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Prélogo

En los dltimos anos la problematica de la salud mental en la
Argentina ha pasado a formar parte de la agenda de derechos
humanos. La ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad en 2008, con jerarquia superior
a las leyes nacionales, y la sancion de la Ley Nacional de Salud
Mental y su decreto reglamentario, deben comprenderse en ese
escenario de ampliacion de derechos.

La centralidad de los conceptos de dignidad, respeto por la
voluntad de la persona, autonomia, igualdad de oportunidades
y la no discriminacion en el modelo social de la discapacidad
permiten reconocer a esta problematica como una cuestion de
derechos humanos. Sin embargo, la recuperacion de la condi-
cion ciudadana para este colectivo histéricamente vulnerado e
invisibilizado, configura un desafio aun vigente para la sociedad
en su conjunto.

Las evaluaciones periciales constituyen uno de los aspectos que
han sido fuente de graves vulneraciones. Estas pericias tienen
por objetivo decidir sobre el futuro de las personas con discapa-
cidad psicosocial y se han caracterizado por presentar provoca-
doras asimetrias de poder: trato inadecuado, falta de informacion
acerca del proceso, espacios inapropiados con escasa o nula
condicion de confidencialidad, entre otros modos de abuso, si-
tuando a las personas como objeto de compasion y caridad so-
bre quienes responder con acciones piadosas, filantropicas, de
reeducacion, proteccion y control, de acuerdo a lo instituido por
el viejo modelo tutelar.



Este trabajo pretende contribuir a reflexionar sobre evaluacio-
nes respetuosas que, inspiradas en el paradigma social de la
discapacidad, devuelvan la palabra negada y otorguen un lugar
a las personas con discapacidad psicosocial como sujetos de
derecho y de deseo.

Gaston Chillier
Director Ejecutivo



indice

1. Introduccion

2. El legado del modelo tutelar: lo que no esta vigente

en términos normativos y es altamente efectivo en
las practicas de las instituciones.

3. Marco normativo vigente: la Convencién sobre

los derechos de las personas con discapacidad
y la Ley Nacional de Salud Mental. El modelo
social de discapacidad como fundamento y las
puntualizaciones atinentes a las pericias.

3.1. Modelos de discapacidad
3.2. La Convencion y la Ley Nacional de Salud Mental,

su coherencia con el modelo social de discapacidad.

Precisiones acerca de las pericias.

3.3. Instrumentos para el respeto de derechos
fundamentales en una poblacion histéricamente
vulnerada. El concepto de salud mental en la Ley
y la presuncion de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad psicosocial.

4. Situaciones a evaluar: las condiciones

que afectan la capacidad juridica y el riesgo
en las internaciones involuntarias.

4.1. Las evaluaciones periciales en materia de ejercicio
de la capacidad juridica.
4.2. | a evaluacion del riesgo grave de dano inmediato o

inminente como condicion de la internacion involuntaria.

13

17

23

24
26

30

37

37

44



5. Algunas recomendaciones practicas
para la evaluacion pericial

5.1. La persona a ser evaluada forma parte
de un colectivo destinatario de un Tratado
de Derechos Humanos.
5.2. El modelo social de la discapacidad
es el fundamento de las normas vigentes.
5.3. La definicion de Salud Mental que funda
la necesidad de la evaluacion interdisciplinaria.
5.4. ;Como precisar la definicion de riesgo?
5.5. ;Qué tiene para decir un equipo pericial acerca
de la capacidad juridica?

Anexo
Reflexiones y aportes de la Asamblea Permanente

de Usuarios de los Servicios de Salud Mental sobre
los peritajes

53

53

55

56

57
58

61



1. Introduccioén

Este material ofrece a los operadores del sistema de justicia pun-
tualizaciones Utiles sobre los fundamentos que deben guiar la
labor pericial a partir del ordenamiento legal establecido por la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (CDPD) y la Ley Nacional de Salud Mental (ley 26.657) con su
respectivo decreto reglamentario 603/2013. Nos referiremos a la
practica pericial en aquellas causas que plantean asuntos de suma
relevancia para las personas con discapacidad psicosocial’, tales
como el gjercicio de la capacidad juridica y la evaluacion del riesgo
en el contexto de una internacion involuntaria.

Entendemos que la nueva normativa resulta un desafio y una opor-
tunidad sin precedentes para que los operadores judiciales puedan
ser parte de un proceso de transformacion de las instituciones que
integran y aportar al efectivo ejercicio de derechos de las personas
con discapacidad psicosocial. El modo de requerir, llevar adelante
y analizar las pericias es una ocasion privilegiada para hacer reales
estos cambios.

A partir de la ratificacion de la Convencion y la posterior sancion
de la ley 26.657, los funcionarios que intervienen en la evaluacion
de las personas con discapacidad psicosocial enfrentan una dificil
tarea que reviste multiples aristas. Entre ellas cabe destacar la ne-
cesidad de modificar viejas practicas enraizadas en sus actitudes y

1. Nos referiremos en este texto a las personas con discapacidad psicosocial
cuando mencionemos a las personas evaluadas en estas pericias tomando
el modo de nombrarse de las organizaciones de la sociedad civil integradas
por personas afectadas por estos procesos. Debe entenderse como aquellas
personas con discapacidad mental segun la terminologia de la CDPD.
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en la organizacion tradicional de las instituciones, construir nuevos
modos de intervencion para cumplir con sus obligaciones y cam-
biar la relacion de este colectivo con el sistema de justicia.

Proponemos revisar los fundamentos de las normas y los modelos
conceptuales que las sostienen y deben guiar las practicas profe-
sionales en este campo para llevar adelante las evaluaciones peri-
ciales de un modo innovador y ajustado al marco legal actual.

Los cambios normativos exceden las reformas procedimentales
al configurar perspectivas distintas para comprender conceptos
basicos como el de salud mental, el de capacidad juridica, o el de
riesgo. Por esta razon, consideramos que una guia de trabajo so-
bre la tematica debe aportar elementos clave para la comprension
del radical cambio paradigmatico en marcha.

Reconocemos la dificultad de reflexionar sobre los cambios mien-
tras suceden y aun mas los conflictos que genera la necesidad de
transformaciones actitudinales y organizativas hacia el interior de
las instituciones. No obstante, ratificamos el imperativo de cum-
plir con el marco legal vigente y de acatar activa y creativamente
desde las instituciones del Estado la obligacion de los funcionarios
que desempenan tareas determinantes para la vida de las perso-
nas con discapacidad psicosocial, en las que se pone en juego su
derecho a acceder a la justicia.

Los estandares de derechos humanos vigentes en nuestro pais
desde la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, afirman dos cuestiones cruciales: la
primera es el derecho a ejercer la capacidad juridica por parte de
cualquier persona con discapacidad en igualdad de condiciones
con las demas y la segunda es la prohibicion de cualquier forma de
privacion de la libertad basada en una discapacidad. Estimamos
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que estos estandares requieren repensar los modelos vy las for-
mas de produccion de conocimientos que inciden en la adopcion
de las decisiones en el ambito judicial para poder transformarlos,
considerando especialmente que en tales decisiones han jugado
un papel central las pericias médicas, psiquiatricas y psicologicas.
La presuncion de capacidad juridica de todas las personas, la pro-
hibicion de limitar su ejercicio basandose exclusivamente en un
diagnostico de discapacidad y la obligacion de revision periddica
de las sentencias que las afectan hacen necesario modificar las
practicas periciales en las que se apoyan los operadores del siste-
ma de justicia para determinarlas.

La internacion involuntaria justificada exclusivamente por una pre-
cisa definicion del riesgo grave de dano cierto e inminente, y no
solamente por un diagnoéstico de enfermedad mental, supone una
nueva manera de llevar adelante, comprender y valorar las peri-
cias. Mas aun cuando la internacion involuntaria ha sido una de las
puertas de entrada privilegiada al encierro, generador de graves y
extendidas violaciones a los derechos humanos.

En efecto, estos requerimientos legales crean un escenario sin
precedentes tanto para la ampliacion y el gjercicio de derechos
por parte de las personas con discapacidad psicosocial, como
para detener graves violaciones a los derechos humanos que se
han hecho habituales, en especial cuando atraviesan situaciones
de vulnerabilidad.

A fin de realizar un aporte diferencial que contribuya al logro de las
trasformaciones esperadas, los contenidos de este material ape-
lan tanto al modelo social de la discapacidad como a una mirada
compleja de la salud mental, posibilitada en el campo legal por
la Ley Nacional de Salud Mental. Tales referentes confirman que
los acontecimientos humanos deben ser tratados por parte de los
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operadores judiciales desde una perspectiva de derechos huma-
nos que propenda hacia la inclusion social de las personas con
discapacidad psicosocial, 1o cual trasciende ampliamente las res-
puestas basadas en los modelos tutelar y biomédico. En contraste,
la perspectiva interdisciplinar se erige como un modo de abordaje
ideal de la labor pericial que se encamine hacia la garantia integral de
los derechos humanos de las personas con discapacidad psicosocial.

En relacion a lo expuesto, esta guia puede resultar una herramienta
util para jueces, defensores y otros operadores judiciales cuando
deban requerir y valorar informes periciales que les permitan orien-
tar sus decisiones. También sera de utilidad a la defensa publica en
la solicitud y analisis de las evaluaciones de sus defendidos, como
a su vez para los equipos tratantes de las personas con discapa-
cidad psicosocial cuando son convocados por la autoridad judicial
para evaluar los aspectos abordados en esta guia.

Sabemos que la ley por si sola no modifica las relaciones sociales
sino que abre la necesidad de practicas que la vuelvan efectiva,
con lo cual, la actuacion de los profesionales a cargo de este tipo
de evaluaciones es una ocasion privilegiada para que los cambios
normativos impacten positivamente en la vida de este colectivo.
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2. El legado del modelo tutelar:

lo que no esta vigente en términos
normativos y es altamente efectivo
en las practicas de las instituciones.

El modelo tutelar desde el derecho y el modelo biomédico de la
discapacidad desde el campo social sostuvieron conceptualmente
diversas violaciones a los derechos fundamentales de las personas
con discapacidad psicosocial. El nuevo marco legal es proclive a
revertir esta situacion ya que concibe la discapacidad vy la salud
mental como asuntos de derechos humanos y busca poner fin a la
histérica vulneracion de este colectivo.

Nos referiremos al modelo tutelar para senalar aquello que da
sustento a los usos y costumbres de todos los involucrados en
las evaluaciones periciales y determina las practicas que hoy es
necesario reformular.

Actualmente, los viejos y los nuevos modos de intervencion convi-
ven mas 0 menos pacificamente, pero siembran de contradiccio-
nes y de obstaculos la posibilidad de las personas con discapaci-
dad psicosocial para acceder al pleno ejercicio de sus derechos.
Un factor que favorece la problematica antedicha es la falta de
adecuacion de normativas internas que fueron disenadas en base
al viejo modelo tutelar?.

