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del marco normativo
en discapacidad
psicosocial:

el camino hacia un modelo
social de la discapacidad

Joaquin Castro Valdez

Si los grandes marcos normativos como la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos y la Constitucion Nacional son, en teoria, plenamente aplicables a
todas las personas, y dentro de ellas a las personas con discapacidad, entonces:

¢, Por qué habria de ser necesaria la creacion de nuevas leyes y tratados interna-
cionales que se expresen sobre la importancia de sus derechos fundamentales?

La experiencia nos demostrd que, ante la ausencia de instrumentos que de-
fiendan especificamente sus derechos, estas personas quedaron sujetas a la
invisibilidad en la sociedad y en situaciones de profunda desigualdad de opor-
tunidades frente al resto de la poblacion. Mas adn, en el caso de un grupo tan
invisibilizado histéricamente como el de personas con discapacidad psicosocial
(a veces incluso dentro del propio colectivo de personas con discapacidad en
general), urge tener normativas muy explicitas y claras para no caer en la vulne-
racion por omision, pues se trata de gente que ya de por si estuvo omitida de
practicamente toda la vida social.

Los debates alrededor del tema de la discapacidad psicosocial cobraron ma-
yor presencia en la vida publica del mundo entero, llegando a ocupar un lugar
de especial importancia en las ultimas décadas en Argentina. Con el tiempo, el
campo de discusion se fue enriquecido y transformado con la adopcion de roles
centrales por parte de distintos actores: hablamos sobre todo de las personas
usuarias de servicios de salud mental, sus familias, y distintas organizaciones de
derechos humanos. Esto responde, entre otras cosas, a las diversas luchas por
los derechos fundamentales de las personas con discapacidad, que impulsaron
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un cambio de paradigma por el cual puedan participar cada vez mas activa y
efectivamente de las decisiones que les afectan.

Gracias a esas luchas, las normas no estuvieron exentas de transformaciones,
y a lo largo de ese tiempo se fueron modificando, muchas veces acompafiando
los cambios originados en la sociedad, y otras veces promoviéndolos, eviden-
ciando un largo proceso evolutivo que va desde una doctrina civilista tradicional
hacia el derecho internacional de derechos humanos (Fernandez, 2015).

Pero, aunque es una cuestion de hacer valer los derechos fundamentales in-
herentes a todas las personas, este proceso no estuvo libre de obstaculos, re-
trocesos y amenazas, sobre todo de parte de actores y grupos de poder que se
resistieron a los cambios. Al mismo tiempo, incluso cuando implican avances en
una misma direccion, no todas las normas vigentes se encuentran siempre en
perfecta armonia, y cada norma en si misma es perfectible.

El presente escrito pretende ser una introduccion breve a la evolucion del
marco normativo en materia de discapacidad psicosocial, como una forma de
comprension de la normativa vigente, centrada en la capacidad juridica como un
derecho humano.

En primer lugar, haremos un breve repaso de los antecedentes de los tres
ordenes normativos que afectan de manera directa al gjercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad psicosocial en Argentina sefalando
algunos de los hitos que consideramos mas significativos en su desarrollo.

Marco normativo nacional
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).
Ley Nacional de Salud Mental (LNSM).
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN).

Y luego de eso, centraremos el andlisis en la evolucion de las normativas en
torno a cinco puntos centrales para comprender el cambio de paradigma:

De la capacidad como atributo a la capacidad como derecho humano
De un modelo tutelar de incapacitacion al principio de capacidad

De la sustitucion en la toma de decisiones a la primacia de la autonomia
De la proteccion frente al peligro, a la dignidad del riesgo

Del encierro como regla a la internacion como excepcion

O~

La principal razén para hacer este analisis con un enfoque evolutivo, es que
consideramos que en todos los procesos que involucren la toma de decisiones
que afecta a la capacidad juridica de personas con discapacidad psicosocial, es
crucial que se favorezca una interpretacion histéricamente contextualizada de la
normativa, como una forma de promover que se siga el sentido de los profundos
cambios de paradigma que las normas actuales encarnan.
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Sucede que las leyes son un fendmeno histoérico y social; son un constructo
politico, cultural, e ideoldgico. En ese sentido, este marco normativo, como cual-
quier otro, es el resultado de un modo de conocer, de un conjunto ordenado de
ideas y de practicas que rigen las interpretaciones sobre la realidad humana. Por
lo tanto, conocer la evolucion de un conjunto de normas es también una forma
de aproximarse a una realidad y a un desarrollo histérico. Pero como ya dijimos,
no se trata de un proceso lineal, sino que tuvo obstaculos y desencuentros. Si
bien para hacer el analisis marcaremos aca los principales puntos como un antes
y un después, cuando hablamos de cambios de paradigma hay que recordar que
en una sociedad siempre coexisten distintos paradigmas, y que los logros vy los
avances en una direccion no son inamovibles.

