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Resumen: La Declaracion de Bioética y Derechos Humanos establece un piso minimo
respecto de las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la vida y
las tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus
dimensiones sociales, juridicas y ambientales. En esta declaracion, la dignidad humana
aparece como concepto capital, como punto de partida de los derechos humanos. El
trabajo busca reflejar la recepcion de estos principios bioéticas en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, en ley 26.657, y en la ley 9848 de la provincia de Cérdoba.
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Abstract: The Declaration of Bioethics and Human Rights establishes a minimum
standard regarding the ethical issues related to medicine, life sciences and associated
technologies as applied to human beings, taking into account their social, legal and
environmental dimensions. In this statement, human dignity appears as the capital
concept as a starting point for human rights. The work seeks to reflect the receipt of these
bioethical principles in the Civil and Commercial Code of the Nation, 26,657 law, and

the law 9848 of the province of Cordoba.

Keywords: Human Dignity, Human Rights, bioethical principles, Right to Health,
Mental Health.
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El punto de partida: La Declaracién Universal de Bioética y sus principios

La Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos fue aprobada por aclamacion
en la 33° sesion de la Conferencia General de la UNESCO el 19 de octubre de 2005 (33
Conferencia General de la UNESCO, 2005)

La Declaracion establece en su articulado, de manera explicita, su alcance: “La
Declaracion trata de las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de la
vida y las tecnologias conexas aplicadas a los seres humanos, teniendo en cuenta sus
dimensiones sociales, juridicas y ambientales (art.1.1)”; los quince principios reguladores
de la actividad biomeédica y cuatro normas relacionadas con la aplicacion de los
mencionados principios.

Los quince principios son:

1. Respeto de la dignidad humana y los derechos humanos (art. 3.1), y de la
prioridad de la persona humana sobre los meros intereses de la ciencia y la
sociedad (art. 3.2).

Beneficencia y reduccion de efectos nocivos —no maleficencia- (art. 4).
Autonomia Yy responsabilidad individual (art. 5).

Consentimiento libre e informado (art. 6).

o &~ WD

Proteccion de las personas carentes de capacidad de dar su consentimiento
(art. 7).

S

Respecto por la vulnerabilidad humana y la integridad personal (art. 8).
7. Privacidad y confidencialidad (art. 9).
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10.
11.
12.

13.

14.
15.

Igualdad, justicia y equidad (art. 10).

No discriminacion y no estigmatizacion (art. 11).

Respeto de la diversidad cultural y del pluralismo (art. 12).
Solidaridad y cooperacidn (art. 13).

Acceso a una atencion médica de calidad y a los medicamentos esenciales,
alimentacion y agua adecuadas, condiciones de vida, medio ambiente,
supresion de la marginacion y reduccion de la pobreza y el analfabetismo
(art. 14).

Aprovechamiento compartido de los beneficios de la investigacion
cientifica y de sus aplicaciones (art. 15).

Proteccion de las generaciones futuras (art. 16).

Proteccion del medio ambiente, de la biosfera y de la biodiversidad (art.
17).

Las normas que establecen la aplicacién de los principios son las siguientes:

1.

De lo expuesto puede afirmarse que la Declaracion viene a plasmarse como la
necesaria proteccion del derecho a la salud, que se muestra con maltiples aristas conforme
los distintos actores involucrados, circunstancias y contextos de la relacion sanitaria; pero
ademas como el instrumento que ha logrado universalizar estos principios como un piso
que se conjuga con los derechos humanos y cuya grandeza radica en su
sensibilidad ante las diversidades y desigualdades sociales, politicas, econdémicas y

minimo,

Profesionalismo, honestidad, integridad y transparencia en el proceso de
adopcion de decisiones (art. 18).

Crear comités de ética independientes, interdisciplinarios y pluralistas
(art. 19).

Promocidn de una adecuada evaluacion y gestion de riesgos en el ambito
biomédico (art. 20).

Los proyectos de investigacion transnacionales deben adecuarse a los
principios de la declaracion (art. 21).

culturales de los Estados (Romeo Casanoba, Carlos Maria, 2006).

El objetivo del presente trabajo es analizar la recepcion de los principios bioéticos
establecidos por la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos en la Ley
26.657, en el Caodigo Civil y Comercial de la Nacién y en la Ley 9848 de la provincia de
Cordoba y su efectividad en el restablecimiento de los derechos humanos de la personas

con padecimientos mentales.
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La Dignidad Humana, los Derechos Humanos y la Salud Mental.

El primero de los principios de la Declaracion nos sefiala su triple piedra fundamental: la
dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales. Cada uno de
estos elementos ha sido conceptualizado de muy diversas maneras a lo largo de la historia.
No debe desconocerse que bajo tales definiciones no pocas veces, hi mucho menos
inocentemente, se han disimulado concepciones filosoficas, socioldgicas, politicas,
ideoldgicas.

Sin ignorar esta aclaracion, la definicion de dignidad de Andorno dice ... que la
nocion de dignidad humana hace referencia al valor Gnico e incondicional que tiene la
existencia misma de todo ser humano, independientemente de la edad, salud fisica o
mental, origen étnico, sexo, condicion social 0 econdmica o religion del individuo en
cuestion. Es su condicién humana como tal, y no una determinada capacidad o aptitud, la
que genera un deber de respeto hacia su persona. Por este motivo, la dignidad no es un
mero sindnimo de autonomia de la persona” (Andorno, 2006, pag. 17)

Es lo que hace que cada persona sea Unica e irrepetible, con su pasado, presente y
futuro, con sus derechos inalienables al pleno desarrollo.

Por su parte, los derechos humanos son una conquista histdrica que tiene que ver
con la revalorizacion ética y juridica del ser humano como poblador del planeta més que
como poblador de un Estado particular (Nikken, 1994).

Los derechos humanos en el mundo actual, pese a los diversos componentes
politicos, filosoficos y religiosos y a las diferentes tendencias culturales, se fundamentan
en la dignidad humana.

Todos los derechos humanos invocan una naturaleza comdn derivada de la
necesidad del respeto integral de la dignidad humana. Esta naturaleza comun hace de la
dignidad humana el elemento que permite “una concepcion comun” de los derechos
humanos, conforme surge del ultimo considerando de la declaracién (Declaracion
Universal de los Derechos Humanos).

Pero la dignidad humana ontol6gicamente inherente o intrinseca a la persona
humana, no es Unicamente el fundamento de todos los derechos humanos. La dignidad
humana es, ademas, el objeto de un derecho especifico. Implica el necesario
reconocimiento de que todos los seres humanos, iguales entre si, son titulares,
ontol6gicamente hablando, de una igual dignidad y que ésta dignidad se integra con todos
los derechos humanos, los civiles, los politicos, los econdmicos, sociales y culturales
(Gros Espiell, 2003, pags. 193-223)

La negacion o el desconocimiento de uno, de algunos o de todos estos derechos
significan la negacion y el desconocimiento de la dignidad humana en su ineludible e
integral generalidad.

