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Resumen: En el presente se aborda una de las problematicas que se observan en la
aplicacion de la normativa vigente en materia de salud mental, la afectacion de la
capacidad de las personas y la intervencion de las Defensorias de Pobres y Ausentes,
(con algunas referencias directas a lo que acontece en la provincia de Rio Negro)
cuando asumen el ejercicio del derecho de defensa del usuario.

Se aprecia que pueden surgir ciertos inconvenientes, si la intervencion del letrado no
satisface los principios que impregnan el sistema de salud mental, proponiéndose para
ello la necesaria compafiia de un equipo interdisciplinario dependiente del Ministerio
Publico, del cual el Defensor sea parte, para de esa manera evaluar si el paciente
comprende el acto juridico de solicitar su externacién, y consecuencias que generaria
en el tratamiento de salud.

1. ANTECEDENTES DE LA LEY DE SALUD MENTAL 26.657

En 1990 la Organizacion Panamericana de Salud—Organizacion Mundial de la Salud,
(OPS-OMS) convocé a distintas autoridades, organizaciones y profesionales de la salud
y del Derecho, como asimismo a usuarios del sistema, a la denominada “Conferencia
Regional para la Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrita en América Latina”, en la
cual se adoptara la denominada Declaracién de Caracas, que acoge una serie de
disposiciones tendientes a la reestructuracion de la atencion psiquiatrita.

Si bien esta declaracién no tiene fuerza vinculante para los estados miembros, fue una
de las primeras oportunidades en la cual se comienza a trabajar en la posibilidad de que
aquellos sujetos que padezcan afecciones a su salud mental puedan ser tratados y vivir
en comunidad.

En el afio 2001, el Consejo Directivo de la OPS-OMS insta mediante resolucion a los
paises a que sigan preparando sus sistemas para permitir que los pacientes puedan ser
tratados en comunidad.

El derecho a vivir en forma independiente y a ser incluido en la comunidad, ha sido
reconocido como un derecho humano en el Art. 19 de la Convencion sobre los derechos
de las personas con Discapacidad, vigente desde 2008.
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También gozan de la proteccion que les brinda la Convencion Interamericana para la
eliminacion de todas las Formas de Discriminacion de las Personas con Discapacidad de
1999 (OEA), sefialando la plena integracion en la sociedad.

En 1991, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobd los “Principios para la
Proteccion de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud
Mental” (conocidos como principios de la Salud Mental)

La caracteristica fundamental de estos principios radica en la posibilidad que brindan de
ser utilizados como guias en los distintos paises para adaptar sus legislaciones.

En este sentido en el principio numero 7 los estados reconocieron el derecho a vivir y
trabajar en comunidad o a ser tratado cerca del hogar u hogar de sus familiares.

En el marco de los derechos reconocidos, aquel que garantiza la posibilidad de vivir en
comunidad, es a su vez una puerta que sirve para garantizar otros derechos, que la
practica de los hospitales psiquiatricos revela que pueden ser menoscabados, como son
el derecho a la libertad personal, al debido proceso, e igualdad ante la ley, por
mencionar algunos.

Demas esta destacar que, a las personas con trastornos en su salud mental le asisten los
mismos derechos humanos que a toda la ciudadania.

En definitiva la Convencion de Caracas propuso la adecuacion de las normativas
regionales en la linea de proteccion de derechos humanos de las personas con
enfermedad mental, como asimismo, la creacion de legislaciones en aquellos paises en
los cuales no existian.

En la misma érbita que la legislacion, de la materia a nivel nacional, se destaca que las
Defensorias Civiles, se avocaron a realizar visitas en hospitales a pacientes sufrientes de
su salud mental, como hechos positivos.

2. NORMATIVA VIGENTE

Se reconoce que “la salud mental es un fendmeno suficientemente complejo como para
que su abordaje no pueda no ser sino multiple, diverso y adecuado a cada individuo y su
entorno sociofamiliar, contemplando su situacion y momento vital. Las variables que
intervienen son diversas, de indole individual, ambientales, sociales econémicas y
culturales, egtre otras, por lo que un enfoque moderno de la salud mental debe abarcare
todas ellas.”