Sin embargo, eso no debe distraernos de la gradualidad inherente a ta-
les procesos de transformacion. Dependiendo del punto de observacion que
utilicemos para el andlisis, hemos de ser capaces de notar grandes cambios
e incluso rupturas, o bien apreciar continuidades y pequefos movimientos
sucesivos.

Si bien en este texto haremos referencia principalmente a los cambios mas
notables, albergamos la esperanza de que quienes lean este material puedan
acompanar el andlisis aportando la dimensién mas cercana del ambito de Argen-
tina en el tiempo reciente, a través de sus propias experiencias, su practica, los
casos que conocieron, los cambios que hayan notado y como vieron aplicadas
(0 no) tales leyes y transformaciones mas grandes. Pensamos que, asi como la
forma de entender a la discapacidad tiene una implicancia directa en las leyes y
por lo tanto en la practica profesional, al mismo tiempo la practica profesional mo-
difica el modo de entender a la discapacidad, y eventualmente la practica también
modifica a la norma. Confiamos en que este escrito ayudara a poner en evidencia
ese intercambio.
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Convenciodn de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)
http://www.convenciondiscapacidad.es/

Aungue no es algo que aparecio de repente, al tratarse de un acuerdo vincu-
lante de alcance global, entrd en vigencia de manera casi simultanea en muchos
Estados, practicamente en todos, y empezd a jugar un papel, incluso si es por
omision, porque ahora existe un marco internacional que determina las practicas
que estan por dentro o por fuera de ese ordenamiento.

La omision de ella o de algunos aspectos por parte de cualquier Estado toma
entonces materialidad juridica y politica, y ya no puede entenderse como algo
fortuito: es una decision, frente a la que las personas con discapacidad:

pueden decirle a sus gobiernos, ‘ustedes aceptaron estas obligaciones’, e
insistir en que sean cumplidas” (MacKay, 2008:2).

No obstante, esto no significa que la CDPD constituya una ruptura absoluta
con la normativa previa, porque la necesidad de generar una norma universal ju-
ridicamente vinculante que asegurara los derechos de las personas con discapa-
cidad en todo el mundo se venia planteando desde hacia varios afos. La CDPD
mantiene una orientacion marcada por instrumentos internacionales previos, en
cuya evolucion es posible notar el cambio de paradigma en cuanto a discapaci-
dad a nivel mundial, y por lo tanto es importante revisar.

A continuacion, repasaremos cada uno de los instrumentos internacionales
previos a la CDPD.

a) Década de 1970

Durante la década de 1970, la ONU elabor¢ distintos planes y proyectos que
pretendian otorgar derechos a las personas con discapacidad, con un principal
énfasis en la prevencion de las discapacidades y la rehabilitacion. En ellos todavia
no se abordaban las cuestiones relativas a la facilitacion de la participacion en la
vida diaria como un area de actividad, sino que solo se fomentaba la investigacion
sobre esos temas (Parra Dussan, 2004).

Esto quedd expresado en cuatro declaraciones internacionales cuyos nom-
bres hoy dia resultan anacrénicos:


http://www.convenciondiscapacidad.es/
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Declaraciones internacionales

“Declaracion de Derechos del Retardado Mental” (1971).
“Declaracion de los Derechos de los Impedidos” (1975).

“Declaracion sobre las Personas Sordociegas” (1979).

Declaracion Sundberg posterior a la “Conferencia Mundial sobre las acciones y estrategias
para la educacion, prevencion e integracion de la poblacion discapacitada” (1981).

Como cierre de ese periodo se celebrod el “Afo Internacional del Impedido” en

1981.

b) Aflos 1982-1992

Al ano siguiente, en 1982, se adoptd el Programa de Accién Mundial para

las Personas con Discapacidad, y se declard el Decenio de las Naciones Unidas
para los Impedidos (1983-1992). La intencion de esto fue crear documentos que
guiasen esas acciones y que eventualmente fuesen el preambulo de un gran con-
venio de proteccion a las personas con discapacidad.

Cuando se acabo el Decenio, la ONU (1992) reconocid que no se cumplieron

los objetivos.

por un lado, el deterioro econdmico y social de

Dos razones muchos paises;
por las cuales no

se cumplieron los
objetivos: por otro, que los programas nacionales en

materia de discapacidad, cuando existian,
estaban completamente separados de sus
politicas socioeconémicas, y que algo parecido
sucedia con los tratados internacionales.