Ahora bien, no puede desconocerse que el ejercicio de los derechos es harina de
otro costal. Un costal bien distinto encierra a aquéllos a los que comdnmente
denominamos “vulnerables”.

Dice Lorenzetti que son “vulnerables” aquellas personas que padecen de alguna
desigualdad en relacion a otros: personas que tienen problemas mentales, problemas de
drogadiccion, problemas toxicolédgicos, problemas de conducta entre otros (Lorenzetti R.
L., 2009, pag. 17).
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Las personas que padecen de trastornos mentales serian aquellas que carecen de
salud mental.

La Ley Nacional de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental en su articulo 3°
dice que “... se reconoce a la salud mental como un proceso determinado por
componentes historicos, socio-econdmicos, culturales, bioldgicos y psicoldgicos, cuya
preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccién social vinculada a la
concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona” (Ley 26.657, 2010) y la
Ley Provincial de Cérdoba en su articulo 2° dice que “Los servicios de salud mental son
aquellas prestaciones asistenciales cuyo cometido es abordar - previniendo o conteniendo
desde una perspectiva rehabilitadora y articulada- los padecimientos o trastornos de
origen emocional u organico, con capacidad de producir un deterioro en la aptitud humana
de pensar, responder emocionalmente, recordar, comunicar, interpretar la realidad y
relacionarse socialmente” (Ley 9848, 2010).

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 31 establece las reglas
generales en materia de restricciones a la capacidad que disponen: ... La restriccion al
gjercicio de la capacidad juridica se rige por las siguientes reglas generales: a. la
capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando se encuentre
internada en un establecimiento asistencial; b. las limitaciones a la capacidad son de
caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona; c. la intervencion
estatal tiene siempre caracter interdisciplinario, tanto en el tratamiento como en el proceso
judicial; d. la persona tiene derecho a recibir informacion a través de medios y tecnologias
adecuadas para su comprension; e. la persona tiene derecho a participar en el proceso
judicial con asistencia letrada, que debe ser proporcionada por el Estado si carece de
medios; f. deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de los
derechos y libertades” y el articulo 32 se refiere las personas con capacidad restringida y
con incapacidad en cuanto expresa “El juez puede restringir la capacidad para
determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o una
alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime
que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.
En relacion con dichos actos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios que prevé
el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion de las
necesidades y circunstancias de la persona. El o los apoyos designados deben promover
la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de la persona
protegida. Por excepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la
incapacidad y designar un curador” (Ley 26.994, 2014).

A priori se puede advertir el cambio de paradigma que planteara la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, suscripta en Guatemala en el afio 2000 y aprobada por
nuestro pais mediante ley 25.280 y, mas ampliamente en el contexto de Naciones Unidas,
la Convencidn sobre Derechos de las Personas con Discapacidad promulgada por ley
26.378, como el que se propone cuando se habla de “salud mental” y no de enfermedad
mental, como el establecer politicas de “inclusion” social y no de “exclusion” y
“encierro”, y la consecuente desaparicion del término “demente” para referirse a personas
con capacidad restringida.

El cambio de paradigma se avizora claramente cuando se establece como regla “la
capacidad” juridica bajo cualquier circunstancia, incluso en aquella que obliga a la
persona a estar internada en un instituto asistencial.
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No obstante, se reitera, si la dignidad es el punto de partida o fundamento de los
derechos humanos, derechos de los que muchas veces son privados aquellos a quienes se
cataloga como “vulnerable”, la nocion de dignidad se vuelve meramente retérica. La
dignidad no es sinénimo de respeto; pero el respeto hacia la persona y sus derechos es
una consecuencia de ella (Marin Castan, 2014).

La Ley Nacional N° 26.657

Cuadro comparativo

Ambito Articulo Texto Avrticulo de la Eje tematico
de la ley Declaracion

Nacional Art. 7 a) Derecho a recibir atencién sa- | Art. 14 Atencion médica de cali-
nitaria y social integral vy dad...
humanizada, a partir del acceso o
gratuito, igualitario y equita- Art. 3.2 Prioridad a la persona
tivo a las prestaciones e humana...
insumos necesarios, con el ob- o .
jeto de asegurar la | Art. 10 Igualdad, justicia y equi-
recuperacion y preservacion de dad
su salud;

Nacional Art. 7 b) Derecho a conocer y preservar | Art. 3.1 Respeto por la dignidad
su identidad, sus grupos de humana y los derechos
pertenencia, su genealogia y su humanos (identidad)
historia;

Nacional Art. 7 ¢) Derecho a recibir una atencion | Art. 14 Acceso a una atencién
basada en fundamentos cienti- médica de calidad y a los
ficos ajustados a principios medicamentos esencia-
éticos; les...

Art. 2 Beneficencia

Nacional Art. 7.d) Derecho arecibir tratamientoy | Art. 14 Acceso a una atencién
a ser tratado con la alternativa médica de calidad...,
terapéutica mas conveniente, condiciones de vida, me-
gque menos restrinja sus dere- dio ambiente, supresion
chos y libertades, de la marginacion
promoviendo la integracion fa- o
miliar, laboral y comunitaria; No discriminacion y no

Art. 11 estigmatizacion
Art. 2 Beneficencia

Nacional Art. 7€) Derecho a ser acompafiado an- | Art. 13 Solidaridad y coopera-
tes, durante y luego del cién.
tratamiento por sus familiares,
otros afectos o a quien la per-
sona con padecimiento mental
designe;

Nacional Art. 7 ) Derecho a recibir o rechazar | Art. 12 Respeto por la diversi-
asistencia o auxilio espiritual o dad cultural y del
religioso; pluralismo —

Art. 5 Autonomia —
Art.2 Beneficencia
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Nacional Art. 7 g) Derecho del asistido, su abo- | Art. 7 Proteccion de las perso-
gado, un familiar, o allegado nas carentes de
que éste designe, a acceder a capacidad de dar su con-
sus antecedentes familiares, fi- sentimiento
chas e historias clinicas

Art. 3.1 Respeto por la dignidad
humana y los derechos
humanos (identidad - in-
timidad)

Nacional Art. 7 h) Derecho a que en el caso de in- | Art. 4 Reduccion de efectos
ternacion  involuntaria o nocivos
voluntaria prolongada, las con-
diciones de la misma sean | Art. 21 Los estados, las institu-
supervisadas periédicamente ciones  plblicas 'y
por el 6rgano de revision; privadas ... deberian ve-

lar porque sean
conforme a los princi-
pios enunciados en la
Declaracion

Nacional Art. 71) Derecho a no ser identificado | Art.11 No discriminacién y no
ni discriminado por un padeci- estigmatizacion
miento mental actual o pasado

Nacional Art. 7j) Derecho a ser informado de | Art. 6 Consentimiento libre e
manera adecuada y comprensi- informado
ble de los derechos que lo
asisten, y de todo lo inherente
a su salud y tratamiento, segun
las normas del consentimiento
informado, incluyendo las al-
ternativas para su atencién, que
en el caso de no ser compren-
didas por el paciente se
comunicaran a los familiares,
tutores o representantes legales

