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Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 19 de enero de 2010.-

VISTO:



La actuación nº 4547/09, iniciada de oficio por esta Defensoría del Pueblo que, en oportunidad de detectar los requerimientos del Servicio Nacional de Rehabilitación para acceder a su natatorio, resolvió investigar los posibles actos discriminatorios, cometidos por esa entidad contra personas con discapacidad intelectual o psicosocial.

Y CONSIDERANDO QUE:





A fs. 1 se adjunta el Memorando de Oficina nº 771/09 donde consta el motivo de apertura de la actuación referida, definido como “...investigar los requisitos para ingresar al natatorio del Servicio Nacional de Rehabilitación para las personas con discapacidad mental o patología psiquiátrica...”.





A fs. 3 se agrega el talón de “Condiciones para el ingreso al natatorio (primera vez)” entregado por el Centro de Recreación y Deportes del Servicio Nacional de Rehabilitación, a los interesados a concurrir al natatorio.





El referido talón establece como condiciones para ingresar al natatorio:

1. fotocopia del certificado de discapacidad;

2. derivación o autorización médica para realizar la actividad;

3. ficha médica completa (aplicable a personas con discapacidad y familiares mayores de 50 años);

4. certificado médico de aptitud física (aplicable a acompañantes o miembros del grupo familiar menores de 50 años);

5. certificado buco dental expedido por odontólogo;

6. dos fotos tipo carnet 4x4 actualizadas;

7. fotocopia del documento nacional de identidad;

8. informe psiquiátrico
 (aplicable a personas con retraso mental o patología psiquiátrica).





Al pie, el talón mencionado señala que el grupo familiar primario debe presentar la documentación informada en los puntos 3 ó 4 al 7, mientras que los puntos 1, 2 y 8 se agregan a los anteriores que pudieran corresponder en virtud del tipo de discapacidad.





A fs. 6 se agrega copia de la cédula de notificación dirigida al Servicio Nacional de Rehabilitación solicitando informe sobre “...la causa del requerimiento médico establecido...”.





A fs. 7 consta la nota SNR nº 8618/09 en la que ese organismo establece lo siguiente:

(i) el Servicio Nacional de Rehabilitación depende del Ministerio de Salud de la Nación, con lo cual se ve inmerso en políticas de salud, prevención y rehabilitación que difieren de las políticas de lugares donde sólo se practica recreación o deportes;

(ii) el Servicio Nacional de Rehabilitación, como agente de salud, desde el Area de Recreación y Deportes, tiene como finalidad fomentar y desarrollar actividades recreativas y deportivas, en el marco de la protección integral de las personas que asisten, con lo cual se pone énfasis en el cuidado y la prevención de la aparición de nuevas enfermedades y/o de la repetición de nuevos episodios agravantes una vez instalada la discapacidad;

(iii) es un error comparar el natatorio del Servicio Nacional de Rehabilitación con otros natatorios donde se realizan actividades recreativas y deportivas;

(iv) la información médica que se solicita es a efectos que, en caso de emergencia, el médico a cargo del control y primeros auxilios pueda actuar con eficiencia y rapidez;

(v) sobre discapacidad mental, “...se requiere la solicitud con el objeto de poder conocer las características conductuales de la persona, lo que nos permite tomar los recaudos suficientes para asegurarnos de responder a sus necesidades y fomentar su autonomía y requerimientos de socialización, en un ámbito seguro para sí y para todos nuestros concurrentes...” (lo resaltado es propio);

(vi) “...De producirse algún episodio clínico... nuestro personal debe... poder saber las características de conducta de la población que asiste...” (lo resaltado es propio);

(vii) “...sería menester que tanto las personas con discapacidad como sus familias y el ciudadano en general comiencen a entender que si existen normas reglamentarias, sobre todo en el tema de salud, tienen un origen y explicación y que las mismas se encuentran arraigadas en criterios vinculados con su cuidado y protección, lejos de tener un espíritu limitativo...”.





De lo expresado por el Servicio Nacional de Rehabilitación razonablemente se puede concluir que: (i) la actividad que se realiza en el natatorio es terapéutica o tiene fines vinculados a la temática de salud, utilizando como instrumento para este fin actividades recreativas o deporte (“Actividad del Natatorio”); (ii) el fin de los requerimientos condicionales establecidos sobre las personas con discapacidad intelectual y psicosocial es evaluar las características conductuales de los potenciales asistentes (“Evaluación de Conductas”); y (iii) las normas reglamentarias aplicables al natatorio tienen su origen y explicación en criterios vinculados con el cuidado y protección de los asistentes, lejos de tener un espíritu limitativo (“Normas Reglamentarias”).