De esta forma, se planted una realidad ineludible:

s

Los temas de discapacidad ya no debian seguir aislados y
desintegrados del resto de la vida politica, porque de otra forma no se
podrian eliminar realmente las barreras que generan que las personas

con discapacidad permanezcan aisladas y desintegradas del resto de
la sociedad.

c) Luego del afio 2000

El Comité Especial para la revision de las propuestas relativas a lo que seria la

CDPD se reuni6 por primera vez en agosto de 2002, y llegd a un acuerdo sobre el

07
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contenido del texto en agosto de 2006. Esta fue la primera vez en la historia que
se contd con una participacion tan importante de parte de personas del colecti-
VO en cuestion, que bajo el lema “nada sobre nosotros/as sin nosotros/as” que
agrup6 al movimiento internacional de las personas con discapacidad,
jugaron un rol permanente y activo en este proceso en el seno de la ONU.

La intencion de la CDPD fue mas alla de la sola proteccion. Se buscé generar
un cambio en la forma de considerar socialmente a las personas con discapaci-
dad, y para eso se instruye a los Estados a generar una nueva vision de la dis-
capacidad y los obliga a adecuar su legislacion conforme al modelo social de la
discapacidad, partiendo por entender que las barreras que sufren las personas
con discapacidad son un problema creado por la sociedad.

De ahi que la CDPD no se limite a cuestiones relacionadas con el acceso al
entorno fisico, sino que plantee determinaciones sobre temas mas amplios.

Temas considerados por la CDPD
la igualdad y la eliminacion de obstaculos legales y sociales impuestos a la participacion,
las oportunidades,
la salud,
la educacion,
el empleo,

o el desarrollo personal.

La Ley Nacional de Salud Mental en Argentina (LNSM)
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/175000-179999/175977/
norma.htm

Dos anos después, en noviembre de 2010, fue sancionada la Ley 26.657, la
Ley Nacional de Salud Mental, y reglamentada en 2013, tras un proceso largo
de construccion, de avances y obstaculos, que incluyd multiples actores y refe-
rentes del campo de la salud mental y los derechos humanos, tanto nacionales
como internacionales. De este modo, la legislacion nacional pudo pasar a ser
concordante con los principios internacionales de derechos humanos a los cuales
nuestro pais suscribe.

En ese sentido, la CDPD constituye uno de los principales antecedentes en
materia juridica, pero los antecedentes de la LNSM son muchos, y es necesario


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/175000-179999/175977/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/175000-179999/175977/norma.htm
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ubicar brevemente algunos de ellos y las transformaciones que fueron implican-
do, para entender mejor la complejidad de este proceso v las dificultades que
tuvo en su construccion, y que sigue teniendo para su plena implementacion.

A continuacion, veremos los antecedentes juridicos de la LNSM.

a) Ley 180 “Basaglia”- Italia 1978

Uno de los hechos méas significativos para las reformas psiquiatricas a nivel
mundial tuvo lugar en ltalia con el Dr. Franco Basaglia, un psiquiatra de Trieste
que luego de una intensa lucha y de préacticas innovadoras en el abordaje de la
salud mental, logré que se promulgue la Ley 180 “Basaglia” en su pais en 1978.

Por esta Ley no solo se determind el cierre de los manicomios, sino que im-
plicd un verdadero cambio en la mirada que se tenia sobre el proceso de locu-
ra-enfermedad, pasando de personas “peligrosas” o “incapaces” a personas
que recibieron pleno derecho de ciudadania.

b) Declaracién de Caracas - 1990

A nivel de instrumentos internacionales, en 1990 se produjo la Declaracion de
Caracas, en la que los Estados miembros de la Organizacion Panamericana de la
Salud se comprometieron a la reestructuracion de la atencion psiquiatrica ligada
a la atencion primaria de salud, a revisar de manera critica el papel hegemonico
y centralizador del hospital psiquiatrico en la prestacion de servicios, y a asegurar
el respeto de los derechos humanos y civiles en los tratamientos, favoreciendo la
permanencia de la persona en su medio comunitario.

Quince anos después, en 2005, la Declaracion de Caracas fue revisada a
través de los Principios de Brasilia Rectores para el Desarrollo de la Atencion en
Salud Mental en las Américas, que reconocio logros y puntos pendientes, e instd
a continuar trabajando en la misma linea.

c) Principios de Naciones Unidas para la Proteccion de los Enfermos
Mentales y para el Mejoramiento de la Atencidén de Salud Mental - 1991

Por otro lado, en 1991 se establecieron los Principios de Naciones Unidas
para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la
Atencién de Salud Mental, los cuales brindan directrices de implementacion para
los sistemas de salud mental, y remarcan que las personas con padecimientos
mentales gozan de todos los derechos v libertades fundamentales contempladas
en las convenciones generales de derechos humanos. Estos instrumentos interna-
cionales estan incluidos como parte integrante de la LNSM, en su articulo 2°.