Nacional Art. 7 K) Derecho a poder tomar deci- | Art. 5 Autonomia
siones relacionadas con su
atencion y su tratamiento den-
tro de sus posibilidades

Nacional Art. 71) Derecho a recibir un trata- | Art. 3.1 Respeto por la dignidad
miento personalizado en un humana y los derechos
ambiente apto con resguardo humanos (libertad — inti-
de su intimidad, siendo recono- midad)
cido siempre como sujeto de
derecho, con el pleno respeto | Art. 5 Autonomia
de su vida privada y libertad de
comunicacion

Nacional Art. 7m) | Derecho a no ser objeto de in- | Art. 6 Consentimiento libre e
vestigaciones  clinicas  ni informado
tratamientos  experimentales
sin un consentimiento feha- Respeto por la vulnera-
ciente Art. 8 bilidad humana y la

integridad personal

Nacional Art. 7 n) Derecho a que el padecimiento | Art. 11 No discriminacién y no

mental no sea considerado un
estado inmodificable

estigmatizacion
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Nacional Art. 7 0) Derecho a no ser sometido a | Art. 8 Respeto por la vulnera-
trabajos forzados bilidad humana y la
integridad personal
Art. 7 Proteccidn de las perso-
nas carentes de
capacidad de dar su con-
sentimiento
Nacional Art. 7 p) Derecho a recibir una justa | Art. 8 Respeto por la vulnera-
compensacion por su tarea en bilidad humana y la
caso de participar de activida- integridad personal
des encuadradas como
laborterapia o trabajos comu- | Art. 7 Proteccion de las perso-
nitarios, que impliquen nas carentes de
produccién de objetos, obras o capacidad de dar su con-
servicios que luego sean co- sentimiento
mercializados

Conclusiones provisorias

En principio, si se observa el cuadro a la luz de la Declaracién Universal de Bioética y
Derechos Humanos, se puede afirmar que los principios bioéticos han sido puntualmente
tenidos en cuenta en la Ley Nacional de Salud Mental N° 26.657, promulgada por el
Congreso de la Nacién el 02 de Diciembre de dos mil diez.

Este reconocimiento se advierte, no sélo en la enunciacion de los derechos del
paciente —art. 7-, sino en toda su articulacion.

Ademas, se puede sefialar que no es una simple enunciacién de principios, sino que
los mismos se ven plasmados en normas de carécter operativo, cuya implementacion
puede ser inmediata, no dependiendo de otra ley que la reglamente.

Esto es dable de ser observado en el capitulo V cuando establece la modalidad del
abordaje de la persona con discapacidad mental; en el capitulo VII al implantar las
caracteristicas de una internacion, el tiempo de duracién de la misma, los requisitos que
debe cumplir el proceso de internacion. La interaccién permanente entre el equipo de
salud y el juez a los fines de informar, controlar y garantizar que no se vulneren los
derechos humanos de los internados.

Del mismo modo, puede afirmarse que es una ley que define politicas publicas,
- con alcance en la educacién, en lo social, en lo laboral, en lo presupuestario-
estableciendo parametros que deben ser cumplimentados por la autoridad de aplicacion,
en un Plan Nacional de Salud Mental acorde a los principios establecidos (capitulo 1X).

Dichas politicas tienen alcance federal, al instituir la realizacion de convenios de
cooperacion con las provincias, que garantizaren el desarrollo de acciones conjuntas
tendientes a implementar los principios del texto normativo (capitulo XI).

Establece un Organo de Revision, con el objeto de proteger y garantizar los
derechos humanos de los usuarios de los servicios de salud mental (capitulo X).

Ademas, entre las disposiciones complementarias se incorpord el art. 152 ter y se
sustituyo el art. 482 del texto del Cédigo Civil (hoy derogado).
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En consecuencia y en virtud del andlisis estructural realizado de la ley nacional de
salud mental vigente, se considera que se han garantizados y plasmado con caréacter
operativos los principios de la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos.

La Ley de la Provincia de Cordoba N° 9848

Cuadro comparativo

Ambito Articulo de la Texto Articulo Eje tematico
ley de la De-
claracion
No ser discriminadas por ninguna | Art. 11 No discriminacion
causa y bajo ninguna circunstancia, en
Art.9 particular por motivos relacionados
o directa o indirectamente con su pato-
Provincial logia
Art.11 a)
Ser informadas sobre el tratamiento | Art. 6 Consentimiento  infor-
terapéutico que recibirdn y sus carac- mado
Provincial Art.11 b) teristicas;
Ser tratadas con la alternativa terapéu- | Art.3 Libertad
tica menos restrictiva de su autonomia
Provincial Art.11 c) y libertad; Art. 5 Autonomia
Art.2 Beneficencia
Art.11 d) Tomar decisiones relacionadas con su | Art. 5 Autonomia
tratamiento, dentro de sus posibilida-
Provincial des;
Acceder a su historia clinica por si 0 | Art. 14 Acceso a la atencién mé-
con el concurso de su representante le- dica adecuada
Provincial Artlle) gal convencional
Art. 9 Privacidad y confiden-
cialidad
Ser acompafiadas durante las etapas | Art.13 Solidaridad y coopera-
de tratamiento por familiares o allega- cién
Provincial Art.11f) dos;
Acceder a los psicofarmacos necesa- | Art. 14 Acceso medicamentos
rios para su tratamiento;
Provincial Art.11 g)
No ser objeto de investigaciones o tra- | Art.5 Autonomia
tamientos experimentales sin su
Provincial Art.11 h) consentimiento y bajo los términos de | Art. 4 Beneficios y efectos no-
la legislacion vigente en la materia, e civos
Art. 6 consentimiento
Recibir una justa compensacion por | Art. 8 Respeto por la vulnera-
o _ tareas, servicios o produccion de bie- bilidad humana y la
Provincial Art.111) nes a ser comercializados en el marco integridad personal.
de dispositivos de rehabilitacion
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Art. 7 Proteccion de las perso-
nas carentes de
capacidad de dar su con-
sentimiento

Conclusiones provisorias

La legislatura de la provincia de Cordoba sanciond la Ley N° 9.848 con fecha 25 de
octubre de 2010. Esta nueva ley viene a representar una especie de reparacion histérica
a las personas con padecimientos mentales, ya que busca modificar el sistema sanitario
de salud mental, tan relegado en nuestro pais, a la vez que aspira a la
“desmanicomializacion” pues establece un plazo maximo de vigencia a estos
establecimientos y prohibe su reinstalacion.

Bajo la lupa de la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos, se puede
afirmar sus principios han sido tenidos en cuenta en la ley.

Se advierte este reconocimiento, no solo en la enunciacion de los derechos del
paciente —art. 11, la proteccion contra la discriminacién — art. 9 -, los derechos de los
nifios y adolescentes pacientes — art. 12-, los principios internacionales de proteccion que
son parte de la ley — art. 13- sino en los mecanismos que crea la ley.