El modelo tutelar, asistencialista o de la situacion irregular fundo
los marcos normativos vigentes hasta hace muy poco tiempo re-
feridos a los menores y a los asi llamados incapaces. Las perso-
nas con discapacidad psicosocial pueden ser incluidas en esta Ul-
tima categoria mediante una evaluacion pericial que determine su
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incapacidad o suspenda el ejercicio de derechos y garantias como
la privacion de la libertad que resulta de la internacion involuntaria.

Desde el modelo tutelar las intervenciones del Estado sobre estas
personas pretenden acciones piadosas, filantropicas, de reeduca-
cion, proteccion y control. Estas buenas intenciones destinadas al
cuidado se sostienen en instituciones que producen otros efectos
menos explicitados pero constitutivos de sus practicas. Las ac-
ciones en el campo de la salud centradas en el hospital han sido
histéricamente y hasta la actualidad en nuestro pais (segun lo de-
muestra la cantidad de recursos destinados a ello) el eje central del
accionar del Estado en lo referido a las personas con discapacidad
psicosocial. El hospital psiquiatrico funciona segun los modos de
produccion de subjetividad de las instituciones totales, con la con-
secuente estandarizacion de los usos del tiempo y del espacio y la
docilidad de los cuerpos. Sus objetivos son la vigilancia, el control
y la produccién de subjetividades modeladas por ese orden.

En el caso de las personas con discapacidad psicosocial, la pe-
ricia en la que se evalla su capacidad para ejercer de manera
auténoma sus derechos y obligaciones, hasta los recientes cam-
bios normativos, respondio a la logica del modelo tutelar y de sus

2. Los abordajes de las probleméaticas de las PDPC en su encuentro con el sis-
tema de justicia desde la perspectiva tutelar cobran particular gravedad en el
actual contexto de reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Es po-
sible observar que las distintas propuestas circulantes perpetian el modelo
de la incapacitacion vinculado a las personas con padecimientos mentales y
a aquellas con problematicas centradas en adicciones. Entendemos que refor-
mas de este tipo son contrarias al mandato de la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad como desarrollaremos mas adelante). De
prevalecer este enfoque en el texto que resulte de la reforma se configurara
un escenario que exigira un esfuerzo adicional para limitar la discrecionalidad
de decisiones judiciales que, muy probablemente, tiendan a sostener el orden
establecido (statu quo).
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instituciones. La pericia realizada a partir de esa perspectiva cons-
truye en sus descripciones sujetos coherentes con los marcos dis-
ciplinares que la sustentan. En consecuencia, tales evaluaciones
entienden a las personas sobre las que dictaminan como sujetos a
proteger, rehabilitar, reeducar y vigilar.

En similar sentido, la internacion que prescinde de la voluntad
de la persona posibilita el encierro en las instituciones manico-
miales o carcelarias especializadas y resulta la herramienta ideal
para alcanzar los objetivos de cuidado y de control. Luego en su
funcionamiento se incluiran eventualmente acciones orientadas a
la rehabilitacion entendida como cuidado. Es ostensible el eficaz
funcionamiento del hospital psiquiatrico en sus objetivos de aisla-
miento de los diferentes en contraste con las siempre pospuestas
0 escasas acciones efectivas tendientes a la rehabilitacion y la
inclusion social®.

La supuesta proteccion de las personas con discapacidad psico-
social ha sido un poderoso argumento que legitima y sostiene este
modelo. Sin embargo, los objetivos de control y cuidado permiten
otra lectura implicita en este tipo de funcionamiento institucional:
cuando la proteccion se hace efectiva a partir del encierro, el “or-
den social” es protegido de aquellos integrantes de la comunidad
considerados peligrosos 0 anémalos en algun sentido. Esta otra
legitimacion latente, raramente explicitada, sostiene las medidas
restrictivas del gjercicio de derechos, mantenidas por tiempo inde-
terminado vy sin limitacion alguna de parte del poder de interven-
cion del Estado sobre las vidas de los ciudadanos.

3. Para mayores referencias al respecto véase “Vidas Arrasadas, la situacion de
las personas en los asilos psiquiatricos argentinos”, CELS, Editorial Siglo XXI,
2008, también disponible en http://www.cels.org.ar/common/documentos/
mdri_cels.pdf
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El encierro, como ya hemos dicho, resulta una estrategia Util a los
fines de sostener la idea de cuidado de los llamados incapaces
y asegura al mismo tiempo la segregacion de los diferentes, los
peligrosos y los improductivos. En el ultimo siglo el manicomio ha
administrado la vida de aquellos sujetos no incluidos en los lazos
sociales contenidos en la produccion, el sistema de justicia penal
0 la beneficencia. Las evaluaciones que los magistrados reciben
en relacion con las capacidades de quienes lo habitan son el argu-
mento técnico que justifica sus encierros.

La cuestion de los limites del poder de intervencion del Estado
es un pilar fundamental en la vigencia del Estado de derecho. No
obstante, estos limites desaparecen cuando las acciones destina-
das a proteger al “desvalido” posibilitan suspender el adecuado
resguardo de derechos y garantias.

Asimismo, cuando las evaluaciones periciales son desarrolladas
acordes a los fundamentos del modelo tutelar, sostienen explici-
ta o implicitamente la suposicion de la benevolencia de los pro-
fesionales que las realizan como resguardo suficiente para las
personas evaluadas. Esta situacion exceptud histéricamente a
los diversos actores (fundamentalmente el sistema de salud y de
justicia) de ser controlados.

La ausencia de mecanismos de vigilancia del accionar de los fun-
cionarios del Estado en el caso de las personas con discapacidad
psicosocial sometidas al arbitrio de las buenas voluntades de quie-
nes los evaluan y toman decisiones sobre sus vidas ha posibilita-
do un alto nivel de discrecionalidad en las medidas a las que son
sometidos en pos de su bienestar, sin que medie la posibilidad de
revision o de inclusion de la voluntad de la persona en la planifica-
cion de las mismas.
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En suma, el rol protector del Estado genera una grave situacion
de marginalizacion derivada del trato diferencial para este colec-
tivo, en el que van de la mano las buenas intenciones con el
avasallamiento de derechos fundamentales, lo cual ha sido posi-
bilitado por la norma y el accionar de los funcionarios ocupados
de ponerla en practica.

La evaluacion pericial habitualmente no recoge la palabra de las
personas con discapacidad psicosocial, sus deseos, sus experien-
cias 0 necesidades. Los objetivos de cuidado permiten el desdi-
bujamiento, en el mejor de los casos, o la sustitucion grosera de la
voluntad de la persona evaluada en lo que respecta a la posibilidad
de egjercicio efectivo de sus derechos. Entonces, un diagnostico
dictado desde la disciplina psiquiatrica o psicoldgica es la magra
informacion que el operador judicial recibe como aporte técnico
para evaluar la capacidad de esa persona. Hemos observado en
mas de una ocasion como el nombre de una patologia se convierte
en el nombre propio de la persona y desde esa consideracion se
toman las decisiones judiciales que determinan su vida.

Es imposible abarcar aqui la compleja cuestion del diagndstico
en el campo de la salud mental en general o de la discapacidad
psicosocial en particular. Pero en lo que respecta a las pericias
llevadas adelante desde el modelo tutelar, el diagnodstico resulta
una herramienta mas que justifica el encierro. En ocasiones puede
mencionarse como una cuestion metaférica, esto es que alguien
quede toda su vida encerrado en una calificacion psicopatoldgica
0 que en base a estos diagnodsticos se justifiquen encierros mate-
riales que construyen dolorosamente la existencia de las personas
con discapacidad psicosocial.
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3. Marco normativo vigente:

La Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad y la Ley
Nacional de Salud Mental.

El modelo social de discapacidad

como fundamento y las puntualizaciones
atinentes a las pericias.

La ratificacion en el ano 2008 de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad por parte de la Argentina
compromete al Estado y obliga a sus funcionarios o a aquellos que
actuan con su licencia a respetar esta norma legal en sus practicas.
Lo mismo sucede con la Ley Nacional de Salud Mental, sancionada
en 2010. Dejaremos a los especialistas en la doctrina del derecho el
analisis minucioso de estas normas, cuestion de la mayor relevancia
pero que excede las pretensiones de este texto. Sin embargo, con-
sideramos necesario referirnos brevemente a los modelos de disca-
pacidad que, de modo hegemodnico o alternativo, representan las
formas actuales de comprender la tematica de los derechos de las
personas con discapacidad y planifican acciones para intervenir en
el area: el modelo biomédico como antecedente que hace necesa-
ria la postulacion de un enfoque superador contenido en el modelo
social de la discapacidad*. En segundo lugar mencionaremos las
referencias de estas dos normas al modelo social de discapacidad y

4. Para una revision exhaustiva del tema véase: Agustina Palacios: “El modelo
social de discapacidad: origenes caracterizacion y plasmacion en la Conven-
cion de los Derechos de las Personas con Discapacidad” disponible en: http://
www.convenciondiscapacidad.es/Publicacionesnew/6 (EI%20modelo%20so-
cial%20de%20discapcidad.pdf)
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como abordan las modalidades de las evaluaciones necesarias para
disponer las restricciones a la capacidad juridica y las internaciones
involuntarias. Entendemos que una reflexion critica sobre los mode-
los de la discapacidad imperantes contribuira a una comprension
mas integral de los constructos tedricos que guian el desarrollo de
las practicas periciales.

3.1.Modelos de discapacidad

El modelo biomédico construye el concepto de discapacidad a
partir de los parametros de normalidad y anormalidad y define a
aquella persona que padece una discapacidad como un minusva-
lido que necesita asistencia especifica que le permita, hasta donde
sea posible, recuperar las capacidades perdidas o bien adaptar-
se al déficit que la discapacidad le impone. La construccion de
categorias diagnésticas, la busqueda de alteraciones anatomo-fi-
siolégicas vy la planificacion de intervenciones terapéuticas que se
adecuen a las anteriores sustentan el modo de intervencion de
este modelo. El abordaje sostenido en la existencia de un pro-
blema (la discapacidad), el descubrimiento de las causas (la fi-
siopatologia) y la intervencion que las resuelva, heredado de la
medicina en las enfermedades infectocontagiosas, es al menos
insuficiente en la discapacidad en general y en la enfermedad
mental en particular.

No obstante, el modelo biomédico ha sido tomado como referente
para establecer abordajes de la discapacidad psicosocial que resul-
tan reduccionistas, estigmatizantes y que redundan en la exclusion
social de las personas con discapacidad. Este modo de compren-
der el fendmeno de la discapacidad tiene enormes coincidencias
con el modelo tutelar planteado para la asistencia de estas mismas
personas desde el campo del derecho que hemos descripto.
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De igual modo la intervencion destinada a promover o restablecer
la salud de las personas con discapacidad psicosocial sostenida
exclusivamente en la perspectiva biomédica ha resultado un enor-
me dispendio de recursos con resultados poco satisfactorios para
las personas asistidas. Ademas, ha cultivado a lo largo de los afos
los prejuicios sociales sobre la ineficiencia de las intervenciones
médico-psiquiatricas o psicologicas.