Con ello, se hace presente que para trabajar en salud mental es necesario recabar el
mayor conocimiento, para entender el padecimiento del otro, y poder ayudarlo. Esto es
pocas palabras lo que explica la necesidad de la interdisciplina y su rol fundamental en
el abordaje de esta materia.

Hoy la ley nacional 26.657 como el Codigo Civil y Comercial, prevén a la internacion
como un derecho del paciente, garantizando que la misma sea siempre en beneficio del
tratamiento que se ha escogido como mejor opcion para su salud.

2 COHEN, Hugo A. y NATELLA G. “La desmanicomializacion: crénica de la transformacion de un
sistema de Salud en Mental” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2013, p. 14.



El Art. 41° del Cédigo Civil y Comercial, dispone que la internacién debera revestir
ciertas garantias entre las cuales se puede destacar como relevante, el inc d) en lo
pertinente al debido proceso, que de por si implica el derecho de defensa.

De esta manera se privilegia que la privacion de la libertad de una persona (asi sea por
razones de salud mental) deba ser dispuesta y mantenida, siempre en el marco de la
legalidad, priorizando la proteccion y la mejora que se produzca en la persona.

En concordancia, con ello se ha dispuesto en la ley especial, que la internacion
involuntaria procederéd Unicamente como medida terapéutica restrictiva, y solo de existir
riesgo cierto de producir un dafio de entidad para la persona protegida o para un tercero,
el cual debera ser inminente y dirigido a personas.

Asimismo la Convencion Internacional sobre los derechos de las Personas con
Discapacidad, obliga a los paises adecuar la legislacion conforme directrices de un
modelo social de la discapacidad.

La internacion involuntaria queda regulada en el Art. 20 de la ley nacional, adecudndose
la misma a los principios de salud mental y normativa de derechos humanos.

Quienes sean sujetos de internacion deben gozar de garantias procesales, y la decision
definitiva de internar al tomara una autoridad judicial u otro 6rgano independiente e
imparcial establecido por legislacion nacional, conforme principio de salud mental n®
17. En nuestro pais, la internacion es decidida en el hospital, por equipo
interdisciplinario, conforme legislacion nacional, lo cual se conjuga con lo normado en
el Cadigo Civ. y Com, en cuyo Art. 41 dispone que el juez mediante sentencia aprueba
la internacion debiendo especificar su finalidad, duracién y periodicidad de revision.

En razdn de ello, se requiere que exista un proceso en el cual se posibilite el ejercicio de
derecho de defensa. En este sentido el Principio de salud mental 1.6,* dispone la

® ARTICULO 41.- Internacion. La internacion sin consentimiento de una persona, tenga o no restringida
su capacidad, procede sélo si se cumplen los recaudos previstos en la legislacion especial y las reglas
generales de esta Seccién. En particular:

a) debe estar fundada en una evaluacion de un equipo interdisciplinario de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 37, que sefiale los motivos que la justifican y la ausencia de una alternativa eficaz menos
restrictiva de su libertad,;

b) s6lo procede ante la existencia de riesgo cierto e inminente de un dafio de entidad para la persona
protegida o para terceros;

c) es considerada un recurso terapéutico de caracter restrictivo y por el tiempo méas breve posible; debe
ser supervisada periddicamente;

d) debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el derecho de defensa mediante
asistencia juridica;

e) la sentencia que aprueba la internacién debe especificar su finalidad, duracion y periodicidad de la
revision.

Toda persona con padecimientos mentales, se encuentre o no internada, goza de los derechos
fundamentales y sus extensiones.

* “Toda decision de que, debido a su enfermedad mental, una persona carece de capacidad juridica y toda
decision de que, a consecuencia de dicha incapacidad, se designe a un representante personal se tomara
solo después de una audiencia equitativa ante un tribunal independiente e imparcial establecido por la
legislacion nacional. La persona de cuya capacidad se trate tendrd derecho a estar representada por un
defensor. Si la persona de cuya capacidad se trata no obtiene por si misma dicha representacion, se le
pondré ésta a su disposicion sin cargo alguno en la medida de que no disponga de medios suficientes para
pagar dichos servicios. El defensor no podra representar en las mismas actuaciones a una institucion
psiquiatrica ni a su personal, ni tampoco podra representar a un familiar de la persona de cuya capacidad
se trate, a menos que el tribunal compruebe que no existe ningin conflicto de intereses. Las decisiones
sobre la capacidad y la necesidad de un representante personal se revisaran en los intervalos razonables



posibilidad de apelar las decisiones sobre la capacidad del sujeto, mediante la
designacion de un defensor que la represente.