Se resalta, ademas, en el Titulo III “De los Diagnoésticos ¢ Internaciones”, la
prohibicion de presuncion de la existencia de padecimiento mental en base a diagnosticos,
tratamientos o internaciones previas y a demandas familiares.

Se deberd analizar interdisciplinariamente cada caso concreto teniéndose,
particularmente en cuenta que el padecimiento mental no es un estado inmodificable,
que la existencia de diagndéstico no hace presumir la peligrosidad, ni habilita la injerencia
arbitraria en su vida de la persona —art. 45 y 46-.

Respecto de las caracteristicas de la internacion, el tiempo de duracién de la misma,
los requisitos que debe cumplir el proceso de internacion se enumeran en los arts. 48 a
50, se destaca la internacion como recurso de excepcion, el abandono de la internacion
bajo su propio consentimiento y la internacion involuntaria como recurso terapéutico
excepcionalisimo.

Del mismo modo, puede afirmarse que es una ley que define politicas publicas, la
accesibilidad a la atencién de salud mental para lo cual promueve el fortalecimiento de
redes y lazos sociales mediante convenios entre distintos municipios y comunas.

La ley crea un Consejo Consultivo para la Salud Mental, con el objeto de promover
la vigencia del goce individual y colectivo del derecho humano a la salud mental (capitulo
V), un Comité Intersectorial Permanente para proponer programas intersectoriales de
abordaje integral, articular los programas existentes y elaborar las propuestas para la
asignacion de recursos humanos y materiales (capitulo VI), y; la Red Integral de
Promocidn, Prevencion y Asistencia en Salud mental que estara conformada por las
instituciones y servicios de salud mental, del ambito publico y privado, y tendra por objeto
el disefio de propuestas para el abordaje y la gestion integrada de las problematicas
psicosociales (Titulo I1).
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Esta Red presenta dos fases: La primera prestacional o de constitucion y la segunda
de transformacion institucional donde se propone la “desmanicomializacion™: “... la
planificacion sanitaria debera considerar la paulatina transformacion de las instituciones
y servicios de salud mental actualmente existentes y la creacion de nuevas instituciones
y programas en salud mental; tales como hospitales de dia, centros de dia y casas de medio
camino, talleres protegidos artistico-culturales, programas de rehabilitacion socio-laboral
y micro emprendimientos, atencion domiciliaria en salud, servicios de emergencia en
salud mental, centros comunitarios de salud mental y acompafiamientos terapéuticos”(art.
27).

Para concluir parcialmente, se puede expresar que se han receptado los principios
de la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos en el texto, no obstante se
presentan dudas acerca de su implementacion.

Habria que tener mucha fe en la buena intencionalidad de la ley:
“Desmanicomializacion” no es dejar a las personas con padecimientos mentales
desamparados, no es el aprovechamiento econdmico mediante la venta de los inmuebles.
Implica instalar propuestas alternativas, implica compromiso en el tratamiento y la
rehabilitacion.

El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién

Cuadro Comparativo

Ambito Articulo Texto Articulo de Eje tematico
de la ley la
Declaracion

Nacional Art.17 Derechos sobre el cuerpo | Art. 3.1 Respeto de la dignidad
humano. Los derechos humana y los derechos
sobre el cuerpo humano o humanos
sus partes no tienen un va-
lor comercial, sino
afectivo, terapéutico, o
cientifico, humanitario o | At 3-2 Prioridad de la persona
social y solo pueden ser humana sobre los meros
disponibles por su titular mte_reses de la ciencia y la
siempre que se respete sociedad

alguno de esos valores y
segun lo dispongan las
leyes especiales.

Nacional Art. 31 La restriccion al ejercicio | Art. 11 No discriminacion y no
de la capacidad juridica se estigmatizacion

rige por las siguientes
reglas generales:

La capacidad general de
Art. 318) | gjercicio de la persona | Art.10 Igualdad, Justicia y Equidad
humana se presume, aun
cuando se  encuentre

internada en un
establecimiento
asistencial;
Art. 5 Autonomia
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Las limitaciones a la

Art. 8

Respeto por la wvulne-
rabilidad humana y la
integracion personal

Art. 31b) | capacidad son de carécter
excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la
persona; Art. 4 Beneficencia
Art. 14 Acceso a la atencion médica
La intervencion estatal de calidad...
Art.31¢) | tiene siempre caracter
interdisciplinario, tanto en Aprovechamiento
el tratamiento como en el | Art.15 compartido de los beneficios
proceso judicial; de la investigacion cientifica
y de sus aplicaciones. ..
Proteccién de las personas
Art. 31d) La persona tiene derecho Art. 7 carentes de capacidad de dar
a recibir informacién a su consentimiento
través de medios y
tecnologias adecuadas
para su comprension; Art. 6 o .
' Consentimiento informado
La persona tiene derecho a Art13 Solidaridad y Comprension
participar en el proceso
Art. 31e) | judicial con asistencia Art. 10
letrada, que debe ser ' Igualdad, Justicia y Equidad
proporcionada por el
Estado si carece de
medios;
Prioridad de la persona
Art. 3.2 human_a sc_Jbre los inte_reses
de la ciencia y de la sociedad
Deben priorizarse las
Art. 31f) | alternativas  terapéuticas
menos restrictivas de los
derechos y libertades.

Nacional Art. 32 El juez puede restringir la | Art. 7 Proteccién de las personas
capacidad para carentes de capacidad de dar
determinados actos de una su consentimiento
persona mayor de trece
afios que padece una
adiccion o una alteracion
mental permanente o
g:g\l/c;r&g?j(’ja, scii:mspurzmeqnl:: Art.11 No diS(_:rim_ipacién y No
estime que del ejercicio de estigmatizacion
su plena capacidad puede
resultar un dafio a su
persona o a sus bienes. En
refacion con dichos actos, | Art.13 Solidaridad y cooperacién
el juez debe designar el o
los apoyos necesarios que
prevé el articulo 43,
especificando las
funciones con los ajustes

Art.3.1

razonables en funcion de

Dignidad humana
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las necesidades y circuns-
tancias de la persona. El o
los apoyos designados
deben promover la
autonomia y favorecer las
decisiones que respondan
a las preferencias de la
persona protegida. Por
excepcion, cuando la per-
sona se encuentre
absolutamente  imposi-
bilitada de interaccionar
con su entorno y expresar
su voluntad por cualquier
modo, medio o formato
adecuado y el sistema de
apoyos resulte ineficaz, el
juez puede declarar la
incapacidad y designar un
curador.

Art.5

Art.12

Autonomia

Respeto por la diversidad
cultural y del pluralismo

Nacional

Art.34

Durante el proceso, el juez
debe ordenar las medidas
necesarias para garantizar
los derechos personales y
patrimoniales  de la
persona. En tal caso, la
decision debe determinar
qué actos requieren la
asistencia de uno o varios
apoyos, y cudles la
representacion de un
curador. También puede
designar redes de apoyo y
personas que actden con
funciones especificas
segun el caso.