El modelo social de la discapacidad se presenta como superador
del modelo biomédico y propone el diseno de politicas publicas
que aborden los aspectos sociales determinantes del modo de
vida de las personas con discapacidad y reviertan la estigmati-
zacion que las ha afectado. También desde esta perspectiva se
consideran como valiosos e imprescindibles los aportes que las
personas con discapacidad puedan hacer a la comunidad de la
que son parte, entendiendo que se hallan en condicion de igual-
dad de derechos y responsabilidades con las demas.

Este modelo entiende la discapacidad como una consecuencia de
la organizacion social contemporanea que tiene escasa conside-
racion por las personas con diferencias en la funcionalidad de su
cuerpo o de su mente, y entiende que la causa de la discapacidad
reside en la existencia de barreras sociales que impiden a estas
personas su plena participacion en igualdad de condiciones. Por
lo tanto, el modelo social reclama la recuperacion de la persona
como sujeto de derecho.

Cuando el modelo social de discapacidad pone el acento en el pleno
gjercicio de derechos fundamentales entiende que la discapacidad
se construye en las relaciones sociales y que, en consecuencia, €l
gjercicio de esos derechos revertiria la desventaja de aquellos nom-
brados como personas con discapacidad. El logro de la autonomia
y la desinstitucionalizacion son ejes de intervencion centrales, de alli
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que proponga un sesgo “desmedicalizador” en la orientacion de la
politica estatal. La presuncion de la capacidad juridica se sostiene
en las llamadas “medidas de apoyo y asistencia” superadoras de la
sustitucion de la voluntad propia del modelo tutelar.

El modelo social ya no considera a la discapacidad como una
cuestion de beneficencia, provision de servicios sociales, de
salud o rehabilitacion, sino de derechos humanos. La centralidad
de los conceptos de dignidad, respeto por la voluntad de la per-
sona, autonomia, igualdad de oportunidades, y no discriminacion
en el modelo social de discapacidad son claras ilustraciones de la
falta de coincidencia entre ambas perspectivas.

3.2.La Convencion y la Ley Nacional de Salud
Mental, su coherencia con el modelo social de
discapacidad. Precisiones acerca de las pericias.

En su preambulo, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad define la discapacidad como
“un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con discapacidad y las barreras debidas
a la actitud y al entorno que impiden su participacion ple-
na y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones de
las demas”®. También reconoce la desigualdad a la que se
encuentra histéricamente sometido este colectivo cuando
enuncia que la Convencion “contribuira significativamente
a paliar la profunda desventaja social de las personas con
discapacidad y promovera su participacion con igualdad de

5. El texto de la CDPD puede consultarse en http://www.un.org/esa/socdev/
enable/documents/tccconvs. pdf
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oportunidades en los ambitos civil, politico, econdmico, so-
cial y cultural”. Luego, en su articulo 1 enuncia sus objetivos
y define a sus destinatarios:

“El propdsito de la presente Convencion es promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente. Las personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectua-
les 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.”

Estas formulaciones iniciales de la Convencion permiten men-
cionar las referencias conceptuales de este instrumento: define
sus propositos enmarcada en su identidad como instrumento
del derecho internacional de los derechos humanos, incluye
en la definicidon de la discapacidad la cuestion de las barreras
sociales como motivo de la desigualdad y por ultimo, cuando
establece sus destinatarios, recoge las conceptualizaciones
tedricas del modelo social dando relevancia a la participacion
plena y efectiva en condiciones de igualdad de las personas
con discapacidad. La Convencion menciona explicitamente
las deficiencias, esto es, no desconoce alguna situacion parti-
cular de sus destinatarios, diferente en relacion con otros que
no las padecerian.

Desde esta breve descripcion es posible comprender que el
foco sobre el que la Convencion pretende influir, la condicion
que pretende modificar es aquello atinente a las barreras que
impiden la participacion en igualdad de condiciones. Pone en
consideracion un abanico de asuntos que ya han merecido
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en los anos que van desde su sancion otros tantos escritos
de interpretacion. Entre ellos se encuentran cuestiones a las
que nos referimos en este material: el reconocimiento de la
capacidad juridica, la exigencia del acceso a la justicia, y la
no discriminacion en el caso de la privacion de la libertad que
resulta de la internacién involuntaria, como condiciones para
la igualdad.

En 2008 la Argentina ratificd la Convenciéon con jerarquia supe-
rior a las leyes nacionales tal como lo establece el art. 31 de la
Constitucion Nacional. Uno de los mandatos de la Convencion
hacia los Estados firmantes es la adecuacion de su legislacion
interna para que resulte acorde con los estandares que estable-
ce. En diciembre de 2010 se sancion¢ la Ley Nacional de Sa-
lud Mental, que avanza en el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por parte del Estado argentino. Al dia de la fecha
aun restan las modificaciones de los Codigos Civil y Penal de la
Naciéon para adecuarse a dicho instrumento.

En la Ley Nacional de Salud Mental no aparecen menciones
explicitas al modelo social como aquellas contenidas en la Con-
vencion. Sin embargo, puntualiza con claridad aspectos que
determinan como llevar adelante las evaluaciones periciales de
modo respetuoso de esta norma.

En su articulo 5, la Ley enuncia que la evaluacion interdisciplina-
ria es el instrumento que permitiria deducir la existencia de inca-
pacidad o riesgo de dafio en cada situacion en particular en un
momento determinado. Excluye asi la posibilidad de diagnosti-
car alguna de las dos situaciones que nos ocupan (el riesgo que
justifica la internacion involuntaria y las limitaciones al ejercicio
de la capacidad juridica) basandose en diagnoésticos previos.
Dedica su capitulo VIl a la regulacion de las internaciones y alli
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establece condiciones para la implementacion de la internacion
en general y de la internacion involuntaria en particular.

En relacion con esa Ultima senala la obligatoriedad de contar
con la asistencia de un abogado defensor, de control judicial y
de control por parte del 6rgano de revision. Las precauciones
de notificacion a la autoridad judicial en un tiempo preciso vy la
presencia de un abogado defensor que represente la voluntad
de la persona en el proceso permiten interpretar facilmente la
intencion de la norma de hacer efectivas las salvaguardas per-
tinentes para las personas con discapacidad psicosocial priva-
das de su libertad durante la internacion involuntaria.

La evaluacion del riesgo, condicion de la internacion involun-
taria es encomendada a “(...) dos profesionales de diferentes
disciplinas, que no tengan relacion de parentesco, amistad o
vinculos econdmicos con la persona, uno de los cuales debera
ser médico psiquiatra o psicologo.” (LNSM, capitulo VII, articulo
20, inciso a) y contando con dicha informacion es que el juez a
cargo puede autorizarla, requerir informes ampliatorios o dene-
garla (LNSM, articulo 21).

La funcion de control de las internaciones involuntarias que la
Ley adjudica al Organo de Revisién no sélo recoge el mandato
de los instrumentos internacionales de derechos humanos (la
Convencion y los Principios para la Proteccion de los Enfermos
Mentales y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Men-
tal de las Naciones Unidas) sino que resulta un reconocimiento
directo de las situaciones de encierro en instituciones psiquia-
tricas como escenarios de violaciones graves a los derechos
humanos. El reconocimiento de la sistematicidad y gravedad
de estas violaciones justifican la necesidad de un control mas
amplio que el judicial, incorporando actores de la sociedad civil.
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3.3. Instrumentos para el respeto de derechos
fundamentales en una poblacion histéricamente
vulnerada. El concepto de salud mental en la Ley
y la presuncion de la capacidad juridica de las
personas con discapacidad psicosocial.

Tomar como fundamento de la practica pericial el concepto de
salud mental contenido en la LNSM posibilita enriquecer y com-
plejizar la mirada sobre cuestiones cruciales para la vida de todas
las personas. Estimamos que estas nuevas definiciones son supe-
radoras de las nociones dominantes de salud y enfermedad mental
que han remitido a criterios de adaptacion social y a la construccion
de clasificaciones que, en el contexto judicial, propiciaron la exclu-
sion o el ingreso de las personas en la fila de los aptos para perma-
necer y funcionar conforme a los ideales un orden social prefijado.

En efecto, la Ley Nacional de Salud Mental en el articulo 3 reconoce:

“La salud mental como un proceso determinado por componen-
tes historicos, socio-economicos, culturales, bioldgicos y psico-
légicos, cuya preservacion y mejoramiento implica una dinamica
de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos
humanos y sociales de toda persona” precisando que “se debe
partir de la presuncion de capacidad de todas las personas” y que
“en ningun caso puede hacerse diagnostico en el campo de la
salud mental sobre la base exclusiva de: a) Status politico, so-
cio-econdmico, pertenencia a un grupo cultural, racial o religioso;
b) Demandas familiares, laborales, falta de conformidad o adecua-
cion 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 antece-
dentes de tratamiento u hospitalizacion.”
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Es preciso sefalar en primer término que la idea de proceso intro-
ducida en la definicion de la ley posibilita concebir la salud mental
en permanente cambio y, por lo tanto, da lugar a la concepcion de
los estados de la salud como configuraciones que se presentan de
modo distinto en cada persona a través del tiempo. De este modo,
una pericia en la que es necesario pronunciarse sobre la salud
mental de una persona debe ser entendida como la aproxima-
cién a sucesos particulares a fin de conocerlos y dar cuenta
de los mismos, sin que ello pueda suponer la ubicacion de una
esencia o identidad estatica de esa persona, sino mas bien el
reconocimiento de la realidad de un sujeto que se encuentra
atravesando un momento particular en su historia de vida®.

En segundo lugar, resulta importante sefalar que el concepto de
salud mental contenido en la ley 26.657 ubica distintos compo-
nentes en calidad de determinantes del proceso antedicho. Es en
funcion de la necesidad de reconocer y analizar el impacto vy la
relacion entre cada uno de tales componentes que se requiere la
adopcion de un abordaje interdisciplinar como método de estudio
de los temas objeto de la pericia.

La interdisciplinariedad como el didlogo de saberes alrededor de
un problema a atender, alcanza el nivel de condicion sin la cual
no es posible decir bien ni en modo suficiente acerca de la salud

6. Como hemos sefialado anteriormente, el diagndstico de la enfermedad mental
por parte del saber médico y psicolégico dispuesto al servicio de la autoridad
judicial, fue empleado como la marca que determinaria el ingreso del “enfer-
mo mental” a la institucion asilar con fines de adaptacion, curaciéon y normal-
izacion, asi como el despojo indefinido de un importante niUmero de derechos
y responsabilidades ciudadanas, sin los cuales no es posible para nadie la
asuncion de los avatares propios de la vida en sociedad. Mannoni, Maud. “El
Psiquiatra, su Loco y el Psicoanalisis”, Siglo XX| Editores, primera edicion en
espanol, 1974.
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mental de la persona evaluada. En efecto, la misma Ley adopta la
interdisciplinariedad como modalidad de abordaje que integre los
saberes propios de la psicologia, la psiquiatria, el trabajo social, la
terapia ocupacional, entre otros’.