En este sentido el Art. 22 de la ley nacional, edicta que toda persona internada
involuntariamente o su representante legal, tiene derecho a designar un abogado, y si no
lo hiciere el Estado debe proporcionarle uno desde el momento de la internacion. De
manera que se pretende que todo usuario internado, cuente con un abogado, sin
perjuicio de que resulta facultad del mismo solicitar su externacion en cualquier
momento.

La aplicacion de este articulo, que representa nada menos que el ejercicio del derecho
de defensa, conlleva la produccién de ciertos efectos que es necesario analizar, aun
cuando no se logre hacerlo con la mayor extension que el tema requiere, debido a la
naturaleza de este trabajo.

3. LEY PROVINCIAL DE RIO NEGRO n° 2440.

Si bien la Constitucién provincial en su art. 59° describe y reafirma expresamente el
derecho a la salud, reconociendo que los habitantes de la provincia tienen derecho a un
completo bienestar psicofisico y espiritual, no formula una clara referencia a los nuevos
paradigmas de la salud mental, lo cual deviene comprensible atento su fecha de sancion
(1988).

En la provincia de Rio Negro, oportunamente se sanciono en el afio 1991, en materia de
Salud Mental, una norma que fuera icono en cuanto a la recepcion del paradigma de la
desmanicomializacién, ley R n° 2440.

Esta norma en su art. 1 ya dispone que promueve un sistema de salud que atendiendo a
la entidad total y plena del ser humano, que garantice el tratamiento y rehabilitacion de
las personas de cualquier edad, con sufrimiento mental. A su vez prohibe el
funcionamiento y la habilitacion de manicomios, neurosiquiatricos o cualquier otro
equivalente, publico o privado que no se adecue a los principios de la norma.

También prevé la internacion como ultimo recurso. Y solo con la finalidad de lograr la
mas pronta recuperaciéon y rehabilitacion., tratando que el tiempo de la misma se
reduzca al minimo posible.

Sin perjuicio de lo mencionado, en su art. 2 permitia en aquella época que las
internaciones serian por 6rdenes judiciales, adaptadas a tales principios, como asimismo
se preveian las internaciones policiales.

La citada norma, disponia una serie de actos procedimentales a cumplir en caso de
internacion que han quedado derogados, sin perjuicio de lo cual es espiritu de la norma
se sustenta en los mismos que la ley nacional.

previstos en la legislacion nacional. La persona de cuya capacidad se trate, su representante personal, si lo
hubiere, y cualquier otro interesado tendran derecho a apelar esa decision ante un tribunal superior”

> Art. 59: SALUD: “La salud es un derecho esencial y un bien social que hace a la dignidad humana. Los
habitantes de la Provincia tienen derecho a un completo bienestar psicofisico y espiritual, debiendo cuidar
su salud y asistirse en caso de enfermedad.

El sistema de salud se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de promocién
prevencion, recuperacion y rehabilitacion. Incluye el control de los riesgos biolégicos y socio ambientales
de todas las personas desde cu concepcion, para prevenir la posibilidad de enfermedad o muerte por causa
que se pueda evitar...”



4. INTERVENCION DE LAS DEFENSORIAS DE POBRES Y AUSENTES, EN
EL ROL DE ABOGADO DEL ART. 22 DE LA LEY 26657.

Debemos partir de la base de que las intervenciones que realiza habitualmente la
Defensoria de Pobres y Ausentes (como es llamada la defensa publica en materia civil,
de familia en la provincia de Rio Negro) en raras ocasiones acontecen de oficio, es decir
sin la consideracién de la voluntad del sujeto que peticiona.

Como es sabido, lo normal u ordinario es la intervencion como patrocinante o
apoderado y siempre previa solicitud de parte.

