo de internacion distinta a la que pueda surgir de la peligrosidad potencial.
La inminente queda enlazada a una nocion de urgencia, no admite dilaciones por
lo perentorio de la inminencia del dafio; en tanto la internacién frente a una peli-
grosidad potencial aparece como un recurso terapéutico.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina se ha pro-
nunciado incluso antes de la sancion de la LNSM acerca de la nocion de peligrosi-
dad. Este es el caso del fallo “Gramajo” de fecha 5 de setiembre de 2006. En dicha
oportunidad, el maximo tribunal nacional sostuvo que

[...] la peligrosidad, tomada en serio como prondstico de conducta, siempre es
injusta o irracional en el caso concreto, precisamente por su naturaleza de pro-
babilidad, pero cuando la peligrosidad ni siquiera tiene por base una investiga-
cién empirica, carece de cualquier contenido valido y pasa a ser un juicio arbi-
trario de valor, que es como se maneja en el derecho penal. (considerando 24)

Ahora bien, ;qué distancias conceptuales mantiene esta nocion con respecto
al riesgo cierto e inminente que nos ocupa en este apartado? Angelini y Larrieu
(2016) separan estos conceptos al considerar que el riesgo de dafo es un atributo
de estado; dicho de otra manera, “una situacion en la que alguien se encuentra y
luego puede salir” (un estado de la persona aqui y ahora). En este punto, consi-
deran que lo que debe tenerse en cuenta es, efectivamente, el riesgo de dafo, pero
la deducciéon debe darse por la via de la evaluacion interdisciplinaria (la que, en
efecto, registra la ley), con énfasis en la situacién particular y momento determi-
nado de la persona.

Gamaldi (2016) nos habla de cierto consenso sobre lo que el riesgo cierto e
inminente es: un concepto médico-legal. Esta convencién no es menor, especial-
mente desde la mirada de la psicologia al revisar sus obligaciones en la evaluacion
del riesgo:

Los deberes que nos van a ser exigidos son: el de deteccion del riesgo suicida (si
este era razonablemente detectable o previsible), el deber de proteccion y segu-
ridad (cuando el riesgo fue detectado), el deber de asistencia adecuada, el deber
de informacién, y el deber de documentar la evolucién del paciente. (Espector
citado por Gamaldi, 2016, p. 58)

Como mencionamos antes, la evaluacion del riesgo cierto e inminente en el
marco de la interdisciplinariedad se convierte, con fuerza legal, en el tnico crite-
rio que deriva a la internacion involuntaria, razon por la que resulta importante
destinar tiempo a distinguirlo de la peligrosidad (término que subsiste en cuerpos
legales penales, por ejemplo). Pero a la vez, como se dijo, es la trama interdisciplinaria
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propiamente dicha la que debe despegarse de lo biologicista si se quiere dar cum-
plimiento a una interpretacion armonica de la normativa en la materia. Hay una
praxis por construir. En ese sentido, sostiene Monasterolo (2019) que

[...]1a construcciéon del riesgo ha venido a quitar de su lugar el concepto de peli-
grosidad —una variable tan eventual como remota— [...] es preciso leer ‘riesgo
grave cierto e inminente’ alli donde estos marcos hablan de peligrosidad, y lo
es no porque lo compone una interpretacion libre de los textos normativos con-
vergentes, sino porque el modelo de salud mental asumido por nuestro Estado
asi lo impone. (p. 101)

En definitiva, como concluyen Angelini y Larrieu (2016), la concepcion de ries-
go cierto e inminente no es una condicién del sujeto, sino “un estar del sujeto
aqui y ahora”, dado que existe un riesgo de sufrir algin tipo de dano a la salud
o la vida de si mismo u otras personas en su entorno inmediato. Mientras que la
peligrosidad hace enclave solo en el sujeto, el concepto de riesgo lo hace sobre el
sujeto y su situacion vincular y social.