¢, Como entender la interdisciplinariedad en el contexto propio de las
evaluaciones periciales? En las ciencias sociales la interdisciplinarie-
dad hace referencia a un modelo de trabajo, al método con que se
desarrollay a la forma en que se aplican los conocimientos y las téc-
nicas. En la practica pericial, un abordaje interdisciplinar supondra:

1) el encuentro vy la articulacion previa entre los actores de cada
disciplina a fin de acordar el modo de intervencion;

2) la intervencion articulada y acompanada en funcion del cui
dado y el bienestar de la persona evaluada;

3) la puesta en comun de los hallazgos y las valoraciones de
cada parte interviniente;

7. Ley 26.657, art. 8, “Debe promoverse que la atencion en salud mental esté
a cargo de un equipo interdisciplinario integrado por profesionales, técnicos
y otros trabajadores capacitados con la debida acreditacion de la autoridad
competente. Se incluyen las areas de psicologia, psiquiatria, trabajo social,
enfermeria, terapia ocupacional y otras disciplinas o campos pertinentes”. El
Decreto 603/2013, art. 16, a) “El diagndstico interdisciplinario e integral con-
siste en la descripcion de las caracteristicas relevantes de la situacion particu-
lar de la persona y las probables causas de su padecimiento o sintomatologia,
a partir de una evaluacion que articule las perspectivas de las diferentes dis-
ciplinas que intervienen. En aquellos casos en que corresponda incluir la ref-
erencia a criterios clasificatorios de trastornos o enfermedades, la Autoridad
de Aplicacién establecera las recomendaciones necesarias para el empleo de
estandares avalados por organismos especializados del Estado Nacional, o
bien por organismos regionales o internacionales que la Republica Argentina
integre como miembro. La evaluaciéon debera incorporarse a la historia clinica.
Los profesionales firmantes deberan ser de distintas disciplinas académicas e
integrar el equipo asistencial que interviene directamente en el caso, sin per-
juicio de la responsabilidad de las autoridades de la Institucion. El informe de-
bera contener conclusiones conjuntas producto del trabajo interdisciplinario”.
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4) la construccion de un saber complejizado en funcion de lo
que el representante de cada disciplina tiene que decir sobre
los asuntos evaluados;

5) la plasmacion articulada de ese saber en los resultados de
la pericia que trasciende la suma de valoraciones aisladas.

Esta forma de trabajo amerita una apertura reciproca, una comuni-
cacion entre los distintos campos que se reconocen, cada uno, in-
completos en su saber sobre la vida y la salud mental de un sujeto.
Y en tercer término, es menester enfatizar que el concepto de sa-
lud mental contenido en la Ley Nacional de Salud Mental evita fijar
un ideal aislado de salud, o de establecer ciertos parametros de
comparacion para aquella. Mas bien destaca las nociones de pre-
servacion y mejoramiento de la salud mental como posibilidades
que no se hallan aisladas sino que dependen de las dinamicas
de construccion social en relacion estrecha con la materializacion
y ampliacion de los demas derechos humanos. Las valoraciones
y conceptos contenidos en los informes periciales que tomen en
cuenta la integralidad e interdependencia de los derechos huma-
nos permitiran a los diversos actores decisorios en el proceso de
evaluacion resolver a favor del respeto de los derechos fundamen-
tales de las personas con discapacidad psicosocial.

Para terminar es crucial destacar que el articulo 3 de la Ley tam-
bién explicita el principio de presuncion de capacidad de todas
las personas, con el cual se marca una logica nueva en la practica
pericial, que induce a dejar de lado la premisa de buscar el déficit
o la enfermedad en primer término, para reconocer y dar cuenta
de los recursos de la persona, y dictar medidas que posibiliten su
fortalecimiento. Hasta la actualidad, la idea de que la enfermedad
mental es un estado incapacitante dificil de modificar ha generado
el deterioro del lazo social que podria evitar la discriminacion, la
segregacion y el trato deshumanizante hacia las personas con dis-
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capacidad psicosocial en los ambitos institucionales. Resulta im-
perioso conectar este contenido de la Ley con el articulo 12 de la
Convencion ya que, como abordaremos en el siguiente apartado,
enuncia el derecho de las personas con discapacidad al recono-
cimiento de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con
las demas en todos los aspectos de la vida y compromete a los
Estados a proveer el acceso al apoyo que puedan necesitar para
su ejercicio efectivo®.

En conexion con el concepto de salud mental contenido en la Ley
Nacional de Salud Mental, a nivel histérico, dicho concepto presenta
una ligazén con el surgimiento de modelos de asistencia alternativos
al encierro y la exclusion social del enfermo mental, enmarcados en
el contexto de la Segunda Guerra Mundial tanto en Europa como en
los paises anglosajones. En este mismo contexto histérico se abrid
paso el establecimiento y progresivo fortalecimiento del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en donde la salud fisica y
mental se definié como un derecho fundamental.

Desde sus origenes en los afnos sesenta, la salud mental como
consigna se vinculd a la idea de Estado benefactor y se orientd
prioritariamente hacia una reformulacion amplia de los criterios que
hasta alli sustentaban la atencion psiquiatrica. Sin pretensiones de
idealizacion, es preciso reconocer que esta reformulacion implicod
un cambio en las teorias sobre las enfermedades mentales, abrién-
dose a comprensiones aportadas desde la sociologia, el psicoana-
lisis, la antropologia, el trabajo social, etc. En este mismo escenario
se ampli6 el espectro de profesionales que podian intervenir en los
cuidados de la salud mental, se formalizo la critica a la institucion

8. El texto de la CDPD puede consultarse en http://www.un.org/esa/socdev/en-
able/documents/tccconvs. pdf
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cerrada, y se dio lugar a la creacion de otras modalidades para la
atencion en las que cobro relevancia el rescate y el fortalecimiento
de las capacidades de recuperacion de las personas asistidas.

En verdad, las definiciones iniciales de salud mental desarrolladas
en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos
parecen soportadas en la l6gica del bien, la armonia, la adaptacion
social y la productividad, en tanto ideales del hombre moderno (lo
cual puede sembrar o fortalecer las representaciones sociales que
conciben la salud mental como un estandar a alcanzar®). No obs-
tante, aportan como dato relevante que la salud mental no remite
a la ausencia de enfermedad, ni tiene que ver exclusivamente con
factores intrapsiquicos o bioldgicos de un individuo. Al tiempo, afir-
man la responsabilidad del Estado como garante de este y otros
derechos que favorecen la salud fisica y mental.

9. La Organizacion Mundial de la Salud define que la salud mental como “un es-
tado de bienestar en el cual el individuo se da cuenta de sus propias aptitudes,
puede afrontar las presiones normales de la vida, puede trabajar productiva y
fructiferamente y es capaz de hacer una contribucion a su comunidad. En este
sentido positivo, la salud mental es la base para el bienestar y funcionamiento
efectivo de un individuo y una comunidad”
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4. Situaciones a evaluar: las condiciones
que afectan la capacidad juridica y el riesgo
en las internaciones involuntarias.

Como excepcion al principio de presuncion de capacidad y el de-
recho a consentir cualquier intervencion o tratamiento clinico, la
legislacion vigente del pais ha previsto respuestas excepcionales
frente a la ocurrencia de situaciones en las que una persona atra-
viese una crisis compleja y/o0 un menoscabo prolongado en materia
de salud mental. En estas situaciones podran requerirse medidas
extraordinarias como tratamientos restrictivos de la libertad como
la internacion involuntaria o limitaciones de la capacidad juridica de
la persona. El marco legal también establece que estas medidas
deben ser sometidas a control judicial y cumplir con una serie de
recaudos legales orientados a asegurar que en todo momento se
protejan los derechos fundamentales. Se trata de acontecimientos
que ameritan que el apoyo y/o la proteccion ofrecidos se rijan por
los principios irreductibles de la proporcionalidad y la gradualidad,
y que a la vez se distancien de las logicas paternalistas y asisten-
cialistas tradicionales hacia las personas con discapacidad psico-
social. Las decisiones judiciales en ambos casos contaran, como
premisa general, con evaluaciones periciales que permitan cono-
cer los aspectos técnicos propios del campo de la salud mental en
las cuales fundamentarse en cada caso en particular.

4.1. Las evaluaciones periciales en materia
de ejercicio de la capacidad juridica.

Como hemos senalado con anterioridad, la Convencion ha esta-
blecido el mas alto estandar de derechos humanos en materia de
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proteccion de la capacidad juridica en tanto que reafirma, amplia
y complejiza las obligaciones del Estado en su calidad de garante
de este derecho. En efecto, el articulo 12 de la Convencidon es
coherente con la premisa de que la discapacidad no se halla en la
persona sino en la interaccion entre aquella y las barreras sociales
que le impiden ejercer los derechos de los que es titular en un pla-
no de igualdad con las demas personas'®. Se ha sefalado desde
distintos sectores que este articulo se constituye en uno de los
principales ejes de la materializacion de los demas derechos reco-
nocidos en la Convencion y uno de sus puntos mas innovadores.
En el tema de las pericias en salud mental, retomar los contenidos
de este articulo resulta indispensable para precisar el tipo de cam-
bios requeridos y posibilitados en funcion de este modo distinto de
entender la discapacidad.

Haremos foco en tres grandes responsabilidades asumidas por los
Estados comprometidos con el cumplimiento de la Convencion en
relacion con el articulo 12: la igualdad de condiciones de las perso-
nas con discapacidad en lo atinente a la capacidad juridica, el de-
recho a contar con apoyos para poder ejercerla y las salvaguardias
que deben ser provistas por el Estado para evitar abusos de poder.

10. Como hemos expuesto, hasta antes de la entrada en vigencia de la Con-
vencion las concepciones que ubican la discapacidad en el individuo sin
reconocer su interaccion con las particularidades del contexto, sostuvieron
institutos legales, logicas institucionales y modos de respuestas retardatarios
que terminaron por despojar a las personas con discapacidad psicosocial de
un amplio nUmero de derechos fundamentales. Estas respuestas expresadas
en el instituto juridico de la incapacitacion o la inhabilitacion, asi como en
la curatela como forma de representacion legal, han expuesto sus fracasos
terminante al conducir a la exclusion social, politica, econdmica y cultural de
las personas con discapacidad, quienes una vez declaradas judicialmente
incapaces o inhabiles han pasado a ser suplantadas de modo indefinido por
un tercero (representante legal o curador) en casi todas las decisiones cru-
ciales de sus vidas.
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El inciso 2 del art.12 dispone que: “Los Estados Partes reco-
noceran que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida”. Esta afirmacion viene a ratificar el derecho
a la capacidad juridica en su doble dimension: la primera, refe-
rida a la capacidad para ser titular de derechos y la segunda,
concerniente a la capacidad para ejercer tales derechos y asu-
mir las implicancias legales respectivas. En el contexto del pre-
sente material es menester preguntarse: ;cémo entender que
la capacidad juridica de las personas con discapacidad psico-
social debe ser reconocida en igualdad de condiciones con las
demas? y ¢,qué compromisos impone este reconocimiento a la
labor pericial?