Art. 3.1

Art. 7

Art. 8

Art. 5

Dignidad humana

Proteccidn de las personas...

Respeto por la vulne-
rabilidad humana y la
integridad personal

Autonomia y
sabilidad individual

Respon-

Nacional

Art. 35

El juez debe garantizar la
inmediatez con el
interesado  durante el
proceso y entrevistarlo
personalmente antes de
dictar resolucion alguna,
asegurando la
accesibilidad y los ajustes
razonables del
procedimiento de acuerdo
a la situacion de aquél. El
Ministerio Publico vy, al
menos, un letrado que
preste asistencia al intere-
sado, deben estar
presentes en las au-
diencias.

Art. 3.1

Art. 3.2

Art. 6

Respeto de
humana vy los
humanos

la dignidad
derechos

Prioridad de la persona
humana sobre los meros
intereses de la ciencia y la
sociedad

Consentimiento  libre e
informado

Nacional

Art. 36

La persona en cuyo
interés se lleva adelante el
proceso es parte y puede
aportar todas las pruebas
que hacen a su defensa. In-
terpuesta la solicitud de

Art. 3.1

Respeto de la dignidad
humana y los derechos
humanos

Prioridad de la persona
humana sobre los meros
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declaracion  de inca- | Art. 3.2 intereses de la ciencia y la
pacidad o de restriccién de sociedad

la capacidad ante el juez

correspondiente  a  su Autonomia 'y  Respon-
domicilio o del lugar de su | Art.5 sabilidad individual
internacion, si la persona

en cuyo interés se lleva

igfrigr;tricigg s?rrlogszgadt:)a,l Art.13 Solidaridad y Cooperacion
se le debe nombrar uno

para que la represente y le

preste asistencia letrada en

el juicio. La persona que

solicité la declaracion

puede aportar toda clase

de pruebas para acreditar

los hechos invocados.

Nacional Art. 38 La sentencia debe de- | Art. 3.1 Respeto de la dignidad
terminar la extension vy humana vy los derechos
alcance de la restriccion y humanos
especificar las funciones y
actos que se limitan, | Art.3.2 Prioridad de la persona
procurando que la humana sobre los meros
afectacion de la autonomia intereses de la ciencia y la
personal sea la menor sociedad
posible. Asimismo, debe .
designar una 0 mas | ax 5 Autonomia 'y Respon-
personas de apoyo o ' sabilidad individual
curadores de acuerdo a lo
establecido en el articulo
32 de este Cdbdigo y
sefialar las condiciones de
validez de los actos
especificos sujetos a la
restriccion con indicacion
de la o las personas
intervinientes y la
modalidad de su actuacion

Nacional Art.41 La internacion sin con- | Art.6 Consentimiento  libre e
sentimiento  de  una informado
persona, tenga o0 no
restringida su capacidad, Proteccién de las personas
procede s6lo si se cumplen | Art.7 carentes de capacidad de dar
los recaudos previstos en su consentimiento
la legislacion especial y
las reglas generales de esta
Seccion.

En particular: Respeto por la wvulne-
Art.8 rabilidad

a. debe estar fundada en
una evaluacién 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,;

humana y la
integridad personal
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b. solo procede ante la | Art. 4 Beneficencia y reduccion de
existencia de riesgo cierto efectos nocivos

e inminente de un dafio de
entidad para la persona No maleficencia
protegida o para terceros;

c. es considerada un
recurso terapéutico de
caracter restrictivo y por el
tiempo mas breve posible;
debe ser supervisada

periédicamente: Art. 10 Igualdad, Justicia y Equidad

d. debe garantizarse el
debido proceso, el control
judicial inmediato y el
derecho  de  defensa | Art. 3.2 Prioridad de la Persona
mediante asistencia Humana sobre los intereses
juridica; de la ciencia y de la sociedad

e. la sentencia que aprueba
la  internacién  debe
especificar su finalidad,
duracion y periodicidad de
la revision. Toda persona
con padecimientos menta-
les, se encuentre 0 no
internada, goza de los
derechos fundamentales y
sus extensiones

Nacional Art. 51 La persona humana es | Art. 3.1 Dignidad humana
inviolable y en cualquier
circunstancia tiene | Art. 3.2 Prioridad de la Persona
derecho al reconocimiento Humana sobre los intereses

y respeto de su dignidad de la ciencia y de la sociedad

Conclusiones provisorias

Analizados los articulos pertinentes se advierte la incorporacion al nuevo texto del
Cadigo Civil y Comercial de los principios fundamentales de la bioética, asi se puede leer
en los articulos 17 y 51 que se introducen los principios de la Dignidad Humana y la
Prioridad de la Persona Humana sobre los intereses de la ciencia y de la sociedad.

Se podria expresar que la Dignidad ocupa un lugar de supremacia entre los
principios bioéticos, autores como Atienza consideran que el principio de la dignidad es
absoluto, “las razones basadas en la dignidad derrotan todas las otras razones en todas las
circunstancias, de manera que no es un principio que quepa ponderar con otros” (Atienza,
2009, pag. 73). En consecuencia se puede expresar que a partir de él se pueden desarrollar
los otros, como la Beneficencia, la Autonomia, la Igualdad, Justicia, Equidad, el
Consentimiento libre e informado, y deméas que pueden observarse puntualmente en el
andlisis realiza en el inciso anterior.

En el nuevo ordenamiento legal se parte de considerar a la dignidad de la persona
humana como uno de los ejes rectores que traspasa todo el entramado juridico.
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Al tratar de la capacidad se establece el reconocimiento en todas las personas, por
ello la capacidad juridica se presume y se garantiza en todas las personas y solamente
puede ser restringida por la ley o por la sentencia. Este concepto a su vez y en
consonancia con las convenciones internacionales de derechos humanos garantiza la
igualdad, la autonomia, la libertad y la no discriminacion, puntualmente para aquellas
personas que estuvieren cursando una enfermedad mental quienes veran restringidos sus
derechos so6lo cuando fuere beneficioso para su propia persona —principio de
beneficencia- . Es decir, el “beneficio de la persona” es el parametro que el juez debera
tener en cuenta para restringir la capacidad de la misma.

En consonancia con este razonamiento, autores como Lorenzetti citando a Loyarte
(Loyarte, 2010, pag. 583), expresan: El beneficio de la persona va de la mano del respeto
del principio de autonomia, mediante el cual la persona deja de ser un sujeto pasivo de la
relacion para convertirse en activa protagonista de sus decisiones. Principio directamente
relacionado con el consentimiento informado -hoy “consentimiento participado”- que
garantiza la participacion y la libre eleccion de la persona, y que se complementa con la
necesidad de prever los supuestos de dificultad para el ejercicio de tal autonomia y los
sistemas de proteccion a dicho fin.” (Lorenzetti R. L., 2014, pag. 131)

Algunas reflexiones de ciertos principios

Principio de Autonomia

Se entiende por principio de autonomia a “la capacidad para disponer de si inherente a
los seres racionales, en virtud de la cual éstos pueden realizar elecciones razonadas y
Ilevar a cabo acciones basadas en una valoracion personal sobre posibilidades futuras de
peso en términos de sus propios sistemas de valores (Brussino, pag. 43).”