En contadas ocasiones los Defensores Oficiales son designados para actuar sin la
solicitud previa del patrocinado, ello ocurre generalmente en los procesos de capacidad
en oportunidad en que se designaba curador provisorio, en ejercicio del rol tutelar de
Ministerio Publico, por mencionar un caso habitual.

Que sin perjuicio de ello dicha actividad comprende actuaciones que podemos
enmarcarlas en una asistencia y asesoramiento juridico.

En casos que se vinculan intimamente con este nos hallamos con una situacion que
requiere de un analisis.

En la ley 26.657, se ha instituido al Defensor del internado, que fuera previsto en el
Articulo 22 de la citada.

En este sentido, el Estado Argentino ha asumido el compromiso de designar abogado
patrocinante oficial, a aquellas personas internadas compulsivamente en centros de
salud, justificadas las mismas en razones de salud mental o adicciones a sustancias
toxicomanas.

En la provincia de Rio Negro, por resolucion de Defensoria General se ha reglamentado
un instructivo mediante el cual se ordena a los Defensores de Pobres tomar
intervenciones como defensor del Art. 22 de la ley referida, en aquellas situaciones
comunicadas por el Juzgado de familia competente.

Hasta aqui la resolucion se adecua al paradigma de salud que sustenta la norma
analizada, como también los principios que esta recoge.

Sin perjuicio de ello la préctica, ha develado algunas implicancias que son necesarias
echar luz, y considerar, para poder de esa manera adecuar la actuacion del Ministerio
Publico, con miras a impulsar las finalidades que propone el nuevo paradigma de salud
mental.

Sucede que se han dado situaciones a lo largo de este afio 2015, que llevar a replantear
la adaptacion y respeto que desde el Estado, se refleja hacia el sistema de salud mental.
Se ha tomado conocimiento de que existen pacientes internados en hospitales publicos,
sea de manera involuntaria o voluntaria (con plazos de 60 dias vencidos) omitiéndose
cumplir con los informes pertinentes por parte del nosocomio, lo cual si bien refleja el
incumplimiento de la norma, no necesariamente apareja una intervencién disfuncional
en los problemas de salud abordados.



Dicho esto (desde el punto de vista normativo), una vez tomado conocimiento de ello,
se estipula que la solucion transita por intimar al Directivo del nosocomio a cumplir con
las disposiciones legales vigentes en materia de informes de salud mental.

Hasta aqui nos hallamos ante un sistema que reconoce a la salud mental como un
modelo social, dejando de lado el modelo medico-juridico, sin embargo desde la dptica
de actuacion de las Defensorias Oficiales de la provincia, se pueden observar algunos
aspectos posibles de mejora y adecuacion.

En virtud de la realidad que atraviesa la salud publica provincial, se advirtié una falta de
acatamiento al deber de informar previsto en el Art. 21 de la ley 26657, con lo cual la
intervencion del juzgado competente no se efectiviza, aparejando la imposibilidad
factica de que a la persona internada se la asista juridicamente en cuanto lo estime
pertinente.

Por tal motivo se ha instruido a todos los Defensores de Pobres que se constituyan en
los lugares publicos o privados, de internacion, a los fines de llevar adelante un
relevamiento a los fines de entrevistarse con aquellos que involuntariamente se
encuentren en esa etapa del tratamiento, y se les asesore respecto de sus derechos, como
la facultad que les asiste de solicitar su externacion.

Esta visita a las personas internadas, debera hacerse aun sin la compafiia del personal
del plantel de salud mental, y sin necesitar su asistencia.

Llegados a esta situacion, es donde se advierte el posible surgimiento de situaciones que
se desconocen los efectos que podrian generarse en el tratamiento que se ha escogido
como mejor herramienta para quien se encuentra afectado en su salud mental. Siempre
presumiendo que, ello acontece desde una propuesta cautelosa y que se adapte en los
hechos a todo el marco que compone el nuevo paradigma de la salud mental.