Sobre la Actividad del Natatorio.





Conforme la nota del Servicio Nacional de Rehabilitación, lo cual se confirma en la información de su sitio de Internet, la actividad que se desarrolla en el natatorio es terapéutica o persigue fines vinculados a la temática de salud.





Al respecto, cabe señalar que la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la Ley Nacional 26.378 y con rango jerárquico supralegal, regula las cuestiones vinculadas a salud, habilitación y rehabilitación, y recreación y deporte en tres artículos diferentes (25, 26 y 30, respectivamente).





Es menester remarcar que estas agrupaciones normativas responden al tan mentado cambio de paradigma propuesto por la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del modelo médico hegemónico al modelo social de la discapacidad.





En este marco, debe interpretarse que conforme a los criterios del modelo social de la discapacidad, vigente en el derecho internacional y local, las cuestiones vinculadas a la temática de salud sólo pueden encolumnarse tras las previsiones dispuestas por el art. 25 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.





De acuerdo con la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, las previsiones vinculadas a cuestiones de rehabilitación y habilitación, y aquellas relacionadas con las actividades recreativas o deportivas, exceden a la temática de salud y, en particular estas últimas, le son absolutamente ajenas.





En consecuencia, es opinión de esta Defensoría del Pueblo que al efecto de dar cumplimiento a los requerimientos dispuestos por el art. 25 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en particular, su inc. d)
, el Servicio Nacional de Rehabilitación debiera implementar medidas que permitan a la persona con discapacidad informarse sobre el carácter médico de la actividad a realizar en el natatorio, especificando al momento de realizar la recolección de datos personales, los requerimientos de información dispuestos por la Ley Nacional 25.326, art. 6º (Protección de los Datos Personales).





Se deja constancia que la recomendación de esta Defensoría del Pueblo no implica limitar las estrategias o procedimientos médicos, habilitatorios o rehabilitatorios que dé el Servicio Nacional de Rehabilitación, sino evitar la razonable confusión a que una persona con discapacidad podría ser inducida por el uso de los términos “Centro de Recreación y Deporte” que, como ha sido expresado, de acuerdo con la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad es materia ajena a la temática de salud.





En este orden de ideas, sería recomendable que se asigne una nueva denominación al “Centro de Recreación y Deporte” indicando el carácter terapéutico de las actividades que se desarrollan bajo su jurisdicción.


Sobre la Evaluación de Conductas.





El Servicio Nacional de Rehabilitación indica en su nota que la causa del pedido de información a personas con discapacidad intelectual y psicosocial se funda en la necesidad de evaluar sus conductas para tomar recaudos que provean un ámbito seguro para sí y los restantes concurrentes al natatorio.





En primer término, es dable establecer que el requerimiento u obligación impuesta al administrado es, como lo indica el talón comentado anteriormente, una “condición”.





La Real Academia Española define este término como “Situación o circunstancia indispensable para la existencia de otra”; jurídicamente estas obligaciones condicionales existen “…cuando en ella se subordinare a un acontecimiento incierto y futuro que puede o no llegar, la adquisición de un derecho, o la resolución de un derecho ya adquirido”, conforme al art. 528 del Código Civil.





Atento a que no se informa al administrado la finalidad ni el efecto de la negativa en la provisión de los datos personales, y comprendiendo razonablemente que en caso de dar cumplimiento a la condición impuesta se accedería al derecho de uso del natatorio, es posible establecer que el incumplimiento de la provisión de datos personales restringe el acceso de personas con discapacidad intelectual y psicosocial al uso del natatorio.





Conforme surge del talonario analizado, este requerimiento no se aplica a personas sin discapacidad, quienes deben cumplir con requisitos notablemente inferiores (ver enunciación de condiciones en la descripción del talón analizado anteriormente).





Dentro del análisis Sobre la Actividad del Natatorio se concluye que las mismas son terapéuticas o vinculadas a prerrogativas de salud. Es razonable indicar que las actividades terapéuticas recreativas o deportivas se dirigen exclusivamente a las personas con discapacidad ya que, en caso contrario, se aplicarían iguales exigencias a acompañantes y familiares.





Es destacable, a su vez, que no se realizan análisis predictivos de conducta sobre los acompañantes o familiares, quienes quedan exentos del análisis conductual.