d) Reforma psiquiatrica en Brasil - 1990 a 2003

El antecedente mas proximo en Sudamérica fue la reforma psiquiatrica
en Brasil, movimiento que se inicio a partir de la Declaracion de Caracas. Se
promulgaron entre los afios 1990 a 2003 una serie de leyes y disposiciones
ministeriales, estatales y municipales para crear condiciones e instituir nuevas
practicas con miras a la inclusion de las personas usuarias de salud mental
en la sociedad y la cultura, cambiando de direccion el modelo de asistencia




La evolucion del marco normativo en discapacidad psicosocial: el camino hacia un modelo social...

psiquiatrica por uno de desinstitucionalizacion, con la inclusion en programas
de atencion extrahospitalaria.

e) Experiencias en Argentina

Dentro de Argentina, podemos mencionar algunas experiencias que comen-
zaron a ir en este camino:

1949: se cred por primera vez un Ministerio de Salud Publica, a cargo del médico
sanitarista Ramoén Carrillo, quien comenzoé una reorganizacion de 1os servicios de
internacion para que los pacientes estuvieran mas cerca de sus comunidades y
familias a fin de evitar la cronificacion. Propuso dejar de llamar “alienados” a quie-
nes tenian padecimientos de salud mental, y nombrarlos “enfermos mentales”
como forma de que se los tratara como a cualquier otro paciente, promoviendo
un cambio de un paradigma antiguo a uno posterior, que hoy también quedd
atras (Stolkiner, 2018).

1957: el médico psiquiatra Mauricio Goldenberg en el Hospital de Lanus cred un
Servicio de Salud Mental Comunitaria, que produjo una de las reformas mas sig-
nificativas teniendo como eje la descentralizacion del hospital psiquiatrico, apun-
tando a la creacion de servicios de psicopatologia en hospitales generales y a
los hospitales de dia como modelo de tratamiento ambulatorio. Durante el Ultimo
golpe civico-militar, los servicios de salud mental se replegaron a la atencién indi-
vidual, pero con la vuelta de la democracia y con la asesoria de Goldenberg, se
volvieron a implementar los lineamientos de un Plan Nacional de Salud Mental con
espiritu transformador, creandose dispositivos como las Residencias Interdiscipli-
narias de Salud Mental.

1993: en San Luis tuvo lugar una experiencia llamada “Plan de Externacion” de
pacientes que estaban hacia muchos anos internados, que fue posible por la
apertura del hospital psiquiatrico y la constitucion de una red de atencion domici-
liaria, entre otros cambios.

f) Antecedentes legales en Argentina
Podemos mencionar varios antecedentes legales en Argentina:

1991: en Rio Negro se sancion¢ la Ley 2440 de “Promocion Sanitaria y Social
de las Personas que Padecen Sufrimiento Mental”, conocida como la “Ley
de Desmanicomializacion”, la cual promueve la desinstitucionalizacion de los pa-
cientes y plantea la internacion como ultimo recurso, apuntando a la recuperacion
de la persona en ambitos comunitarios.

2004: se reglamento la Ley 448, sancionada en el 2000, que es la Ley de Salud
Mental de la Ciudad de Buenos Aires. Esta garantiza el derecho a la salud
mental de todas las personas de su ambito de aplicacion y propone un proceso
de desinstitucionalizacion progresiva, propicia internaciones breves, guardias in-
terdisciplinarias en hospitales generales, hospitales de dia, emprendimientos so-
ciales y otros dispositivos sustitutivos.
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2007: se reglamento la Ley 10.772 de la provincia de Santa Fe, sancionada
en 1991, que también va en una linea similar, privilegiando la estrategia de la
Atencion Primaria de la Salud como gje transversal de los tres niveles de atencion.

En el medio de un contexto sociopolitico cambiante, con un sistema de salud
fragmentado, con actores corporativos poderosos tales como la corporacion mé-
dico-psiquiatrica y la industria farmacéutica, con representaciones hegemaonicas
sobre la locura que seguian siendo afines a la l6gica manicomial —lo cual atra-
viesa a toda la sociedad—, sumado a los prejuicios y desconocimiento de gran
parte de la sociedad sobre los padecimientos psiquicos, van apareciendo nuevos
actores dentro del campo de la salud mental: las organizaciones de derechos
humanos y las de usuarios y familiares, que empiezan a hacer mas pujante el
debate.

El CELS y el MDRI realizaron el informe “Vidas Arrasadas” (2007) en el que se
muestra por, primera vez, la situacion de las personas internadas en las institucio-
nes psiquiatricas en el pais, revelando las graves violaciones a los derechos que
alli ocurrian. Informe disponible en
https://www.cels.org.ar/common/documentos/mdri_cels.pdf

2010: ano en el que fue promulgada la LNSM. Su promulgacion, su reglamenta-
cion y su cumplimiento no estuvieron ni estan exentas de pujas, luchas y resisten-
cias de todos los actores mencionados.