Pues se estd en una era donde la ciencia juridica se ha sincerado y reconocido que la
salud mental requiere de un abordaje interdisciplinario desde todas las &pticas.
Presuponiendo siempre la plena capacidad de todas las personas humanas, llegando al
punto tal que al momento de dictarse las sentencias judiciales se les requerira que previo
informe de equipo interdisciplinario se determinen aquellas actividades para las cuales
el sujeto requerird un apoyo o directamente la designacion de un curador definitivo.

En el &mbito de la salud mental, también se exige que la internacion sea previa
evaluacion interdisciplinaria a los efectos de garantizar que se este adecuando al
tratamiento que se requiere para el paciente.

Dicho ello, ocurre que el sistema de garantia y derecho que se ha reconocido al
internado, pareciera no se sincroniza totalmente con el nuevo paradigma,

En este sentido, aun cuando se hayan cumplido todas las garantias que se le imponen a
una internacion involuntaria, se lo faculta al paciente a designar abogado a los fines de
solicitar su externacion.

Quizés esta designacion de abogado del Art. 22, se adecue a las necesidades del
paciente cuando este en ejercicio pleno de su capacidad, solicita se le designe
patrocinante y de esa manera peticiona su externacion

Aun cuando el abogado sea costeado por el Estado, se entiende que, si el mismo es
solicitado por el internado debiera presuponerse que comprende dicho acto juridico.

Muy por el contrario, la situacién se complejiza cuando, a través de la intervencién de
un Juzgado de Familia, se corre vista a la Defensoria de Pobres y Ausentes para que



intervenga conforme a derecho. En tal situacion y de conformidad a las resoluciones de
Defensoria General, en la provincia rionegrina se ordena a los Defensores de Pobres que
de manera oficiosa se presenten ante el internado, y pongan en conocimiento al mismo
de los derechos que le asisten.

En dicha oportunidad, el hecho de presentarse un abogado en un nosocomio, solicitando
hablar con el internado, podria generar algunos efectos imprevistos. Asimismo, se
entiende que media una disociacion entre este proceder y el paradigma social, imperante
en materia de salud mental.

En este sentido, hoy se requiere intervencion de equipos interdisciplinarios para
determinar la capacidad restringida de una persona, también para su internacion,
resultando que la intervencién de un Abogado no debe sujetarse a estos parametros,
generando la posibilidad de interferir en un tratamiento de salud, -en el cual la
internacion, es la ultima medida- que probablemente sea de larga data, sin medir las
consecuencias de la entrevista juridica que se mantenga.

Con ello se quiere evidenciar que la intervencion o el contacto del abogado con el
paciente, sin mediar entrevista con el equipo de salud mental, o aun en contra de la
opinién del mismo es de por si contraria a los principios que rigen la materia. Asimismo
el dialogo, o los términos empleados en el mismo, tendrian que resultar acordes a la
situacion, de lo contrario quizas el hecho de que el internado tome conocimiento de que
cuenta con abogado que puede solicitar su externacion, generaria un malestar en el
paciente, si ello fuera malinterpretado.

A ello se suma que el profesional del derecho, si bien debe tener cierto aptitud para el
trato con personas afectadas en su salud mental, no por ello se puede presumir que se
encuentra en las mejores condiciones para evaluar un tratamiento y determinar si es
factible o beneficiosa para el paciente, peticionar la externacion.

La adopcién de esta medida, requerira de un examen que cuento con sustento
interdisciplinario, pues asi fue adoptada, y en los mismos términos debiera ser puesta en
duda.

Lo contrario, equivale a sostener que el abogado, posee mas conocimiento que el equipo
de salud que interviene en el tratamiento.

5. CONTROL DE LEGALIDAD.

Analizada la situaciéon actual en la provincia de Rio Negro, es posible emitir una
reflexion en referida al rol que se les atribuye a los Defensores de Pobres que asumen el
patrocinio del art. 22, referido. En este sentido se puede observar una disyuntiva en
cuanto a la disposicién de funciones.

De lo mencionado, se desprende que tanto juridica como funcionalmente, la Unica
posibilidad de ejercer el rol de defensor del internado, es mediante el acompafiamiento
de un equipo interdisciplinario, ya bien se dependiente del Ministerio Publico, o que de
alguna otra manera se garantice su imparcialidad.