El hombre auténomo es solo aquel que tiene conciencia de si mismo y en
consecuencia de su integridad personal.

En la relacion médico-paciente, el resguardo o respeto de esta integridad personal
como de la autonomia, depende en gran parte del médico o a mejor decir: de la ética
médica. Pues es €l, quien interpreta y aplica el principio de autonomia: cuando diagnostica
y mide los riesgos/beneficios del paciente. Ejerce el poder de su saber profesional, frente
a todo paciente que es la victima o beneficiario de tal poder.

En consecuencia la autonomia encuentra su limite en el principio de la
vulnerabilidad. El ejemplo tipico es la situacion en que se encuentran los presos —personas
privadas de su libertad- y aceptan someterse a investigaciones médicas. La autonomia
estd siempre vinculada con la vulnerabilidad. Propia de quien requiere la atencion de su
salud frente a quien hace, de la respectiva prestacion, su medio laboral habitual.

De alli, en esta constelacion de medico —poderoso en el saber- y el paciente —
vulnerable en la situaciéon- es donde juega un papel importante la ética médica para
compensar el desequilibrio a favor de la parte mas vulnerable.

La autonomia es lo que ha permitido que la persona reivindique para si derechos,
eso trae como consecuencia que el enfermo pueda discutir las referencias que tiene un
médico, los tratamientos que se le van a aplicar.

Por ello, “las obligaciones del médico no se reducen al respeto por la autonomia del
paciente, entendido como obligacidon negativa de no intromisién, sino que implican un
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compromiso positivo con su integridad personal, lo que a su vez supone un esfuerzo por
lograr decisiones razonables compartidas (Brussino, pag. 46)”.

Puntualmente, de los textos legales objeto de andlisis, se observa que este principio
de autonomia aparece a través de todo el articulado de la Ley N° 26.657, en primer lugar
lo hace en el art. 7 inc. f al disponer el “Derecho a recibir o rechazar asistencia o auxilio
espiritual o religioso”, en el inc. k cuando establece “Derecho de poder tomar decisiones
relacionadas con su atencion y su tratamiento dentro de sus posibilidades”, el inc. m
cuando expresa ““...Derecho a no ser objeto de investigaciones clinicas ni tratamientos
experimentales sin un consentimiento fehaciente”; el art. 18 al decir “La persona
internada bajo su consentimiento podra en cualquier momento decidir por si misma el
abandono de la internacion...”, el art. 29 al disponer “ ...son responsables de informar al
organo de revision creado por la presente ley y al juez competente, sobre tratamiento o
limitacién indebida de su autonomia....”.

En la Ley Provincial N° 9848 el principio de autonomia aparece en el Capitulo 111
impregnando los Derechos de los Usuarios del Sistema de Salud Mental, en particular
cuando establece en el art. 11 “...c) a ser tratadas con la alternativa terapéutica menos
restrictiva de su autonomia y libertad...d) Tomar decisiones relacionadas con su
tratamiento.... €) Acceder a la historia clinica...h) No ser objeto de investigaciones o
tratamientos experimentales sin su consentimiento...”, art. 48 k) ... la internacioén debera
contar con el consentimiento informado del paciente...”, art. 49 “la persona interesada
bajo su consentimiento puede, en cualquier momento, decidir por si misma el abandono
de la internacion...”, art. 50 “La internacién involuntaria puede utilizarse como recurso
terapéutico excepcionalisimo ...”, entre otras.

En estas normas vemos plasmado el principio de la autonomia con el sentido y
extension de la declaracion de bioética, en cuanto se reconoce a la persona la posibilidad
de tomar decisiones sobre su propio cuerpo, aceptar o rechazar un tratamiento, dar
comienzo o finalizacion al mismo. Y se instituyen 6rganos de control cuya principal
funcion es garantir el pleno ejercicio de dicha autonomia.

Principio del Consentimiento informado

Se considera al principio del consentimiento informado como la condicidn necesaria para
que prime el principio de autonomia. Aquel puede ser analizado desde la relacién médico-
paciente y desde la perspectiva institucional. Con relacion al primer aspecto, se considera
que es el que se obtiene de la persona en calidad de paciente, previa informacidn que éste
recibe del médico, quien ha verificado la comprensién cabal en todo su alcance de las
explicaciones dadas. Es decir, que el médico no sélo ha informado al paciente, sino que
ha verificado que lo trasladado haya sido acertadamente entendido.

Al decir de Maliandi y Thiier, “requiere de competencia, informacién y libertad. La
competencia puede considerarse como la capacidad de las personas para comprender sus
propias acciones y la informacion que reciben. Con respecto a la informacion, ademas de
ser precisa y veraz, debe incluir explicaciones acerca de los beneficios y eventuales
riesgos del procedimiento propuesto, de los procedimientos alternativos o de no realizar
procedimiento alguno. Por Gltimo la libertad representa la ausencia de coerciones internas
0 externas para tomar decisiones (Maliandi & Thier, 2008, pag. 88).

El analisis desde la perspectiva institucional que comprende las reglas legales y
sociales para el diagndstico, tratamiento o investigacion es el que pretendemos realizar.
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Asi en la Ley Nacional, este principio se ve plasmado en el art. 7 inc. j al disponer
... Derecho a ser informado de manera adecuada y comprensible de los derechos que lo
asisten, y de todo lo inherente a su salud y tratamiento, segin las normas del
consentimiento informado, incluyendo las alternativas para su atencion, que en el caso de
no ser comprendidas por el paciente se comunicardn a los familiares, tutores o
representantes legales...”; el art. 10 que expresa “Por principio rige el consentimiento
informado para todo tipo de intervenciones, con las Unicas excepciones y garantias
establecidas en la presente ley”; el art. 16 cuando dispone los requisitos para la internacién
exige en el inc. C “...el consentimiento informado de la persona o del representante legal
cuando corresponda. Sélo se considera valido el consentimiento cuando se presta en
estado de lucidez y con compresion de la situacion, y se considerard invalido si durante
el transcurso de la internacion dicho estado se pierde,....En tal caso deberd procederse
como si se tratase de una internacion involuntaria.; el art. 30 que al tratar de las
derivaciones para tratamientos ambulatorios o de internacién que se realice fuera del
ambito comunitario donde vive la persona...Tanto el servicio o institucion de
procedencia... estan obligados a informar dicha derivacion al 6rgano de revision, cuando
no hubiese consentimiento de la persona.

La Ley Provincial remarca el principio como un derecho del paciente art. 11 h) y
como un requisito para la internacion de toda persona con padecimiento mental
art. 48 k).