2017: se intenté modificar la reglamentacion de la Ley por medio de un proyecto
de decreto, que entre otras pretensiones muy graves de retroceso en materia de
derechos e interdisciplina, buscaba reinstalar la l6gica del modelo tutelar de sus-
titucion de la voluntad, reconociendo expresamente que una persona podria ser
declarada completamente incapaz, en total contradiccion con lo que ya disponia
el CCyCN, y truncado solamente gracias a la resistencia de quienes defienden la
LNSM (CELS, 2107; Stolkiner, 2018).

El nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN)
http://www.saij.gob.ar/nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion

En agosto de 2015 entrd en vigencia el CCyCN, reemplazando al cédigo civil
redactado en la segunda mitad del siglo XIX por Vélez Sarsfield. A lo largo de
sus mas de 144 anos de vigencia pasd por numerosas modificaciones, y en sus
ultimos anos llegd a ser modificado por la CDPD y por la LNSM, esta Ultima incor-
porando y sustituyendo articulos enteros al codigo.

Aungue no entraremos en detalle sobre todos los antecedentes y el desa-
rrollo del CCyCN debido a la amplitud de su alcance, consideramos importante
sefalar que la CDPD vy la LNSM son sus antecedentes directos en materia de



https://www.cels.org.ar/common/documentos/mdri_cels.pdf
http://www.saij.gob.ar/nuevo-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion

La evolucion del marco normativo en discapacidad psicosocial: el camino hacia un modelo social...

capacidad juridica y de derechos de personas con discapacidad, y este adoptd
tanto las recomendaciones concretas de ambos instrumentos como el espiritu
de cambio hacia un modelo social de la discapacidad. En este sentido resalta
la introduccion del concepto de régimen de apoyos, que permitio reemplazar
al sistema de curatela por el modelo de apoyo en la toma de decisiones, dos
figuras legales antagonicas.

En el Ultimo tiempo, y en especial en el plano juridico de los derechos huma-
nos, la capacidad juridica pasé a constituirse como un derecho fundamental,
dejando de ser solamente un atributo inherente a las personas (Fernandez, 2015).
Aunqgue pueda no parecer un cambio radical, este hecho constituye una transfor-
macion vital para entender la capacidad de las personas con discapacidad.

El antiguo codigo civil establecia que la facultad para adquirir derechos y con-
traer obligaciones es un atributo de todas las personas, y agrega que:

su capacidad o incapacidad nace de esa facultad que, en los casos dados,
les conceden o niegan las leyes” (art. 31).

Se podria decir, sin entrar en demasiados detalles, que segun el codigo civil
anterior la capacidad parte de la ley. Esos “casos dados” en los que el atributo
de la capacidad les es negado, eran aguellos en los que un juez o una jueza lo
declaré a través de una sentencia; estos casos eran principalmente los de las
personas declaradas “dementes”, para quienes la incapacidad civil era impuesta
como efecto de la discapacidad mental.

Pero de acuerdo con el nuevo paradigma, al no ser solo un atributo sino un
derecho fundamental, la capacidad no nace de la ley, sino que nace de la condi-
cion humana, vy:

no hay ninguna circunstancia que permita privar a una persona del derecho
al reconocimiento como tal ante la ley, o que permita limitar ese derecho”
(ONU, 2014:2).

En la actualidad el CCyCN incorpora esta concepcion de la capacidad, que ya
estaba presente en la CDPD y en la LNSM.

En esta linea, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de la ONU resalta que:

Historicamente, las personas con discapacidad se han visto privadas en
muchas esferas, de manera discriminatoria, de su derecho a la capacidad
juridica, en virtud de regimenes basados en la sustitucion en la adopcion de
decisiones, como la tutela, la curaduria y las leyes sobre la salud mental que
permiten el tratamiento forzoso. Esas practicas deben ser abolidas, a fin de
que las personas con discapacidad recobren la plena capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas”. (ONU, 2014:2)
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El articulo 12° de la CDPD afirma que todas las personas con discapacidad
tienen plena capacidad juridica, en igualdad de condiciones que las demas per-
sonas, en cualquier parte y en todos los aspectos de su vida. Esto resulta clave
para que las personas con discapacidad puedan tener pleno acceso a la justicia,
lo cual seria inconcebible si no se considerase el reconocimiento de esa capaci-
dad de ejercicio amplia de los derechos.

El giro central de la cuestion reside en que, si bien todas las personas con dis-
capacidad tienen capacidad juridica, pueden existir algunos casos en que requie-
ren apoyo para ejercerla, y en esos casos es tarea de la justicia que se disponga
de todo apoyo necesario para que ese ejercicio sea pleno.