Se entiende que ello tiene sus razones, a saber: el abogado en principio no podria actuar
de oficio, por no estar legitimado para ejercer el rol de control de las internaciones
involuntarias. Por el contrario la ley claramente dispone que sea el 6rgano jurisdiccional
quien evalué y decrete la legalidad de estas privaciones de libertad (Art. 21).



No puede concebirse que el abogado del Art. 22, (por recaer en la Defensa Publica) esté
facultado para ejercer el control de las internaciones. Ello implicaria judicializar hechos
que la ley pretende no examinar en dicho plano.

Con esto se quiere resaltar que el abogado, como técnico en la aplicacion e
interpretacion de la normativa, solo se encuentra facultado para examinar si las normas
que regulan las internaciones han sido cumplidas. Sin embargo he aqui una
contradiccion, pues este control lo ejerce especificamente el juez en materia de familia.

El abogado, como se mencionara, es quien peticiona por aquel que requiere sus
servicios, Y es claramente parte en un proceso judicial. No puede adjudicarse al mismo
tiempo un rol que implique recorrer los distintos nosocomios, o instituciones privadas,
requiriendo informacion referente a toda internacion involuntaria que en ellos se
produzca, para que de esta manera fiscalice que el estado de las personas se conciba con
las historias clinicas y estas ultimas con la ley 26657.

No se debe menospreciar que por ser la internacion el ultimo recurso de un tratamiento,
la actuacion del letrado debe ser cautelosa, a efectos de no menospreciar la labor
efectuada por el equipo de salud mental.

6. CONCLUSION

El mecanismo de control debe ser ejercido de otra manera, que no se contraponga a los
principios que rigen en la materia.

Ocurre que ante una omision de informar una internacion involuntaria (Art. 21 ley
26657) no es adecuado que el ministerio publico intervengan de oficio para ejercer un
rol de control.

Conforme a ello, la norma ha puesto en funcionamiento un 6rgano de contralor, que se
entiende, es el facultado para ello.

De lo contrario, por intermedio de las peticiones de los letrados, se estaria
judicializando los procesos de internacién, por la accion de los técnicos en derecho.

Continuando con la logica eshbozada, la Unica posibilidad de que un oOrgano del
ministerio publico se constituya en un nosocomio sin ser requerido por la parte, o en
virtud de designacién judicial, es en compafia de un equipo interdisciplinario que
evalUe la historia clinica, la capacidad del sujeto en el momento mismo de solicitud de
entrevista con su abogado. Ello en miras de atenuar la actuacion del abogado y su
influencia en el tratamiento escogido por los érganos de salud mental.

Sin perjuicio de ello, y de las garantias que se intenten imprimir a este procedimiento, y
mas alla del reconocimiento de los derechos de todos los pacientes internados, se
entiende que la intervencién o presentacion del abogado como medio de contralor de la
legalidad de las internaciones involuntarias no se adecua a la planificado, ni a los
principios que tanto afios de insistencia han llevado para plasmarse en nuestra normativa
de fondo. Pues no corresponde que el mismo ejercite un control de oficio, ante el
incumplimiento de las obligaciones que pesan sobre los equipos de salud mental.

Subsidiariamente y para el caso que asi se imponga, el rol del abogado del art. 22,
deberd ejercerse con cautela, y con dictamen previo de equipo interdisciplinario
objetivo, que se expida tanto de los efectos que pueden producir en el tratamiento la
presentacion como el asesoramiento del abogado, como asimismo la necesariedad de



peticionar la excarcelacién cuando esta no produzca en principio efectos secundario
graves.

De lo contrario, podremos encontrarnos con que un simple técnico de derecho
(abogado) solicita la excarcelacion de un paciente bajo tratamiento, y quizas ante una de
las Gltimas oportunidades para salir adelante, e incorporarse a la sociedad.

Por lo cual, se concluye que la intervencion del abogado del Art. 22, debe efectuarse
con los mismos recaudos que se le exigen a las otras partes del sistema, de manera que
no afecte el trabajo que se lleve adelante con el internado, pues como la normativa lo
propone, las actuaciones en materia de salud mental deben ser siempre en beneficio del
paciente.