Agregamos que tras la sancién del CCCN que cristalizé los contenidos de la
LNSM, existen razones para pensar que la distincion clarificadora de Ghioldi y
Martinez Toro sobre los tipos de peligrosidad, sin perjuicio de la nocién de ur-
gencia en una internacion que responde a un riesgo grave cierto e inminente, la
idea de que cualquier tipo de internacién mantenga el caracter terapéutico es el
camino ajustado a la normativa actual.

6. Conclusiones

La propuesta central de este articulo radico en describir la normativa respecto de las
privaciones de la libertad con justificacion terapéutica en Argentina. Comenzamos
por advertir que, a fin de ser precisas, una privacion ilegitima de la libertad se daria
en los casos que no se cumpla el limite conquistado por la propia normativa en la
cuestion: prima facie, las internaciones terapéuticas sin consentimiento del paciente
deben ser tenidas por prohibidas en nuestro ordenamiento argentino. Por ello, este
articulo comenz6 por advertir el giro epistémico, juridico y politico que significa la
CDPD por consagrar el modelo social de la discapacidad. Ahora bien, las situacio-
nes facticas que aquel objetivo de este articulo pretende abordar, ¢se limitan solo a
personas con discapacidad? Aunque este articulo no abrid a la discusion conceptual
en relacién con qué diferencia existe entre “discapacidad” y “salud mental”; por
lo pronto diremos que el diagnostico (venga de medicina general o venga desde
la psiquiatria) es un elemento que comparten. A su vez, y dado que este articulo
pretende abordar la supuesta “justificacion terapéutica” que suele ofrecerse a actos
que van en detrimento de la libertad de personas con discapacidad o usuarias de
salud mental, nuestra atencion se detuvo a reconstruir los modelos de abordaje
en discapacidad y salud mental: ;podemos ofrecer un abordaje donde se conectan
los modelos social y comunitario de salud mental? Ofrecimos una propuesta: el
principio de autonomia como rector de la comprension de los derechos humanos
en juego ante “lo terapéutico”, sobre todo cuando “lo terapéutico” se utiliza para
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intentar justificar una vulneracion de derechos. A su vez, vimos como el modelo
comunitario de LNSM indica el centro de vida como elemento clave para pensar
los “lugares” donde las personas usuarias de salud mental habitan, cuestién no
menor si se comprende cabalmente a qué apunta la “desmanicomializacién” como
paradigma de abordaje de los derechos en juego.

Asimismo, una vez que se logrd entrelazar dichos modelos, pudimos pasar a
una sistematizacion de distintos elementos juridicos que surgen si pretendemos
abordar analitica y dogmaticamente la cuestion de “la justificacion terapéutica”.

En primer lugar, hemos descrito la capacidad juridica de las personas en Ar-
gentina. En este sentido, la normativa civil indica de qué manera es comprendida
la capacidad en nuestro régimen: hemos visualizado la concreciéon dogmatica del
principio de autonomia toda vez que la capacidad juridica se presupone y es la
regla (y que la restriccion de la capacidad estd solo reservada para casos de no-in-
teraccion de personas con el entorno). A su vez, en lo que atafie a discapacidad, el
CCCN prevé el sistema de apoyos a fin de abandonar el paradigma de sustitucion
de la voluntad.

En segundo lugar, y dado que el objeto de este texto es “lo terapéutico” fue
menester detenernos en mostrar la herramienta de consentimiento informado
médico: resulta vital registrar que nuestro derecho consagra la obligacion de in-
formar al paciente y no sustituir su voluntad en el &mbito médico. También, y ar-
monizado con el CCCN, debe comprenderse implementado el sistema de apoyo
en dicho ambito. En caso de internaciones, por ejemplo, el consentimiento debe
darse de manera escrita por el paciente. Por su parte, al analizar el alcance y senti-
do de qué implica el tratamiento médico terapéutico hemos dejado fuera practicas
discriminatorias escondidas bajo supuestos fines terapéuticos.