Corresponde aquí asignar valoración a la conducta esperada, en base a lo declarado en la nota del Servicio Nacional de Rehabilitación donde se identifican dos elementos: (i) la seguridad y (ii) la prevención.





El elemento seguridad está planteado en dos dimensiones: (a) la seguridad del sujeto con discapacidad (safety) y (ii) la seguridad de terceros (security).





De acuerdo con los criterios del modelo social de la discapacidad, las medidas a implementar con relación a la seguridad del individuo deben ser construidas de manera sistémica en términos de igualdad con los demás sujetos y acordes al principio de autonomía de la persona sin focalizarse en la condición médica de la persona con discapacidad.





De esta manera, a efectos de garantizar la seguridad del sujeto con discapacidad deberán cumplirse medidas de seguridad estructural (diseño universal) y, en caso de ser necesario, sistemas de apoyo para personas con discapacidad intelectual o psicosocial, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 3º, 9º y 19 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.





Para detectar el requerimiento de medidas preventivas de seguridad estructural, en caso de no ser preexistentes conforme al derecho vigente, no son necesarias medidas extraordinarias para realizar análisis conductuales, más aún, cuando la persona con discapacidad cuenta con su certificado.





En cuanto a la segunda dimensión planteada por el Servicio Nacional de Rehabilitación, sobre la seguridad de terceros, corresponde profundizar sobre sus implicancias ya que el análisis conductual recae sobre la persona con discapacidad asignando una carga valorativa disvaliosa al simple hecho de ser persona con discapacidad, toda vez que en caso contrario no existiría razón aparente para tal análisis.





Existen profusos estudios sobre predictibilidad conductual, en particular basados en análisis de peligrosidad abordados tanto desde la criminología y la psiquiatría
, no sólo dirigidos a personas con discapacidad.





El estado evolutivo de los denominados “estudios de peligrosidad” o de predicción del riesgo partió, en un inicio, de la asignación del riesgo a ciertas características patológicas de origen constitucional de la persona desde el modelo lombrosiano. Esta conceptualización que asocia la patología mental a la peligrosidad persiste en nuestro sistema legal, aunque es muy discutida tanto desde el ámbito psiquiátrico como desde el jurídico
.





Con el devenir del tiempo, los estudios de predictibilidad del riesgo mutaron su foco de trabajo desde la conceptualización médica a una conceptualización social, definiendo los grupos de estudio desde las prevalencias estadísticas y no ya desde la característica intrínseca del individuo.





Actualmente, los mecanismos considerados por parte de la medicina psiquiátrica como más promisorios sobre la predicción del riesgo, como los “árboles de decisión”, siguen sin dar respuesta a la tarea y, al igual que sus antecesores, no revisten carácter científico.





Así, ciertos autores sostienen que “...el estado peligroso es una situación en la que por los factores de disposición y de ambiente, en mutua compenetración, el individuo constituye potencialmente un ser con probabilidades de delinquir, o, al menos, de turbar el orden social establecido por el derecho”
.





En este mismo orden de cosas, es menester señalar que este argumento, tan presente en nuestro sistema penal sirve como base para la institucionalización de personas con discapacidad psicosocial e intelectual en neuropsiquiátricos sin garantizar el debido proceso
.





De los múltiples estudios realizados sobre el caso Baxstrom vs. Herold
 se concluyó que el grado de reincidencia criminal de los detenidos con discapacidad psicosocial luego de resocializados era inferior al grado de reincidencia del resto de la población penitenciaria
.





Conforme a estos estudios, los diagnósticos de peligrosidad por los que los detenidos cumplían condena excediendo su pena no resultaban determinantes y fallaron en sus predicciones en un 98%. Estos resultados no fueron revertidos por los nuevos métodos de evaluación.





Bajo esta inteligencia, si correspondiera un análisis conductual, debiera efectivizarse en primer término sobre la población que no presenta discapacidad intelectual o psicosocial con el objeto de garantizar la seguridad de terceros
.





El conocido “diagnóstico de peligrosidad” sólo es sostenible desde el modelo médico de la discapacidad ya que desde el modelo social, vigente desde la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la solución propuesta para limitar los bajos índices de violencia entre la población con discapacidad intelectual o psicosocial pueden ser fácilmente contenidos con las estructuras de apoyo y sostén propuestas en el art. 19 de la citada Convención.