Pasamos, asi, de pensar en “casos dados” en los que la capacidad es suspen-
dida, a pensar en casos en los que se reconoce la necesidad de apoyos para
ejercer un derecho que, pase lo que pase, no se deja de tener.

Antes de la vigencia de los 6rdenes normativos actuales, especialmente antes
de la LNSM, las personas con un padecimiento mental grave eran reconocidas
legalmente como “dementes”, y una vez dentro de esa categoria se partia de
presumir su incapacidad absoluta. Para ser declarada demente una persona era
sometida a un “examen de facultativos”, y esto se hacia por pedido de su conyu-
ge, sus parientes, el Estado, o:

cualquiera persona del pueblo, cuando el demente sea furioso, o incomode
a sus vecinos”. (Caodigo Civil de 1869, arts. 141 a 144)

Luego de un largo recorrido en materia juridica y en la lucha por los derechos
de las personas con padecimiento en su salud mental, hoy en dia la capacidad
de la persona es presumida siempre por principio, y solo se pueden restringir de-
terminados actos, lo cual eventualmente podria significar alguna reduccion espe-
cifica en sus actos juridicos disponibles, pero no se la incapacita completamente.
La LNSM lo expresa con toda claridad:

Se debe partir de la presuncion de capacidad de todas las personas”.
(art. 3)

Asimismo, la LNSM exige que se determine de forma concreta cudles son
los actos juridicos para los cuales la persona careceria de capacidad,
acorde a este principio de presuncion de capacidad, y solo como el resultado
de una evaluacion de parte de un equipo interdisciplinario. A partir de eso las
evaluaciones interdisciplinarias sustituyen a todos los examenes de facultativos, y
a dictamenes, informes o certificados relacionados a declaraciones de incapaci-
dad, inhabilitacion y procesos de internacion (Kraut & Diana, 2013).
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El CCyCN se adecua a estos estandares vigentes de derechos humanos y sa-
lud mental, introduce en forma expresa el principio de capacidad de ejercicio de
la persona, y determina y especifica mayores exigencias al momento de admitir
su eventual restriccion.

Sin embargo, un punto central reside en algo que puede parecer paraddjico
que:

la restriccion a la capacidad (...) es con la finalidad de posibilitar y fortalecer
el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad”.
(Fernandez, 2015:55)

Es decir que, la medida de restriccion a la capacidad de una persona, debe
existir solamente como un medio para asegurar su autonomia, y para esto seran
nombrados apoyos y salvaguardias.

Esto puede resultar confuso debido a que la redaccion del CCyCN incluye a
los sistemas de apoyo refiriéndose a ellos como “restricciones a la capacidad”, lo
cual va en contra del sentido mismo del apoyo como un instrumento para el
ejercicio de la capacidad y la vida autonoma.

Al respecto, se sefald que dada la realidad de las practicas instaladas en
el ambito de la salud y de la justicia en Argentina, esto podria llegar a repre-
sentar el riesgo de que se entienda a la restriccion como la regla en lugar de
la excepcion, e incluso que la modificacion en el Codigo no alcance a ser una
verdadera transformacion y sea solo una modificacion de términos (Sabin Paz,
2020).

La dignidad inherente de las personas esta en intima relacion con el respeto a
la autonomia individual, lo que incluye la libertad para tomar sus propias deci-
siones y la independencia de las personas con discapacidad, y la CDPD lo
establece como el primero de los principios que la orientan (art. 3). De ahi parte
para sefalar que es responsabilidad de los Estados tomar medidas que les ase-
guren la oportunidad para elegir cosas tan fundamentales.

Las personas con discapacidad pueden elegir, por ejemplo, su identidad, dénde,
cOmo y con quién vivir, a qué dedicarse, y en especial: como prefieren que se las
apoye para poder ejercer sus derechos.
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En la misma linea, la LNSM destaca el derecho de las personas con padeci-
miento mental a participar en la toma de decisiones sobre sus propios tratamien-
tos, para lo cual es necesario que se les informe de la manera mas adecuada
sobre las implicancias de tales tratamientos y de las posibles alternativas.

Originalmente el antiguo codigo civil apuntaba en otra direccion cuando dis-
tinguia exclusivamente entre personas capaces e incapaces absolutas, y ubicaba
en este segundo grupo a los dementes declarados, quienes quedaban sujetos
a curatela para todos los actos de la vida civil (Rivera, 2012). Se partia de la
necesidad de sustituir en la toma de decisiones a la persona con discapacidad
psicosocial, porque se entendia que era incapaz para dirigirse a si misma, y por
lo tanto debia dejarse las decisiones sobre su vida y sus bienes a cargo de otras
personas que si fueran capaces.