En tercer lugar, y como punto especifico de la materia, hemos llegado al
momento de la internaciéon como practica terapéutica. Ahora bien, por regla, la
internacion debe ser de caracter voluntario por parte del paciente. Debe dar su
consentimiento médico y debe entenderse que toda persona es capaz de ejercer
su autonomia. A su vez, se debe prestar apoyo en caso de que asi lo requiera el
paciente. Esta prohibido sustituir su voluntad. Sin embargo, la legislacion prevé
la internacién involuntaria, aunque con el rasgo distintivo de la excepcionalidad:
solo si se constata el riesgo cierto e inminente para si o para terceros. Claro que
“riesgo cierto e inminente” trae consigo problemas de interpretacion con respecto
a su alcance y sentido: qué es riesgo, qué es cierto, qué es inminente. Por el mo-
mento, nos basta aclarar segtin quién: segtin un equipo interdisciplinario (no el
juez). A su vez, hemos dicho que la discusion al respecto puede tener distintos
enfoques, pero que el enfoque social pregona que no se vea solo al sujeto, sino
también su entorno, las instituciones que podrian contener, los apoyos, etc. Por
ultimo, hemos visto que el procedimiento para la internacién involuntaria tiene
una serie de pasos (la mayoria en el ambito médico, pero con contralor del Poder
Judicial) para garantizar que la medida sea en beneficio de la persona, que pueda
revisarse periddicamente, entre otras cuestiones que intentan articular el modelo
a la hora de disponer esta medida excepcional.
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El modelo social de la discapacidad y modelo comunitario de salud mental
proponen que las cuestiones de salud (o terapéuticas) no sean abordadas desde la
asistencia ni desde una mirada clinica hegemonica, sino de manera integral. Por
tanto, deja atras un modelo manicomial donde el sujeto queda institucionalizado,
abordado de manera unidireccional —bajo diagndstico— sino que se respete la
individualidad, identidad, voluntad de la persona.

Ahora bien, como dijimos al comienzo, el objetivo del presente articulo fue
descriptivo: condensamos la normativa a los fines de mostrar cémo “lo terapéu-
tico” y su uso para justificar privaciones es considerado “excepcional” en nuestro
ordenamiento. Ahora bien, también debe ser considerado excepcional en relacion
con el pardmetro de evaluacion que ofrece el principio de autonomia consagrado
en la CDPD. Asimismo, la jerarquia constitucional que ofrece dicha convencién
implica limites a la modificacion de normativa de cardcter inferior. Esto se trae
a colacion en un momento coyuntural de Argentina donde se intenta poner en
agenda un cambio legislativo en la materia: el nuevo presidente, Javier Milei, ha
intentado por la via legislativa el cambio hacia la permision de internaciones de
caracter involuntario: la ley dmnibus (que no prosperd parlamentariamente) pro-
ponia un cambio en las facultades de la judicatura para determinar internaciones.
Es decir, buscaba abandonar el rol de “control de derechos del paciente” y pasar
a un modelo anterior de facultad para la internacién de caracter involuntario.
En este sentido, este articulo pretendi6 describir la normativa actual en relacion
con las internaciones involuntarias, incluso poniendo un coto en la compresion
del riesgo cierto e inminente y, a la par, evaluarla sobre la base del principio de
autonomia y, por tanto, defender la coherencia de dicha normativa con los com-
promisos convencionales asumidos por Argentina.

Ahora bien, ello no significa que la situacion factica argentina sea ideal: existen
problemas en la implementacion de los modelos; existen tensiones a la hora de
concretar el cambio de paradigma; incluso hay ciertas precisiones legislativas que
pueden implementarse; la falta de adhesion provincial a la hora de implementar
la LNSM. Pero, mas alla de los debates que podamos ofrecer para concretar los
derechos humanos en la materia, cualquier implementacion de cambio de modelo
que quiera volver a tiempos pasados (es decir, comprension de la discapacidad
como enfermedad; sustitucion de voluntad; el paciente como sujeto a tutelar, ins-
tituciones manicomiales, etc.) debe ser considerado en detrimento de los derechos
en juego: la libertad y autonomia de las personas, asi sea que pretendan justificar-
lo con motivos terapéuticos.
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