Si los remedios propuestos para la vida autónoma son suficientes de acuerdo con la opinión internacional, tanto desde el enfoque de derechos humanos como desde el enfoque médico respaldado por la Organización Mundial de la Salud (O.M.S.), más aún debieran ser razonablemente suficientes en un ámbito controlado como el que ofrece el Servicio Nacional de Rehabilitación para la Actividad del Natatorio.





En consecuencia, esta Defensoría del Pueblo sugiere que el Servicio Nacional de Rehabilitación desista de solicitar estudios psiquiátricos que resultaren estigmatizantes del grupo de personas con discapacidad psicosocial e intelectual y, en caso que considere necesaria la condición de evaluar medidas que garanticen la seguridad de terceros para permitir el acceso de personas con discapacidad mental al natatorio, que esas medidas se establezcan indistintamente de las características intrínsecas de la persona con discapacidad sin fundamentarse en criterios de peligrosidad contrarios al modelo social de la discapacidad.





Atento a lo expuesto, corresponde analizar si existe discriminación en la aplicación de requerimientos destinados a la Evaluación de Conductas.





Como se argumentó, la evaluación de “peligrosidad” es aplicable arbitrariamente tanto a personas con discapacidad como a aquellas que están por fuera de ese grupo. Aún más, si la evaluación tiene como fin evaluar la probabilidad de comportamientos violentos sería más justificado evaluar a quienes se encuentran por fuera del grupo de personas con discapacidad mental.





En este orden de ideas, al aplicar estos estudios conductuales sólo a personas con discapacidad intelectual y psicosocial, se reuniría el elemento “...distinción... que tenga... el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los ámbitos político, económico, social, cultural, civil o de otro tipo” que configuraría discriminación, conforme lo establece la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en su definición de discriminación por motivos de discapacidad.


Sobre las Normas Reglamentarias.





En la última parte de este análisis, corresponde evaluar si existe razonabilidad en las obligaciones impuestas por el Servicio Nacional de Rehabilitación que reglamentarían el ejercicio del derecho al uso del natatorio.





En primer lugar, puede decirse que la administración posee por una parte, facultades regladas y por otra, facultades discrecionales. En este caso, nos encontramos dentro de las discrecionales del Servicio Nacional de Rehabilitación.





La discrecionalidad encuentra su limitación sustantiva en el ejercicio arbitrario de esa facultad, el cual es conceptualmente amplio y comprende lo injusto, irrazonable e ilegal, fundado en la sola voluntad del funcionario.





En estos términos, el análisis sobre arbitrariedad y, consecuentemente, razonabilidad deben sumirse a la confrontación entre las medidas adoptadas para permitir, o en su caso, denegar el acceso al natatorio a la luz de los principios contenidos en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad constitucionalmente protegidos con mayor rango jerárquico.





Dados los argumentos expuestos en la presente Resolución, es razonable determinar que los criterios dispuestos por el Servicio Nacional de Rehabilitación exceden el margen discrecional al que se lo faculta y, en consecuencia, esta Defensoría del Pueblo sugiere ajustar sus prácticas a lo dispuesto en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y a las buenas prácticas en salud mental.





A su vez, a efectos de evitar las confusiones razonablemente detectadas con relación a las actividades terapéuticas que desarrolla el Servicio Nacional de Rehabilitación en el marco del “Centro de Recreación y Deporte”, se proceda a denominar a esa área de acuerdo con lo sugerido y se provea la información necesaria para que sus concurrentes tengan pleno conocimiento de estar entregando sus datos en el marco de la percepción de servicios de salud.

POR TODO ELLO:

LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

R E S U E L V E :

1) Exhortar a la señora Directora Nacional del Servicio Nacional de Rehabilitación, Grisel Roulet, proceda a adoptar las medidas sugeridas en la presente Resolución, a saber:


a) permitir a la persona con discapacidad informarse sobre el carácter médico de la actividad a realizar en el natatorio;


b) especificar al momento de realizar la recolección de datos personales, los requerimientos de información dispuestos por la Ley Nacional 25.326, art. 6º;


c) desistir del requerimiento de estudios psiquiátricos destinados a realizar análisis conductuales.

2) Exhortar al señor Director Nacional de Protección de Datos Personales, doctor Juan Antonio Travieso, intervenga con relación a aquello correspondiente a la administración, almacenamiento y recolección de datos personales aquí realizada.

3) Exhortar al señor Presidente del Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo (INADI), don Claudio Marcelo Morgado, intervenga con relación a los aspectos discriminatorios estudiados y realice una evaluación sobre los mismos.