Para aproximarnos a una respuesta posible, destacamos que el
trato igualitario hacia las personas con discapacidad puede enten-
derse como el derecho a la no discriminacion en distintos ambitos,
incluyendo el terreno judicial. En lo que atane a la labor pericial,
entendemos que la igualdad ante la ley viene a hacer imperativa
la necesidad del reconocimiento e inclusion de la voluntad de la
persona evaluada (CDPD art. 3) en el proceso. Esta formulacion se
ve reforzada si articulamos la capacidad juridica al valor otorgado
por la Convencion al respeto de la diferencia y la aceptacion de
las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicion humanas.

Contrario a lo anterior, para asegurar el trato no discriminatorio
hacia las personas con discapacidad psicosocial las evaluaciones
periciales podran adoptar ajustes de procedimiento (denomina-
dos por la Convencion como ajustes razonables, arts. 2, 5y 13)
entendidos como modificaciones necesarias al modo de llevarlas
adelante, lo cual puede contribuir a que desde el mismo momento
en que se efectuan, propendan al acceso a la justicia de cada
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persona. En linea con lo anterior, los peritos podran realizar aportes
sustanciales y datos claves que contribuyan a un encuentro no
victimizante del sujeto evaluado con el aparato de justicia. De igual
modo, estimamos correcto aspirar a que el rol pericial sea proclive
a la identificacion y sefialamiento de las medidas que se conside-
ren necesarias para alcanzar la igualdad de hecho por parte de las
personas con discapacidad, teniendo presente que se trata de un
grupo hasta ahora excluido y cuestionado en el valor de su palabra
y propia voluntad.

En segundo término, el inciso 3 del art.12 reconoce que las per-
sonas pueden requerir asistencia para el ejercicio de la capacidad
juridica, estipulando que: “Los Estados Partes adoptaran las me-
didas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el gjercicio de
Su capacidad juridica”. Esta formulacion, quizas sea de las mas
novedosas en toda la Convencion en tanto que reconoce que las
personas pueden ver afectada su aptitud para obrar y responsabi-
lizarse plenamente de sus actos y, sin embargo, lejos de hablar de
restricciones introduce el concepto de apoyo para el gjercicio de la
capacidad juridica.

11. Es preciso reconocer que auln el entramado normativo del pais, contenido en
el Codigo Civil de la Nacion y en el Codigo de Procedimiento Civil, otorga la
potestad a los jueces de restringir el gjercicio de la capacidad juridica a las
personas con discapacidad psicosocial. Es asi como, una persona puede
ser declarada incapaz cuando el juez ha corroborado que aquella “no tiene
aptitud para dirigir su persona y administrar sus bienes por causa de enfer-
medad mental” (art. 141 del C.C.) o bien, declarada inhabil “cuando a causa
de la disminucion de las facultades mentales el juez estime que del ejercicio
pleno de la capacidad juridica la persona puede dafarse a si misma o a su
patrimonio (art. 152 bis del C.C.). A través del inicio de estas causas los suje-
tos son introducidos al sistema tutelar de sustitucion de la voluntad mediante
la designacion de representantes legales, también denominados curadores.
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Agustina Palacios' llama la atencion sobre el valor de establecer di-
ferencias entre distintas necesidades de apoyo. Esta diferenciacion
deberia contribuir a que se establezcan en primer lugar las necesi-
dades de apoyo en funcion del tipo de acto a gjercer, y en segundo
lugar, a que en funcién de ello, se defina el tipo de figura de apoyo
mas adecuado. En relacion con 1o primero, la autora enfatiza que es
preciso diferenciar ente actos trascendentales para la vida (matri-
monio, ejercicio de la maternidad o de la paternidad, intervenciones
quirdrgicas, venta o compra de bienes raices, donaciones, etc.), de
los actos ordinarios de la vida comun (inversiones econdémicas coti-
dianas, elegir en donde vivir, cambiar de trabajo, etc.).

Si el planteo fundamental es que las personas con discapacidad
tienen derecho a gjercer la capacidad juridica en igualdad de con-
diciones con las demas personas y que en los casos que se re-
quiera el Estado debe proveerla de los soportes necesarios para
garantizar este derecho, necesariamente los peritos han de tra-
zarse la meta de poner a disposicion del juez la informacion, en
calidad y cantidad suficiente, al menos sobre:

i) las funciones y tipos de actos en que la persona puede desenvol-
verse de manera autbnoma;

1) las funciones vy tipos de actos en los que necesita ser asistida;

2) los recursos del contexto proximo que pueden ser aprove-
chados en la configuracion de las medidas de apoyo; y

3) las necesidades que requieren ser suplidas mediante otro
tipo de decisiones y acciones positivas por parte del juez.

12. Agustina Palacios, El modelo social de discapacidad: origenes, caracteri-
zacion y plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, Coleccion CERMI, Ediciones Cinca, Madrid,
2008, p. 475 -476.
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Es claro que no alcanza con que el perito se limite a la valora-
cion de las funciones cognoscitivas y volitivas o a la descripcion
de cuadros psicopatolégicos de los que se desprendan opiniones
concluyentes sobre su capacidad. Una vez mas destacamos la ne-
cesidad de la intervencion de profesionales de diversas disciplinas
que puedan dar cuenta y brindar informacion Util a los operadores
del sistema de justicia para abarcar, con la mayor amplitud posible,
los aspectos que hemos mencionado.

Insistimos en resaltar que el concepto de apoyo resulta uno de los
mayores desafios para los Estados y sus funcionarios con miras
a cumplir con el mandato de la Convencion. Sera necesaria una
tarea comprometida y creativa, imposible sin la participacion activa
de las personas con discapacidad psicosocial para efectivizar las
politicas publicas y los marcos conceptuales e institucionales don-
de este requerimiento se cumpla efectivamente. Resulta asi muy
clara la necesidad de la participacion de las PCDP y de sus redes
familiares y sociales cuando las hay o de la necesidad de crearlas
como sistemas de apoyos mas 0 menos espontaneos o formales.

Que la pericia en el campo de la salud mental pueda apor-
tar elementos para impulsar la constituciéon de sistemas de
apoyo en la toma de decisiones y el ejercicio efectivo de la
voluntad vy, a partir de esta, favorecer la adopcion de medidas
judiciales proclives a garantizar los derechos de las personas con
discapacidad, es una oportunidad valiosa para otorgar a este ins-
trumento un nuevo estatuto. Por lo tanto, es fundamental que
las pericias puedan recomendar con la mayor precision po-
sible la implementacién de sistemas de apoyo, recurriendo
a medidas creativas adaptadas a cada caso en particular
y tomando como referencia algunos de los tipos de apoyo que,
de modo formal o informal, han sido ya instrumentados en otros
contextos, a saber: las declaraciones escritas que anticipan las
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preferencias de la persona en ciertas situaciones en las que su
capacidad puede verse reducida; los asistentes personales; los
grupos organizados de pares; los defensores personales; diversos
servicios sociales y comunitarios; etc.

Elinciso 4 del articulo 12, afirma que “Los Estados Partes asegura-
ran 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 gjercicio de la capacidad juridica res-
peten 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 examenes periodicos, por parte de una autoridad o un organo
Judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas”.

La Convencion a fin de asegurar que los apoyos para ejercer la ca-
pacidad juridica se brinden en un marco de respeto de la voluntad
y preferencias de la persona y que no se extiendan mas tiempo del
que en efecto la persona lo requiera, contempla el deber del Esta-
do de establecer mecanismos de proteccion y supervision de tales
medidas. En este caso los contenidos especificados en el citado
inciso senalan a los peritos un campo especifico de intervencion, al
tiempo que fijan los referentes en base a los cuales han de realizar
Sus evaluaciones.

Cualquier medida que se provea para asegurar el gjercicio de la
capacidad juridica, ha de resultar apropiada al modelo social de la
discapacidad, con lo cual el perito deberia abocar su intervencion
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en los casos en que ya se encuentren en marcha tales medidas,
a la evaluacion de la necesidad de que estas se sostengan en el
tiempo tal y como vienen funcionando cuando el equipo evaluador
toma contacto con la persona. De nuevo conviene formular la pre-
gunta: ¢ se trata de evaluar a la persona? Probablemente esto sea
necesario, pero ademas es fundamental evaluar la calidad
del vinculo de la misma con el sistema de apoyo, medida o
el representante legal o curador que haya sido designado
en su momento.

Ademas de lo anterior, es crucial que la tarea pericial se fije como
meta determinar si la persona requiere otro tipo de apoyo y que
establezca con toda claridad si las medidas deben sostenerse por
mas tiempo y bajo qué condiciones.

En el escenario antes expuesto, el rol del sistema de justicia, y con
este el de cada uno de los actores involucrados, queda reorienta-
do hacia el aseguramiento de la autonomia de la voluntad, el ejer-
cicio pleno o asistido de la capacidad juridica y el derecho a vivir
de manera independiente y a ser incluido en un plano de igualdad
en la sociedad.

4.2, La evaluacion del riesgo grave de daino
inmediato o inminente como condicion
de la internacion involuntaria.

Antes de la vigencia de la Ley Nacional de Salud Mental, el marco
normativo de nuestro pais que regulaba las internaciones involun-
tarias contuvo criterios imprecisos y muy amplios que facilitaron la
prescripcion del encierro como tratamiento privilegiado de proble-
maticas sociales de distinto orden, tal como hemos descripto pre-
viamente. La Ley es proclive a saldar esta deuda histdrica: avanza
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en delimitar de mejor modo el motivo que justifica una internacion
involuntaria, acota su tiempo de duracion y blinda este recurso
excepcional con diversos controles judiciales y extrajudiciales para
evitar violaciones de derechos humanos mientras transcurre’.

La Ley v los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales
y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental de las Nacio-
nes Unidas' en calidad de instrumento internacional de derechos
humanos que la integra, definen que el criterio para determinar la
necesidad de una internacion involuntaria es la existencia de una
situacion de riesgo. Aunque es verdad que cada uno de estos ins-
trumentos alcanza un nivel de especificidad distinto al momento
de delinear el tipo de riesgo aludido, ambos contienen elementos
clave para la practica pericial que resultan complementarios.

13. Los operadores judiciales tienen el deber de controlar la legalidad de las me-
didas extraordinarias que pueden ser tomadas cuando una persona no se
encuentra en condiciones de ejercer su autonomia y de consentir un trata-
miento. Estos controles deberan estar guiados por las normas a las que nos
venimos refiriendo, por una concepcién no normatizante de la salud men-
tal que contribuya a borrar los estigmas que han marcado como extranas y
peligrosas a las personas que presentan enfermedades mentales y que en
vez de ello las incluya como sujetos de derecho en la relacion con los efec-
tores de los servicios de salud mental.