El texto legal en estudio no sélo comprende el derecho del paciente a ser informado
de manera adecuada y comprensible del tratamiento al que serd sometido, sino también y
por las particularidades de esta ley, en los casos en que la voluntad del paciente puede
estar viciada por falta de discernimiento se sustituya o complete dicha voluntad por
familiares, tutores o representantes legales. Este principio es una de las claves para hacer
efectivos el derecho a la salud, desde el paradigma que se esta analizando. Como bien
sefala Giavarino: “Este recaudo de una voluntad sana, es decir formada a partir de una
cabal comprensién y aceptacion libre de un resultado querido, se compadece con la
categoria de derechos involucrados (Giavarino, 2010, pag. 202)”.

Principio de Beneficenciay de No Maleficencia

El principio de Beneficencia puede conceptualizarse en un sentido amplio, como toda
accion realizada en beneficio de otros, lo que implica: actuar promoviendo la satisfaccion
de los “legitimos” intereses de esos otros.

Este principio, como tal, permite establecer reglas para proteger y defender los
derechos de otras personas.

El principio de No Maleficencia, establece la obligacion de no provocar dafio de
modo intencional a otro.

Ambos principios se encuentran intimamente vinculados, ya que “... consideran la
necesidad de producir el mayor bien posible a los pacientes, evitando 0 minimizando los
males o dafios que pudieran ocurrir como consecuencia del acto médico.... Sin embargo,
es necesario remarcar que los mejores intereses del paciente, tal como €l los considera,
pueden no coincidir con los que la medicina estima que son mejores (Maliandi & Ther,
2008, pag. 78).
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Esto representaria una colision entre los intereses del médico contra los intereses
del paciente y con ello la vulneracion del principio de autonomia. Por lo tanto nos
encontramos ante un fragil equilibrio entre dos principios, en consecuencia consideramos
que, el principio de beneficencia debe mensurar lo médicamente mas beneficioso para el
paciente con lo que el paciente considera conveniente.

Bajo la luz de estas consideraciones, la Ley N° 26.657 plasma este principio en los
siguientes articulos: art. 7 inc. ¢) “Derecho a recibir una atencion basada en fundamentos
cientificos ajustados a principios éticos”; en el inc. d) “Derecho a recibir tratamiento y a
ser tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente, que menos restrinja sus
derechos y libertades, promoviendo la integracion familiar, laboral y comunitaria”; en el
inc. f) “Derecho a recibir o rechazar asistencia o auxilio espiritual o religioso” y en el inc.
h) “Derecho a que en el caso de internacién involuntaria o voluntaria prolongada, las
condiciones de la misma sean supervisadas periddicamente por el 6rgano de revision™.

Por su parte la Ley N° 9848 lo subraya en los arts.11 c) “... Ser tratadas con la
alternativa terapéutica menos restrictiva de su autonomia y libertad...”, y 47 “La
medicacion se administrara exclusivamente con fines terapéuticos y nunca como
castigo...”. Este principio cobra especial relevancia, en el caso de las normas en estudio,
cuando se esta ante personas que no pueden ejercer plenamente su capacidad de
autodeterminacion.

Jurisprudencia

Al analizar la jurisprudencia imperante en los afios previos a la promulgacién de las leyes
bajo analisis se distingue que los principios de la bioética contenidos en la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos ya se vislumbraban en la resolucion de
conflictos judiciales, ejemplo de ello puede observarse en los siguientes casos:

1. R. A.T. fue internado en el marco del programa “Darse Cuenta” de la Secretaria
de Programacién para la Prevencion de la Drogadiccion y Lucha contra el
Narcotrafico, en una institucion con sede en City Bell, provincia de Buenos Aires
ya que al momento de la evaluacién por el Cuerpo Médico Forense, éste
presentaba un trastorno psiquico por abuso de drogas. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion remarco que ... la debida tutela de los derechos esenciales
de la persona sometida al tipo de proceso como el de autos, impone al juez del
lugar de la internacién forzosa la obligacion de tomar las medidas urgentes que
aqueélla requiera. En consecuencia, en el supuesto de suscitarse una contienda de
competencia entre magistrados, el deber de aquél no cesa hasta tanto el conflicto
no sea resuelto... Lo contrario, esto es, aceptar que la internacion sin orden judicial
y el mantenimiento de esa situacion irregular sin control periddico alguno durante
la tramitacion de los conflictos que de esta indole pudieran plantearse, no significa
otra cosa que convalidar la violacion del estatuto basico de los derechos
fundamentales de las personas con padecimientos - reales o presuntos- como los
enunciados en el art. 482, parrafos 2° y 3° del Cadigo Civil, tornandose asi ilusorio
el contenido de los principios constitucionales de la tutela judicial efectiva y del
debido proceso...” ("Tufano Ricardo Alberto s/ Internacion”, 2005). Principio:
Prioridad de la persona humana sobre los meros intereses de la ciencia y la
sociedad; Beneficencia y reduccion de efectos nocivos; Acceso a una atencion
médica de calidad y a los medicamentos esenciales.
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2. EI 10 de mayo de 2006 el Tribunal de Familia N° 1 de Mar del Plata, declard la
incapacidad de una mujer para dirigir su persona y bienes con excepcion de los
actos derivados del ejercicio de la patria potestad (hoy responsabilidad parental),
bajo régimen de curatela para su proteccion ("B.,M.E. s/ Insania”, 2006).
Principios: Autonomia y Responsabilidad individual; No Discriminacion y No
Estigmatizacion.

3. EI 18 de mayo de 2007 el Juzgado Civil y Comercial de Federacion declaré la
incapacidad de un varon para realizar los actos enumerados en el resolutorio de la
sentencia, pero por un término de cinco afios en proteccion del propio interesado,
ya que tal incapacidad debe ser revisada periodicamente ("S.J.A. s/
Inhabilitacién™, 2007). Principios: Proteccion de la persona carentes de capacidad
de dar su consentimiento; No Discriminacion y No Estigmatizacion.

4. En otro de los fallos, la internacion del actor M.J.R. habia sido impuesta,
inicialmente, en el marco de una causa penal incoada contra aquél por el delito de
homicidio cuando tenia 14 afios. Pasd6 méas de 25 afios internado, y ello como
consecuencia de la aplicacion originaria de una medida de seguridad con
contenido juridico penal por haber cometido un injusto de esa indole y haber sido
declarado inimputable en los términos del art. 34, inc. 1 del Codigo Penal. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion sefialé que : ““...En virtud de lo dicho, la
medida de privacion de la libertad del paciente debe ser revisada judicialmente
mediante procedimientos simples, expeditivos, dotados de la mayor celeridad vy,
si correspondiera prolongarla por razones terapéuticas, ello debe ser objeto de un
minucioso control periddico jurisdiccional obligatorio de los motivos de la
internacion, a los efectos de estudiar si las condiciones que determinaron su
reclusién se mantienen o se modificaron en el tiempo, y siempre en el marco de
los principios y garantias constitucionales mencionados. De no ser asi, la
internacién se convierte en los hechos en una pena privativa de la libertad sin
limite de duracion. Incluso el codificador ha previsto que "cesando las causas que
hicieron necesaria la curatela, cesa también ésta por la declaracién judicial que
levante la interdiccion” (art. 484, Cdédigo Civil) y que "la incapacidad no se
presume" (art. 3696, Codigo Civil).... En esa inteligencia, resulta imperioso
insistir en que apenas hayan cesado las causas que determinaron la internacion, el
paciente tiene el derecho al egreso, sin que ello implique dar por terminado con
su tratamiento ya que él mismo puede optar por continuarlo, conforme es su
derecho” ("R.M.J. s/ Insania", 2008). Principios: Igualdad, Justicia y Equidad, No
Discriminacion y No Estigmatizacion; Autonomia y Responsabilidad Individual,
Acceso a una atencion médica de calidad y a los medicamentos esenciales, No
marginacion.