4) Fijar en 10 días el plazo previsto en el art. 36 de la Ley 3 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

5) Registrar, reservar en el Area para su seguimiento, y oportunamente, archivar.
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RESOLUCION Nº 0116/10

� Evaluación multiaxial DSM IV.


� “Exigirán a los profesionales de la salud que presten a las personas con discapacidad atención de la misma calidad que a las demás personas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilización respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomía y las necesidades de las personas con discapacidad a través de la capacitación y la promulgación de normas éticas para la atención de la salud en los ámbitos público y privado” (lo resaltado es propio).


� Andrews, J. y Bonta, R. (2003). The Psychology of criminal conduct. (3 ed.) Cincinnati, Anderson Pub. Co.; Webster, C. D., Douglas, K. S. et al. (1997). Assessing risk of violence to others. Impulsivity, Theory, assessment, and treatment. C. D. Webster and M. A. Jackson. New York, NY, Guilford Press; Scott, C. L. y Resnick, P. J. (2006). Violence risk assessment in persons with mental illness. Aggression and Violent Behavior; entre otros.


� La idea de “peligrosidad” como factor de la prevención especial. A propósito del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Fermín Ramírez”, Ziffer, Patricia S., LA LEY 2007-A, 630; Inimputabilidad y peligrosidad. Alta Prueba. Medidas de seguridad. Ley 22.914, Montoya, Clementina Nigrelli, Mabel Mariana, LA LEY 21/07/2004, 1.


� Serrano Gómez, (1974) La ley de peligrosidad y la rehabilitación social. ADPCP.


� Para más información sobre los efectos de esta cuestión, ver los informes del CELS sobre “Vidas Arrasadas” (� HYPERLINK "http://www.cels.org.ar/common/documentos/mdri_cels.pdf" ��http://www.cels.org.ar/common/documentos/mdri_cels.pdf�) y el “Informe de Derechos Humanos en Argentina”, 2009; y el fallo “R., M. J. s/ insanía” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.


� Explica Norman Morris en su libro “El futuro de las prisiones: estudios sobre crimen y justicia”, 2002, pág. 112, que “...el fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos en Baxstrom vs. Herold (383 US 107), de 1966, creó un experimento natural de la peligrosidad... Se habría declarado que ciertos presos psicológicamente desequilibrados debían permanecer recluidos en establecimientos para enfermos mentales criminales de Dannemora y Matteman. Algunos de ellos fueron mantenidos en esos establecimientos más allá del plazo de su condena cuando, tras un examen psiquiátrico, se los consideraba mentalmente enfermos y peligrosos. La Corte afirmó la tesis bastante obvia de que esos detenidos no podían mantenerse recluidos más allá del término de su condena original sin recibir las garantías corrientes del debido proceso”. Así, la Corte resolvió el traslado a instituciones psiquiátricas civiles para su posterior externación de los 967 internos.


� Entre otros, Steadman, H; y Cocozza, J. “Careers of the criminally insane”, Lexington, 1974.


� Dice la publicación “Valoración del riesgo de violencia en enfermos mentales con el HCR-20” Karin Arbach y Antonio Andrés Puey del grupo de estudios avanzados en violencia de la Facultad de Psicología de la Universidad de Barcelona que “...es necesario recordar que la mayoría de las personas afectadas por un trastorno mental no son violentas y que la mayoría de los sucesos violentos que ocurren en nuestra sociedad los cometen personas sin trastorno mental. Aunque el riesgo de que cualquier persona pueda convertirse en víctima de un ataque perpetrado por un enfermo mental es muy reducido, el riesgo aumenta en personas que conocen, tratan o están relacionados, generalmente por lazos de familiaridad o de atención y convivencia con personas que padecen de una enfermedad mental severa”.


� Ley 3, art. 36: Con motivo de sus investigaciones, el Defensor o Defensora del Pueblo puede formular advertencias, recomendaciones, recordatorios de los deberes de los funcionarios, y propuestas para la adopción de nuevas medidas. Las recomendaciones no son vinculantes, pero si dentro del plazo fijado la autoridad administrativa afectada no produce una medida adecuada, o no informa de las razones que estime para no adoptarla, el Defensor o Defensora del Pueblo puede poner en conocimiento del ministro o secretario del área, o de la máxima autoridad de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones propuestas.


Si tampoco así obtiene una justificación adecuada, debe incluir tal asunto en su informe anual o especial a la Legislatura, con mención de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud.
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