14. Articulo 2° de la LNSM.- Se consideran parte integrante de la presente ley los
“Principios de Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos Mentales
y para el Mejoramiento de la Atencion de Salud Mental”, adoptado por la
Asamblea General en su resolucidon 46/119 del 17 de diciembre de 1991.
Asimismo, la “Declaracion de Caracas de la Organizacion Panamericana de la
Salud y de la Organizacion Mundial de la Salud, para la Reestructuracion de
la Atencion Psiquiatrica dentro de los Sistemas Locales de Salud “, del 14 de
noviembre de 1990 v los “Principios de Brasilia Rectores para el Desarrollo de la
Atencion en Salud Mental en las Américas”, del 9 de noviembre de 1990, se con-
sideran instrumentos de orientacion para la planificacion de politicas publicas.
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La Ley Nacional de Salud Mental en su articulo 20 establece que
“La internacion involuntaria de una persona debe concebirse como
recurso terapéutico excepcional en caso de que no sean posibles
los abordajes ambulatorios, y solo podra realizarse cuando a cri-
terio del equipo de salud mediare situacion de riesgo cierto e inmi-
nente para si o para terceros”.

La anterior definicion aclara la naturaleza que adquiere la interna-
cion involuntaria a partir de la norma, asi como algunos requisitos
para apelar a ella. También senala que los trabajadores del campo
de la salud mental son quienes han de comprobar que la persona
atraviesa la situacion de riesgo referida.

Luego, al calificar el riesgo como cierto, la ley exige que la evalua-
cion pericial realice una aproximacion precisa a la probabilidad de
ocurrencia de un determinado evento. Ello supone dejar de lado al
grado maximo los elementos intuitivos, subjetivos o ligados a los
prejuicios sobre la salud mental, dando paso al reconocimiento
factico de la realidad en la que se encuentra inmersa la persona a
través de técnicas adecuadas. En esta misma linea se establece la
necesidad de que sean evaluados diversos factores que permiti-
rian aproximarse a una conclusion sobre la probabilidad de que el
riesgo se materialice, cuestion harto compleja y que intentaremos
circunscribir mas adelante.

Por su parte, el criterio de inmediatez introducido por la ley apela
a la dimension temporal, la cual exige determinar si efectivamente
algo puede ocurrir en un periodo de tiempo muy cercano. Esta
definicion también senala que aquello que esta por ocurrir afectara
a la misma persona evaluada o a un tercero.

Complementando lo anterior, vemos que los Principios de la ONU
consagran que “1. Una persona solo podra ser admitida como
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paciente involuntario (...) cuando un médico calificado y autori-
zado por ley a esos efectos determine (...) que existe un riesgo
grave de dano inmediato o inminente para esa persona o
para terceros...”.

Esta ultima definicion permite avanzar un poco mas en la delimita-
cion del riesgo al calificarlo como grave. En la practica pericial este
aspecto supone la necesidad de establecer la intensidad del riesgo
en una gradacion de mayor a menor. En consecuencia, la grave-
dad debe ser evaluada en funcion de diversos factores interrelacio-
nados que determinaran el estado actual de la salud de la persona.
Por supuesto, la evaluacion pericial de estos factores requiere de
indagaciones exhaustivas de caracter netamente médico, otras de
corte psiquico, ademas de las cuestiones vinculares (pareja, fa-
milia, amigos, companeros, vecinos, etc.), e incluso, de acceso a
servicios de asistencia, entre otros. Es en funcion de todos estos
factores que es posible medir la gravedad del riesgo e identificar
alternativas para atenuarlo. Vemos ademas que estas considera-
ciones permiten incluir en la evaluacion del riesgo cuestiones que
exceden la presencia o no de patologia (y la intrinseca gravedad de
la misma) en la persona.

A partir de los Principios de la ONU también es posible determinar
que lo que estaria por ocurrir de modo inmediato es un evento le-
sivo: un dafo. A fines de la evaluacion la gravedad queda anudada
a la palabra riesgo y la cuestion del dano a lo temporal.

Sin embargo, la escasez en la definicion de las referidas normas
sobre lo que podria resultar dafado plantea un complejo desafio
a la hora de su interpretacion. En efecto, podria presentarse la
inminencia de un dafo menor y escasamente significativo para la
persona que justificara una medida tan necesitada de recaudos
como una internacion contra su voluntad. Para aclarar ain mas,
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en caso de una situacion de un probable dafo menor que suce-
diera en lo inmediato podria tomarse la decision de establecer una
medida privativa de la libertad sin el consentimiento de la persona
evaluada. Pero, ¢ seria esto coherente con una norma que eleva los
estandares referidos a la autonomia y la igualdad ante la ley de las
personas o resultaria una grave contradiccion? ¢ No seria esta una
lectura literal de la norma que contraria su espiritu?

Ya hemos mencionado en esta guia la indivisibilidad y la interre-
lacion de los derechos fundamentales que complejizan las inter-
venciones cuando son entendidas como un asunto de derechos
humanos. La evaluacion del riesgo que justifiqgue una internacion
involuntaria es un ejemplo de ello. ;Qué debera valorarse primero?
¢,El derecho a la salud, a la libertad, a la autonomia, la igualdad ante
la ley, el derecho a la integridad de la persona o el derecho a la vida?

Frente a las estas preguntas encontramos una respuesta posible
y que consideramos esclarecedora en la revision del concepto de
consentimiento informado que hace el Relator de las Naciones Uni-
das Sobre el Derecho al Disfrute del Mas Alto Nivel de Salud Fisica
y Mental, Sr. Anand Grover, en su informe dirigido a la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 2009, en tanto entendemos
que la internacion involuntaria debe considerarse una excepcion al
consentimiento informado’®.

Siguiendo al Relator, el consentimiento consiste en una decision
voluntaria y suficientemente informada que protege el derecho de
las personas asistidas a participar en la adopcion de las decisio-
nes médicas. El Relator desarrolla tres componentes esenciales
del consentimiento informado: capacidad juridica, autonomia per-
sonal e integridad de la informacion'®. Asimismo, reconoce que la
posibilidad de otorgar el consentimiento puede verse limitado por
circunstancias propias de la persona que debe otorgarlo. Ademas,
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enfatiza que solo en una situacion de emergencia que ponga en
riesgo la vida de una persona, un proveedor de servicios de
salud podra realizar un procedimiento para “salvar la vida”
sin obtener el consentimiento informado.

En efecto, todas las personas pueden eventualmente encontrarse
en una situacion de crisis en la que necesiten la intervencion de un
tercero que les brinde auxilio. Por supuesto, el nivel de especializa-
cion y complejidad de este auxilio sera directamente proporcional
al grado de vulnerabilidad en el cual se halle esa persona.

Proponemos entonces circunscribir la cuestion del dafo a
la posibilidad de riesgo de vida, tomando esta definicion mas
acotada y precisa de los estandares de derechos humanos antes
citados. Es en ese caso en particular que respetando las salva-
guardas establecidas por la ley se podria justificar una internacion
involuntaria en situaciones que no solo dependen de un diagnoésti-
co psicopatoldgico como explicita la Ley Nacional de Salud Mental.
El reglamento de la LNSM viene a abalar y reforzar lo antedicho

15. El informe se encuentra disponible en: http://www.observatoriopoliticasocial.
org/images/PDF/Biblioteca/biblioteca_2010/ONU_docs/Informes_relatores/
Salud/2009_informe_del_re_sobre_el_derecho_a%?20la_salud.pdf

16. El concepto de consentimiento ha evolucionado a lo largo de los siglos has-
ta adquirir su significado actual, sefialando que en el siglo XX, a raiz de los
Juicios de Nuremberg, el reconocimiento de los derechos de los pacientes ha
sido mayor, definiéndose las responsabilidades de los proveedores de servi-
cios de salud y del Estado con respecto a ellos. Un importante referente nor-
mativo internacional en la materia es la Declaracion de Amsterdam de 1994
de Organizacion Mundial de la Salud sobre los derechos de los pacientes, la
cual estipuld que el consentimiento informado es el requisito previo a toda
intervencion médica, que garantiza ademas, el derecho a rechazar o detener
las intervenciones médicas. Otros referentes normativos sefialador por el Re-
lator son: la Declaracion de Ginebra (1948), la Declaracion de Helsinki (1964).
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al decretar, “Entiéndase por riesgo cierto e inminente a aquella
contingencia o proximidad de un dafio que ya es conocido como
verdadero, sequro e indubitable que amenace o cause perjuicio a
la vida o integridad fisica de la persona o de terceros. Ello
debera ser verificado por medio de una evaluacion actual, reali-
zada por el equipo interdisciplinario, cuyo fundamento no debera
reducirse exclusivamente a una clasificacion diagndstica. No se
incluyen los riesgos derivados de actitudes o conductas que no
estén condicionadas por un padecimiento mental”.

En tanto acontecimientos que desbordan los recursos y capacida-
des personales al punto de que la vida corre el riesgo de ser danada,
es preciso considerar que aquellos pueden derivarse de cuestiones
netamente vinculadas a la salud fisica y a partir de alli generar efectos
de orden cognitivo, volitivo y comportamental, o bien corresponder
a situaciones limite en las cuales la persona se halla confrontada por
pérdidas, hechos traumaticos u otras situaciones criticas que alteran
el funcionamiento del sujeto, y representan una ruptura con aque-
llos lazos que lo ligan al deseo de vivir y proteger la vida de otros.
Como ha sido sefialado en el anterior apartado al referirnos al modo
de abordar las limitaciones para el ejercicio de la capacidad juridica,
también es clave comprender estas problematicas en funcion de la
capacidad de contencion y respuesta de las redes de apoyo entre
quienes se encuentran todos los allegados de la persona, a saber: €l
sistema de salud mismo, la familia, los amigos, los vecinos, etc.

De este modo, cada profesional interviniente en la evaluacion pe-
ricial debera poder aportar datos predictivos referidos al riesgo de
dano para la vida propia o la de un tercero, en base al saber propio
de su disciplina. Este resulta uno de los desafios mas complejos
a la hora de proporcionar informacion a quien solicita la pericia
para apoyar sus decisiones: los peritos deberan expedirse sobre
el futuro, cosa solo posible en términos de probabilidades y ex-
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puesta a la desviacion protectora del modelo tutelar que como
hemos expuesto superpone y confunde las categorias de cuidado,
proteccion, encierro estigmatizante y terapéutica. Luego esa infor-
macion debera ser Util para que la autoridad judicial pueda decidir,
ponderando los derechos en juego, la conveniencia de establecer
una medida restrictiva de la libertad.
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5. Algunas recomendaciones practicas
para la evaluacion pericial

Entendemos la posibilidad de conocer y comprender algunos de
los fundamentos de las normas y tomar un posicionamiento con
respecto de ellas como un modo de construir las nuevas practi-
cas que son demandadas a los equipos periciales como auxiliares
del sistema de justicia desde la vigencia de la Convencion y la Ley.
A continuacion senalaremos cuales son los gestos concretos en la
tarea de los equipos periciales que permitirian ejercer sus funciones
siendo respetuosos de las obligaciones que dicta la legislacion.