EI CCyCN reconoce ahora que no existe tal cosa como la incapacidad absolu-
ta salvo como una excepcion en caso extremo a la regla, cuando la persona esté
completamente imposibilitada de expresar su voluntad de cualquier modo, por no
poder interaccionar de ninguna forma con su entorno, y ademas se demuestre
que los apoyos brindados hayan resultado ineficaces para esto. E incluso en cir-
cunstancias como esa, la persona no dejé de tener sus derechos fundamentales;
todos estos, incluida la capacidad juridica, se encuentran plenamente vigentes,
y nadie puede sustituir a la persona en ese sentido. Lo que cambia es que las
personas pueden necesitar ayuda para poder gjercer esos derechos en igualdad
de condiciones que el resto de la poblacion.

Para no sustituir la voluntad de las personas con discapacidad y respetar
plenamente su autonomia, se empieza por los procesos de determinacion de
su propia capacidad. Como ya hemos visto, antes los procesos eran iniciados
a pedido exclusivamente de terceros, y consecuentemente la persona, en todo
momento llamada “el demente”, era observada y examinada para determinar si
debia incapacitarsela.

Hoy, segun el CCyCN, la persona, ahora llamada “el interesado”, tiene que par-
ticipar del proceso, y mas aun, es la primera considerada como ente legitimo
para solicitar una evaluacion de su propia capacidad. Durante el proceso se la
mantendra al tanto de todo lo que suceda, y en la medida de sus posibilidades
expresara su voluntad y decidira también sobre lo que, al fin y al cabo, transfor-
mara su propia vida.

Y el compromiso con el respeto a la autonomia de la persona contindia adn
después, vy si se decide designar figuras de apoyo, estas tendran la funcion de:

promover la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las pre-
ferencias de la persona”. (CCyCN art. 32)

La vida en sociedad no es siempre predecible. No lo es para ninguna persona,
a pesar de que en el mundo actual nos empenemos en tratar de anticiparnos a
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cualquier imprevisto, y que ese principio de anticipacion parezca ordenar en gran
medida la forma en la que nos relacionamos con otras personas, con nuestros
deseos, con nuestras obligaciones y con nuestros proyectos.

El modelo tutelar de incapacitacion sobre el que estaba asentado el diseno
normativo anterior confinaba a las personas con discapacidad a un estado de
pasividad y negaba su voluntad, con la finalidad de protegerlas de los peligros
a los que estarian expuestas viviendo en sociedad y tomando sus propias de-
cisiones. La persona con discapacidad era asi considerada para el derecho
como un objeto de cuidado, y quedaba a cargo de otras instituciones y perso-
nas mas capaces para asegurar su proteccion frente al peligro. Por mas noble
que pudiese ser la intencion, el resultado demostrd ser humillante, ya que alejo
sistematicamente a las personas con discapacidad de vivir una vida con la dig-
nidad de tomar las propias decisiones y ser responsable por sus consecuencias
(Basz, 2014).

La normativa actual, partiendo de los principios de capacidad y de autonomia,
permite la creacion de condiciones que ayuden a las personas con discapacidad
a transitar por el mundo con sus peligros y posibilidades de acuerdo a su propia
voluntad y en ejercicio de su capacidad juridica.

Por supuesto que actuar implica riesgo, pero sabemos que la libertad no
nos puede ser dada ni ensefada, sino que solamente puede ser descubierta
en la singularidad de los propios actos, “conforme nos adentremos en el mar
en el que nos metimos a nadar” (Dufourmantelle, 2019, p. 77). Esto no implica
que un Estado deba abandonar a una persona a merced de todos los peligros
que puedan existir, porque eso seria cuanto menos una crueldad y, con toda
seguridad, un delito.

Antes bien, el cambio de paradigma exige pasar de mirar a la vida desde
el peligro a entender al riesgo como una parte de la vida, y una parte funda-
mental. Visto de este modo, la ausencia de todo riesgo puede ser justamente
lo opuesto a la vida, algo incluso mortifero. La pretension de anticiparlo todo
y de frenar lo desconocido, nos llevaria a proteger a una persona de todo ya
sea por las buenas o por las malas, persiguiendo una ilusion de seguridad
total. Lo que si requiere ser protegido son sus derechos, su autonomia, su
voluntad, y la posibilidad de establecer y buscar desarrollar un proyecto de
vida de acuerdo a ella.