5. La Sra. M.C. S. de B. formula demanda contra el Estado Nacional por falta de
servicio en el actuar de la magistrada de la Justicia Nacional en lo Civil N° 77 y
otros funcionarios judiciales en la causa 'S. de B. M. C. s/ articulo 482 del Codigo
Civil-proceso especial”, tramite en el que se ordend la internacion psiquiatrica
transitoria de la actora. La demanda fue rechazada en primera y segunda instancia
lo que motivo la articulacion la Queja por Recurso Extraordinario denegado. La
Corte Suprema desestimo la queja. No obstante cabe traer a colacion la disidencia
de los doctores Lorenzetti, Fayt y Zaffaroni quienes resaltaron que “... no existio
control alguno de las condiciones de la clinica donde se hallaba alojada la actora,
en lo particular para salvaguardar el trato humanitario y respetuoso hacia ésta.
Aun en el caso en que la internacion resultara breve, se requeria que ésta se
cumpliera en un ambiente similar al existente fuera de la institucion.
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Precisamente, el Estado, a través de los funcionarios encargados de velar por la
salud del internado involuntario, debe asumir el control activo de tales aspectos...
la internacién involuntaria s6lo debe tener caracter excepcional y es necesario
realizar todos los esfuerzos posibles para evitar el ingreso en contra de la voluntad
del paciente... deviene imperioso contar con un control judicial adecuado acerca
de la necesidad de la medida de internacion y las condiciones de ésta; obligacion
que -enfatiz6 - debe practicarse en intervalos periodicos para garantizar la
legalidad de la medida de seguridad privativa de libertad impuesta. Esto ultimo
debe ser tenido en cuenta para evitar que las personas institucionalizadas
psiquiatricamente no sean escuchadas "y vistas" por el sistema judicial... en el
sub examine aparece severamente comprometida la responsabilidad del Estado
(art. 1112 del Cadigo Civil) y, por lo tanto, corresponde revocar la sentencia
apelada” ("'S. de B. M. del C. ¢/ Ministerio de Justicia - Poder Judicial- Estado
Nacional s/ Recurso de Hecho™, 2009). Principios: Respeto de la dignidad humana
y los derechos humanos y de la prioridad de la persona humana sobre los meros
intereses de la ciencia y la sociedad; Beneficencia y reduccion de efectos nocivos;
Autonomia y responsabilidad individual.

Conclusiones

A manera de cierre, algunas ideas a manera de conclusion, las cuales han surgido en la
elaboracion del presente:

1) Con la promulgacion de las leyes nacionales y provinciales expuestas, se
introducen en la letra de la ley el reconocimiento de los principios bioéticos y derechos
humanos de las personas privadas o debilitadas en su salud mental.

2) Se producen cambios paradigmaticos que fortalecen el principio de la capacidad
como regla y la incapacidad como excepcion, a partir de que ya no se habla de
enfermedad, sino de salud mental y con ello el reconocimiento o establecimiento de
aquellos actos para los que son competentes. Revalorizando con ello los principios de:
Respeto por la Dignidad Humana, la Libertad, el Respeto por la Vulnerabilidad Humana
y la Integridad Personal.

3) Se recepta un proceso de desmanicomializacion, con el objetivo de eliminar la
conservacion de manicomios u hospicios entendidos como reservorio de personas con
enfermedades mentales, al olvido de sus familiares y de la sociedad toda. Para dar lugar
al nacimiento de hospitales generales donde se asista a la persona, desde la interdisciplina
y con la mirada puesta en su reinsercion social y familiar.

Se va eliminando con ello el concepto de “exclusion” o “encierro” para
reemplazarlo por el de “inclusion”. Reivindicando con ello los principios bioéticos de
Igualdad, Justicia y Equidad; de No Discriminacion y No Estigmatizacion; de
Solidaridad y Cooperacion.

4) Parte de la doctrina sostiene que estos “principios y reglas generales que regulan
la restriccion o restricciones en materia de capacidad juridica plasman en el Cddigo el
reemplazo de un “modelo de sustitucion en la toma de decisiones” por un “modelo de
apoyo en la toma de decisiones”. Ese cambio de paradigma implica que, desde la asuncion
de que todas las personas tienen capacidad juridica en iguales condiciones, la pregunta
deja de ser si una persona puede ejercer su capacidad juridica, para concentrarse en qué
necesita la persona para ejercer su capacidad juridica. Por tanto, la respuesta se basa en
una serie de principios y de garantias que permiten promover la autonomia y el ejercicio
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de los derechos de la persona, desde su consideracion como sujeto de derecho, su calidad
de parte en el proceso judicial, su posibilidad de participacion a través de la garantia de
condiciones de accesibilidad, de adopcion de ajustes razonables, de promocion de
medidas de apoyo, de asistencia letrada, de la intervencion estatal interdisciplinaria, y de
una mirada que abarca a la persona situada y contextualizada™ (Lorenzetti R. L., 2014,
pag. 139)

5) No se puede dejar de sefialar que ain siguen siendo necesarias politicas pablicas
y judiciales que materialicen la letra de la ley en el caso concreto, para que la esencia de
los derechos humanos y el espiritu del legislador al promulgar las leyes no queden en una
mera proclamacion de derechos.

Por Gltimo siguiendo a Garcia Gonzalez quien cita a Peces—Barba Martinez (Peces-
Barba Martinez, 2003, pag. 67), se expresa “Sin duda, el ser humano se ha caracterizado
porque su vida gira en torno a un ambito social, por lo que debe establecerse un orden
normativo, econémico y social que esté al servicio del mismo y que le permita a cada
hombre cultivar su propia dignidad. Por eso, la dignidad humana requiere que el hombre
actle segln su conciencia y su libre eleccién; por lo que los hombres siendo mas
conscientes de su propia dignidad, podran respetarse unos a otros.

Asi, la dignidad humana, en la modernidad, aparece en un contexto intelectual que
ha superado los avatares historicos, ubicandose en un proceso de humanizacion y de
racionalizacion que acomparia a la persona y a la sociedad. Para lo cual, cuando se hace
la reflexion de la dignidad dentro de un &mbito que corresponde a una sociedad bien
ordenada, no se describe la realidad, sino el deber ser de la misma. De ahi que la dignidad
humana sirva como un referente inicial, un punto de partida y también un horizonte final,
un punto de llegada, por lo que podria llamarse un derecho positivo justo” (Garcia
Gonzalez, (s.f.))
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