5.1.La persona a ser evaluada forma parte
de un colectivo destinatario de un Tratado
de Derechos Humanos.

Cada vez que un integrante del equipo interdisciplinario se encuen-
tra con una persona con discapacidad psicosocial esta frente a un
sujeto a quien su particular situacion lo ha expuesto a violaciones
a sus derechos fundamentales. Se trata de violaciones que requi-
rieron un instrumento internacional especifico que compromete a
los Estados a resguardarlos. Esta primera puntualizacion resulta
fundamental, en particular para los profesionales del campo de la
salud que suelen verse inclinados por sus formaciones a estimar
en mucho la evaluacion de la clinica caso a caso. Consideramos
de extremo valor ese modo de abordaje pero es importante poder
manejar también categorias colectivas (como las que los profesio-
nales de la salud toman en consideracion cuando valoran cuestio-
nes epidemioldgicas) ahora en clave de derechos fundamentales.
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La existencia de la Convencion da cuenta de las violaciones de
derechos que deben ser corregidas para este colectivo, en con-
secuencia todos los gestos de los equipos periciales deben estar
orientados a respetar las condiciones de igualdad, de respeto a la
dignidad de las personas y del valor de la autonomia vy la libertad
para tomar sus propias decisiones.

En relacion con la igualdad no esta de mas recordar la relacion
como ciudadanos de quien es evaluado y quien evalla durante una
pericia. Quizas la unica asimetria posible en el transcurso de la eva-
luacion pericial es la que existe en relacion con un cierto saber téc-
nico que los peritos pondran al servicio de la persona evaluada y del
proceso judicial del que esta siendo parte. Por otra parte, los inte-
grantes de los equipos periciales autorizados por el Estado a ejercer
sus profesiones tienen el deber de no violar y resguardar los dere-
chos fundamentales de las personas a las que asisten. A su vez,
los funcionarios no solo deben respetar la ley para no infringirla sino
también para cumplir con las obligaciones positivas de su funcion,
obligaciones que recaen en los integrantes de los equipos periciales.

En este marco podremos entonces proponer un particular cuida-
do por todos los gestos que rodean a la pericia, pues exceden las
cuestiones de las buenas practicas profesionales, ya que pueden
resultar significativos en un sentido negativo o positivo. Por un lado,
podrian constituir nuevos avasallamientos a la persona o, por el con-
trario, convertir a la pericia en una experiencia novedosa para esa
persona en su encuentro con las instituciones. Resulta aconsejable:

e Darse a conocer con claridad;

e No iniciar la evaluacion hasta no dejar en claro el fin de la misma;

e Recabar las experiencias anteriores en este tipo de examen
para reforzar lo que resultd positivo y modificar lo que constitu-
yo un obstaculo;
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e Conocer las expectativas de la persona evaluada en relacion
con los resultados de la pericia;
e Instrumentar algun tipo de devolucion de lo evaluado.

5.2. El modelo social de la discapacidad
es el fundamento de las normas vigentes.

El reconocimiento del modelo social como modo de comprender
el fendmeno de la discapacidad no resulta una opcién o una elec-
cion posible entre otras a la hora de la evaluacion pericial en el
campo de la salud mental. La obligacion de respetar el marco legal
vigente hace necesario comprender a las personas con discapaci-
dad desde esa perspectiva. Entonces sera necesario evaluar:

e | déficit o diversidad funcional con la que vive esa persona;
¢ | as barreras sociales que le han impedido gjercer en pie
de igualdad sus derechos;
e | 0s modos de participacion que han sido posibles 0 no
para esa persona;

Es ostensible que esta recomendacion se aplica con mas facilidad,
entre las situaciones que hemos descripto, a las evaluaciones que
apuntan a la cuestion de la capacidad juridica. Sin embargo no debe
desestimarse el valor de este enfoque en toda evaluacion pericial,
ya que reconoce a toda discapacidad como una construccion so-
cial. Desde alli sera pertinente evaluar a lo largo de la pericia los
aspectos historico-sociales que han determinado la situacion de
esa persona y eventualmente proponer modos de reforzar aquellos
que han resultado saludables y revertir los que han conducido a la
segregacion o la violacion de derechos fundamentales. El modelo
social de la discapacidad impide sostener una evaluacion pericial en
aspectos exclusivamente médicos o psicoldgicos y requiere de una

Guia de trabajo para operadores del sistema de justicia



56

comprension mas amplia de la situacion de la persona que incluya
la interrelacion de las cuestiones psicopatoldgicas, si las hubiera, y
las maneras de llevar adelante su vida.

5.3. La definicion de Salud Mental que funda
la necesidad de la evaluacién interdisciplinaria.

De acuerdo a la definicion de salud mental contenida en la Ley,
resulta evidente la necesidad de contar con profesionales de di-
versas disciplinas en las evaluaciones periciales que permitan dar
cuenta de los aspectos alli nombrados como determinantes de la
salud mental. El equipo pericial debera tener presente que la im-
posibilidad de la concrecion de los derechos humanos es incluida
aqui como un obstaculo concreto para la preservacion y el mejo-
ramiento de la salud mental. Por lo tanto, resultara imprescindible
evaluar estas condiciones para dar cuenta del estado de salud de
la persona.

Es habitual que las pericias solo puedan aportar una impresion de
aquello que evallan en un tiempo determinado. Sera necesario
dejar de considerar los antecedentes o las historias de vida como
destinos inamovibles (lugar que suelen ocupar las categorias psi-
copatoldgicas asignadas a una persona en particular) para poder
incluirlos como fuente de experiencias exitosas o fallidas e incluir
en la evaluacion la dimension del futuro expresada en el proyecto
de vida de la persona.

La definicion propuesta por la Ley Nacional de Salud Mental tam-
bién previene de la posibilidad de fundar los diagnésticos en cues-
tiones discriminatorias incluyendo entre ellas los tratamientos u
hospitalizaciones previas.
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5.4. ; Como precisar la definicién de riesgo?

La reglamentacion de la Ley Nacional de Salud Mental ha venido a
puntualizar y reforzar la definicion del riesgo en tanto condicion ex-
cepcional que justificaria una internacion involuntaria. Entendemos
que poder circunscribir estas circunstancias con precision acorde
a la normativa legal vigente y dotar a la internacion involuntaria de
todos los recaudos que la Ley prevé posibilitara considerarla exclu-
sivamente un recurso terapéutico y no un modo de avasallamiento
de derechos fundamentales.

Desde la perspectiva de la Ley y su reglamentacion debe enten-
derse que es el riesgo de vida la Unica condicién que per-
mite privar de la libertad a una persona para recibir un tra-
tamiento sin su consentimiento. Los mas altos estandares de
derechos humanos refuerzan esta posicion, a saber el informe del
Relator sobre el Derechos al Disfrute del mas alto nivel de Salud
Fisica y Mental presentado en 2009 a la Asamblea de Naciones
Unidas, el cual desarrolla de modo minucioso y multidimensional el
derecho a consentir el tratamiento y establece que es el riesgo de
vida el Unico justificativo de su prescindencia.

Prever el riesgo en el que se encuentra una persona es conjeturar
en relacion con el futuro. Para ello, los profesionales del campo
de la salud mental cuentan con instrumentos de evaluacion que
dan cuenta de la probabilidad de una conducta. Conjetura y pro-
babilidad resultan dos condiciones que posibilitan la privacion de
la libertad de una persona cuando se expiden sobre su estado de
salud de ahi que resulte tan necesario dotar de las mayores preci-
siones posibles a estas evaluaciones.

Estas observaciones no deben inhibir a los equipos llamados a eva-
luar la situacion de riesgo para indicar una internacion involuntaria
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de cumplir con sus obligaciones. Los adecuados controles de las
mismas evitaran que se conviertan en situaciones de violacion de
derechos fundamentales.

5.5.¢Queé tiene para decir un equipo pericial acerca
de la capacidad juridica?

La evaluacion por parte de los equipos periciales es central en los
procesos en los que se pone en cuestion la capacidad juridica.
Mas alla de las adecuaciones normativas pendientes que hemos
sefalado para cumplir con las obligaciones contraidas desde la
ratificacion de la Convencion por el Estado argentino, se debe:

® Presumir capaces a todas las personas, tanto de ser titulares
de derechos como para el gjercicio de los mismos;

® Proveer a las personas de los sistemas de apoyo necesarios
para el ejercicio de su capacidad juridica;

e Asegurar que las medidas relativas al gjercicio de la capacidad juri-
dica respeten los derechos y la voluntad de la persona, sean pro-
porcionales y estén sujetas a revision periddica como condiciones
bésicas que deberan ser evaluadas por el equipo pericial.

La necesidad del equipo interdisciplinario vuelve a ser ostensible
en este punto que es quizas uno de los que plantea mayores de-
safios en la labor pericial.

Abandonar los diagnésticos como motivos uUnicos vy lineales de
restricciones al ejercicio de la capacidad sera uno de los obstacu-
los del modelo tutelar que es necesario remover para el correcto
trabajo de los peritos.
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El reconocimiento de los sostenes con los que la persona cuenta o
la valoracion de los aportes que realice para crearlos sera una ta-
rea de mucho valor sin la cual la correcta instrumentacion de estas
normas parece imposible.

En sintesis, partir de la premisa de que todas las personas
son capaces y de asegurar de hecho un trato no discrimina-
torio hacia ellas, tanto en la esfera judicial como en el cam-
po especificamente pericial, supone una posicion proactiva
y decidida de atenuar las asimetrias de poder propias de
este tipo de escenarios. Ello en si mismo probablemente facilite
un cambio en la posicion de la persona evaluada, tradicionalmente
ubicada por el viejo modelo tutelar en calidad de objeto de com-
pasion, caridad y proteccion hacia el lugar de sujeto de derechos
y responsabilidades.
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Anexo. Reflexiones y aportes de la Asamblea
Permanente de Usuarios de los Servicios de
Salud Mental sobre los peritajes’”

En nuestra historia de tratamientos, internaciones involuntarias,
declaraciones de insanias e inhabilitaciones, hemos conocido vy
transitado diversas instancias de peritajes. En ellas, algunos as-
pectos (a veces trascendentales) de nuestra vida eran debatidos y
definidos, obteniendo un destino decidido por otros, especializa-
dos y “calificados” para hacerlo.

Repensando esas experiencias en grupo, debatiendo como po-
drian haber sido y como podrian ser, logramos elaborar el presente
documento, que tiene por objetivo transmitir nuestra voz, la de los
usuarios y usuarias de los servicios de salud mental en torno a la
elaboracion de los peritajes.