Dicho todo esto, ¢,qué sucede con las internaciones involuntarias en nuestro pais,
y coOmo entra esto en un paradigma que parte del respeto irrestricto a la voluntad
y la autonomia?
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Sabemos que la actual configuracion normativa en Argentina sefiala que
existen escenarios excepcionales en que las personas se encuentran expues-
tas a una situacion de riesgo tal que amerita otro tipo de intervencion, y dispone
que en esas situaciones se pueda proceder a una internacion a pesar de la
voluntad de esa persona. No se trata de cualquier riesgo ni de algo definido
arbitrariamente, sino que tiene que ser una situacion que, luego de ser evaluada
por un equipo interdisciplinario, implique con toda la certeza posible la proximi-
dad de una dano:

proximidad de un dafo que ya es conocido como verdadero, seguro € in-
dubitable que amenace o cause perjuicio a la vida o integridad fisica de la
persona o de terceros”. (LNSM, Reglamentacion art. 20)

Ademas, tiene que estar claro que ninguna otra medida menos restrictiva po-
dria resultar efectiva en ese momento.

Un analisis minucioso de la tematica de las internaciones involuntarias excede
claramente al propdsito de este texto, pero es posible remarcar algunas cuestio-
nes sobre la evolucion de la normativa en cuanto a peligrosidad y riesgo.

La nocion de peligrosidad aplicada a la conducta fue entendida histéricamente
como un atributo de la personalidad o una cualidad de ciertas personas, a partir
de la cual era posible predecir sus actos y por lo tanto era necesario reprimirla. De
esta forma, era entendida como algo permanente, una parte del ser.

Por otro lado, la nocion de riesgo se centra en lo situacional, e incluso en los
casos en los que el riesgo es muy grande se trata de un estado al cual se puede
entrar y del cual se puede salir.

En ese sentido, pasar a hablar de riesgo grave, cierto e inminente, despojado
de toda connotacion penal, es un movimiento que ayuda a apartar lo punitivo de
la salud y a sacar a la salud de la hegemonia del discurso de la seguridad, y se
adecua al derecho de que un padecimiento mental no sea considerado inmodifi-
cable. No obstante, es innegable que esto se encuentra en tension con un mode-
lo que, como ya sefialamos, se asienta en el respeto a la voluntad y la autonomia.

Es por eso que la LNSM intenta ser lo mas compatible que se puede con el
derecho internacional de derechos humanos, € incorpora a las internaciones invo-
luntarias solamente como ultimo recurso, en situaciones muy especificas, con revi-
siones constantes de parte de distintos actores, procurando que sea lo mas breve
posible y que no sea en hospitales monovalentes. Pero, nuevamente, la tension
existe, y el hecho de que en Argentina se haya encontrado esta solucion, luego de
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tantos anos y luchas por el reconocimiento de los derechos de las personas con
padecimiento mental, no quita el hecho de que la norma sea siempre perfectible.

Mas aun, al revisar las cifras de las personas internadas por motivos de salud
mental constatamos que, a diez anos de la sancion de la LNSM vy a cinco de la
entrada en vigencia del nuevo CCyCN, la mayoria de las personas internadas por
motivos de salud mental en el pais pasa anos en instituciones cerradas de ma-
nera ilegal (DNSMA, 2019), en donde son victimas de abusos y de un abandono
sistematico que muchas veces concluye con la muerte o al menos un profundo
agravamiento de la salud.

Dada esta realidad, revisar la forma en la que el marco legal vigente

se esta aplicando y como es posible mejorar su implementacion se
convierte en un deber.

5. Palabras finales

@ Algo que esta presente a lo largo de toda la CDPD y que se replica en las normas

vigentes a las que hicimos referencia, es la busqueda de que las personas con

discapacidad puedan tomar sus propias decisiones para lograr la igualdad de
oportunidades y la igualdad de condiciones con el resto de la poblacion.

Alo largo de las Ultimas décadas y en un debate que aun sigue vigente, quedd
claro que solo se puede llegar a eso a través de la eliminacion de las barreras que
el medio presenta y que la actitud de la sociedad mantiene (CDPD arts. 1°y 2°).

La discapacidad es un concepto que evoluciona. Al dejar de entenderla como
una condicion inherente a algunas personas, ya no tiene por qué ser una con-
dicion permanente, porque las barreras tampoco tienen porqué serlo. Es una
condicion que tiene que poder cambiar, y la responsabilidad de eso recae en la
sociedad en su conjunto.

Para esto, la participacion de las personas con discapacidad en el desarrollo
de las normas que les afectan es necesaria. Aunque anteriormente no se tuvieron
en cuenta para su desarrollo y fueron histéricamente relegadas incluso de las de-
cisiones respecto de su propia vida, hoy dia es con ellas y ya no podria ser de otro
modo. Asi, la atencion al cumplimiento de esas normas y el eventual desarrollo de
normas mas justas no estara exento de retrocesos y obstaculos.

Resulta ineludible que tales obstaculos se sorteen teniendo en el
centro de la escena a la experiencia, el saber, el derecho y el deseo

de las personas con discapacidad.
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