En estas paginas abordaremos los obstaculos con los que se
enfrentan quienes han atravesado situaciones de peritaje y las
recomendaciones que creemos pueden colaborar con la bus-
queda del respeto al otro y la igualdad de derechos. Nuestro ma-
terial mas rico ha sido nuestra propia experiencia.

17.Por Fernando Aquino y Daniel Tedesco, integrantes de la Apussam, orga-
nizacion conformada por un grupo de hombres y muijeres, usuarios de los
servicios de salud mental, que se reline con la esperanza de forjar un mundo
en donde no existan los estigmas, ni las injusticias relacionadas con la salud
mental. www.asambleadeusuariosdesaludmental.blogspot.com
Agradecemos en especial a la participacion y a los aportes brindados por Rolando
Hanono y Jorge Bogojevich, cuyas ideas y criticas enriquecieron los debates.
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El anticipo de un diagndstico:
obstaculos observados en los peritajes

Desconocimiento de la condicion anterior
a la enfermedad

Deberia considerarse en las evaluaciones en qué situacion fami-
liar, social, laboral y de salud se encontraba la persona. Algunas
situaciones vividas pueden ser causas o fuertes condicionantes
de la enfermedad.

Creemos que hay personas que pueden ser daninas y relaciones
que pueden enfermarnos 0 desencadenar episodios de locura.
Familias o familiares violentos y nocivos, el hacinamiento, la des-
ocupacion, la imposibilidad de mantener a la familia, de brindarle la
atencion necesaria, los trabajos esclavos, la explotacion son situa-
ciones que producen padecimiento mental, entre otras posibles.

Ausencia de estudios complementarios

Creemos necesario que exista un examen fisico, realizado por mé-
dicos clinicos, que complementen el examen psiquiatrico, buscan-
do descartar causas neuroldgicas, por ejemplo, que contribuyan o
causen el padecimiento mental.

Entrevistas de corta duracion, sin espacio
al surgimiento de lo propio

Hemos tenido entrevistas muy cortas, en las que dos o tres pre-
guntas eran definitorias. No encontramos en nuestra experiencia
entrevistas en las que nos den espacio a explayarnos, a incluir
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nosotros los temas sobre los cuales conversar, teniendo que res-
ponder un interrogatorio con preguntas predefinidas.

Falta de democracia y de participacion igualitaria
Mientras el “forense” conoce a quien evalla, tiene un saber previo
en base a otras entrevistas y lecturas de historias clinicas, el “pa-
ciente” sdlo sabe que se encuentra frente al “forense”.

Entrevistado y entrevistador no son presentados en igualdad de
condiciones. Los pacientes no conocen el nombre del entrevis-
tador, ni su especialidad médica, ni su pertenencia institucional.
Pero por sobre todo, no conocen los resultados y el alcance de su
evaluacion, ni tienen acceso al informe final confeccionado y en-
tregado a las autoridades correspondientes. Los entrevistados no
participan de la eleccion del sitio ni del momento de la entrevista.

Nervios ante el peritaje

Las propias condiciones bajo las cuales se produce el peritaje pueden
ser generadoras de conductas evaluadas negativamente. Los nervios
que produce el estar en una instancia de evaluacion, como lo es el
peritaje, por las consecuencias trascendentales que puede tener en
nuestra vida, cambiando nuestro destino, no colaboran a la hora de
responder preguntas, de mostrarnos fuertes, tranquilos, “sanos”.

La existencia misma de una instancia de evaluacion que tiene el po-
der de definir nuestro destino inmediato, en pocos minutos, funciona
como un obstaculo dificil de sortear a la hora de la pericia. No favo-
rece el despliegue de habilidades ni el encuentro de potencialidades.
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Maltrato en las entrevistas

“;Estas rezando el rosario?” fue la pregunta introductoria con la
que comenzo la entrevista un forense que iba a evaluar a una per-
sona que transitaba un momento mistico. Su pregunta daba cuen-
ta de una lectura previa de la historia clinica o0 de una conversacion
con otro profesional. Alguien desconocido por la persona interna-
da, que ingresa dando cuenta de cierto conocimiento del padecer,
manifiesta la diferencia de poder de ambas posiciones.

Esta pregunta junto con otras dos (“;Cudntos arios tenes?” y
“2Como estas?”) fueron las uUnicas formuladas en una entrevista
con el “ forense”, realizadas recién un mes y medio después de la
internacion, bajo los efectos de la medicacion.

Invasion de la privacidad y de la vida cotidiana

“Por haber estado internado me tengo que aguantar que se
metan en mi vida, en mi casa, con mis cosas, mi gente.”

Las evaluaciones realizadas para poder sostener la inhabilitacion
(y que ésta no se transforme en una insania o0 en una internacion)
incluyen la invasion de la vida cotidiana vy la injusta evaluacion de
todos los aspectos de ella, incluida la privacidad.

Estas evaluaciones son realizadas en el domicilio del entrevista-
do sin un aviso previo, a cualquier hora, con una periodicidad de
dos anos. Tienen una duracion de mas de una hora, siendo mas
prolongadas que las otras entrevistas realizadas en comisarias u
hospitales. Incluyen un recorrido minucioso por la casa, parecido
al que una inmobiliaria pudiera hacer para tasar una vivienda. Las
areas tematicas que recorre la entrevista abarcan varios aspectos
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de la vida, como la sexualidad, el ocio, el uso del tiempo libre, las
changas, amistades, amantes, relaciones familiares. Como vive, si
es ordenado, qué come, qué cocina, como o hace y en dénde y
con qué utensilios, donde realiza compras, como usa el dinero y
en qué lo gasta, son algunas de las preguntas puntillosas incluidas
en esta evaluacion con fines de considerar si una persona puede
seguir siendo considerada “inhabilitada”.

La autosuficiencia, el ser auto valido y capaz de realizar actos por
propia cuenta, seran los veredictos favorables que permitiran que las
cosas sigan igual, por lo menos dos anos mas. Pero ademas de esta
evaluacion en domicilio realizada por una asistente social y dos foren-
ses, se requiere de una evaluacion (también minuciosa) en el Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (PAMI).

Recomendaciones para la realizacion
de peritajes respetuosos

e |Incluir informes previos de diferentes disciplinas de salud (cli-
nicas, neuroldgicas, psicologicas, psiquiatricas, sociales) ha-
ciendo lugar a la opinidn de la persona evaluada acerca de qué
areas es conveniente tener en cuenta.

e Incorporar el uso de nuevas tecnologias en las entrevistas, para
que éstas sean fimadas y/o grabadas, o que otros profesionales
puedan observarlas simultaneamente (via Skype, por ejemplo).
Esto podria evitar los abusos y malos tratos, funcionando como
un elemento de supervision para los profesionales. Ademas,
ese mismo material puede ser evaluado por otros profesionales,
buscando mas opiniones acerca del mismo (en caso de que no
haya acuerdo o sea controvertido el resultado). Eso evitaria la
exposicion a una nueva instancia de evaluacion.
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¢ Es recomendable no realizar peritajes en hospitales psiquiatricos,

mucho menos si lo que se evallia es la posibilidad de una inter-
nacion. El temor a quedar internado atraviesa toda la entrevista,
como posibilidad amenazante. El hospital psiquiatrico puede
ser percibido como un “lugar de locos”, en el que prima la peli-
grosidad como representacion social de esos espacios, donde
muchos estan alli detenidos de por vida, contra su voluntad.
Todo lo cual puede generar, entre otras, conductas paranoicas,
sentimientos de temor y ansiedad que condicionan el resultado
de la evaluacion y que son producidas por las propias condi-
ciones de la pericia. Una forma de contrarrestar esto podria ser
que las personas evaluadas puedan participar de la eleccion del
momento de la entrevista y del lugar donde se va a desarrollar.

¢ Que esté prohibido realizar peritajes a personas que bajo el efec-

to de la medicacion les sea dificil mantener una conversacion.

¢ Que sea posible solicitar otra evaluacion u otra opinion profesional.

e | as “rarezas” o “exotismos” en cuanto a la vision de la vida o

las apariencias fisicas, costumbres o formas de pensar y ac-
tuar del otro, no deberian ser causas 0 motivos de internacion
0 maltrato. Deberian poder incluirse como formas alternativas;
diferentes, pero no enfermas.

¢ Que las personas entrevistadas tengan derecho a:

_ Saber el nombre, apellido y especialidad profesional
del entrevistador.

_ Saber las consecuencias que podria tener la entrevista y
los alcances de la misma.

_ Acceder a un acta de la entrevista, confeccionada y
firmada al momento de finalizarla.
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_ Acceder al material tecnoldgico con el que la entrevista
haya sido grabada y/o filmada.

_ Acceder al informe final del perito.

_ Estar acompanado por quien considere necesario en el
transcurso de la entrevista.

_ Conocer con anterioridad los documentos que haya que
firmar, para leerlos con calma y preguntar a gente de
confianza qué significan, en caso de no comprenderlos.

_ Tener tiempo para responder cada una de las preguntas
sin presion (“que no te apuren a responder”)

_ Ser escuchado (que esté prohibido que el perito hable
por el celular cuando estéa realizando la entrevista de eva-
luacion, por ejemplo)

_ Que la relacion entrevistado-entrevistador esté basa-
da en un coédigo de respeto mutuo, y que se eviten
comentarios ironicos.

Conclusiones

Nuestra mirada sobre los peritajes respetuosos de los derechos
humanos esta basada en nuestra propia experiencia. La redac-
cion de este documento implicd una serie discusiones en torno
a las situaciones de maltrato vividas por cada uno de los que
integramos APUSSAM.

La relacion profesional-usuario es bastante asimétrica: fundamen-
talmente, en lo que respecta al trato de este “informador de la
justicia”, y a la funcidon que tiene cada uno en el marco de una
entrevista. Un peritaje no debe ser un mero rastrillaje que sélo de
cuenta de aspectos superficiales de una persona, sino que deberia
ser un trabajo arqueoldgico respetuoso de los sujetos, cuya inten-
cion sea la de poder recobrar la historia de la persona y entender el
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por qué de un padecimiento. De esta manera, se podra ejercer una
profesion desde lo humano con una mirada holistica, propiciando
los espacios de curacion.

Ademas, entendemos que este documento explicita cuestiones
simples y basicas en cuanto al trato respetuoso entre las
personas, que no son contempladas en absoluto en situacio-
nes de peritaje. Un respeto que permitiria una relacion accesible
y un trabajo mas efectivo, cuya intencion sea la de equilibrar
una relacion histéricamente desigual. A nuestro entender, éste
es el paso previo a cualquier cambio de legislacion. Sin trato
respetuoso, no hay cambio posible.
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El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) es una
arganizacién no gubernamental fundada en 1973y
dedicada a la promocian v proteccion de los derechos
humancs y al fortalecimiento del sisterna democratico y
al Estado de Derecho en la Argentina. El trabajo del
CELS consiste en denunciar violaciones a los derechos
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