N°77,2016

https://doi.org/10.18800/derechopucp.201602.001 e

Resumen: El presente articulo muestra los posibles usos del psicoanalisis
en el derecho a partir del trabajo académico de Joseph Goldstein y Jay Katz.
Ambos parten de reconocer la importancia del psicoanélisis para prestar una
atencién seria y valiente a las dimensiones no racionales del ser humano, de
las que debemos ser conscientes en el mundo del derecho. Partiendo de dicha
premisa, el autor explora dos posibles usos del psicoanlisis en el derecho. Uno,
representado por Goldstein, se centra en utilizar «premisas psicoanaliticas
para resolver conflictos juridicos», como, por ejemplo, al aportar informacién
psicoanalitica para determinar el interés superior del nifio en casos de tenencia.
Mientras tanto, el otro, representado por Katz, busca «concientizar acerca de
un conflicto en casos donde los todos actores se habfan dedicado a reforzar
mutuamente su fantasfa de que no existia conflicto alguno» entre sujetos de
una relacién, como ocurrfa en la relacién médico-paciente, con la finalidad
de repensar estdndares que habfan sido fijados por el derecho bajo una ilusién
de objetividad y racionalidad. El articulo explora estas dos aproximaciones
a través de ejemplos, vinculandolas a dos perspectivas adoptadas por Freud
a lo largo de su trabajo académico y tomando una postura preferente por la
mirada de Katz.

Palabras clave: derecho y psicoanélisis — Jay Katz — Joseph Goldstein —derecho
de familia — tenencia de hijos — relacién médico-paciente — consentimiento
informado

Abstract: This article samples possible uses of psychoanalysis in law from the
academic work of Joseph Goldstein and Jay Katz. Both start to recognize the
importance of psychoanalysis to provide a serious and courageous attention
to the non-rational dimensions of the human being, we should be aware in
the world of law. Starting from this premise, the author explores two possible
uses of psychoanalysis in law: one represented by Goldstein, focuses on using
«psychoanalytic premises to resolve legal disputes», for example by providing
psychoanalytic information to determine the best interests of the child in
cases of custody, while the other, represented by Katz, who seeks to «create
an awareness of conflict where all of the actors had previously been locked
in a mutually reinforcing fantasy that no conflict existed», as it occurs in
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doctor-patient relationship, in order to rethink standards that had been set
by law under an illusion of objectivity and rationality. The article explores
these two approaches through examples, linking two perspectives adopted by
Freud throughout his academic work and taking a preferred position by the
position of Katz.

Key words: law and psychoanalysis — Jay Katz — Joseph Goldstein — family law
— child custody — doctor-patient relationship — informed consent

Jay Katz ha sido una de las influencias més profundas y perdurables
en mi vida como académico de derecho. Su influencia comenzé en el
momento que ingresé a la Escuela de Derecho de Yale como estudiante
en 1962. Mi entendimiento de los usos del psicoandlisis en el anlisis
juridico comienza con el recuerdo de mi primer encuentro con él. Creo
que mi experiencia personal refleja, de manera general, la manera en que
Jay llegé a influenciar a todos sus estudiantes, tanto aquellos afortunados
que asistieron a sus clases como los que solo lo han conocido mediante
sus publicaciones.

Este es el recuento de mi primera sesién de clase con Jay Katz. Acababa
de llegar a la Escuela de Derecho en 1962, luego de estudiar derecho dos
afios en Oxford. Yale traté mi grado de Oxford como el equivalente del
primer afo de estudio, asi que inicié mis estudios efectivamente como
estudiante de traslado con privilegios de segundo afio (si se me permite
la broma, todo fue una transferencia hacia abajo desde aquel momento).
Esta condicién de traslado me hacfa elegible de inmediato para tomar
cursos de grados superiores, y me matriculé en Derecho de Familia con
los profesores Joe Goldstein y Jay Katz. Esta fue la primera clase a la que
asisti en mi primer dfa en Yale.

Antes de la clase, se nos indicé que debfamos leer el estatuto del estado
de Nueva York sobre el divorcio y luego la demanda y contrademanda
presentadas por una pareja, identificada con los seudénimos de Sadie y
Perry Lesser (Goldstein & Katz, 1965, p. 19). En sus respectivos recursos,
Sadie y Perry alegaban indignidades infligidas el uno contra el otro a lo
largo de aproximadamente veinte afios de casados, descritas con gran
detalle. Tras esta lectura previa, entré a clase junto con unos treinta
estudiantes ms.
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Jay y Joe estaban sentados lado a lado al frente de la clase y Joe comenzé
con una tipica pregunta abierta. «/Qué tenemos aqui?» preguntd, y él y
Jay esperaron una respuesta en silencio. Yo estaba desconcertado, no solo
por la pregunta, que era bastante fuera de lo comi(in en comparacién a
mis antiguas clases de derecho en Oxford, sino mds aun por el prolongado
silencio que siguié por parte de los profesores (podria apostar a que el
silencio no duré mas de quince segundos, pero en el locuaz mundo del
derecho en el que me habfa iniciado, quince segundos pueden parecer
bastante). Entonces, un alumno levanté su mano y hablo, seguido por
otro, y luego otro. Una y otra vez, se dirigi6 la atencién de los estudiantes
hacia los detalles técnicos de la ley —las diferencias entre «divorcio» y
«separacién de cuerpos», por ejemplo, y la manera en que los alegatos
de ambas partes se relacionaban con estos distintos estdandares—. Jay y
Joe escuchaban respetuosamente todas las intervenciones, comentando
sobre alguna ocasionalmente, pero luego de atender a todas las manos
alzadas, Joe preguntd «iy qué mas!». El silencio volvié al aula. Luego
unos més alzaron las manos, hubo unos comentarios adicionales por
parte de los profesores y luego, nuevamente, la pregunta «lalgo mas?».
Se hizo silencio una vez més.

Permaneci callado durante todo esto, impresionado por la seguridad y
dominio técnico de mis compatfieros, y confundido acerca de qué era lo
que se esperaba en una clase estadounidense de derecho (aunque pronto
aprend{ que esta era una clase estadounidense muy poco convencional,
incluso para Yale). Luego hablé Jay, quien hasta este momento habia
estado en silencio o, en todo caso, habia comentado poco, prefiriendo
dejar que Joe sea quien interactde. Y Jay habl6, desde luego, en su inglés
con acento, lo cual me dejé la impresién que estaba en ese momento
ante la encarnacién misma de Sigmund Freud. Dijo: «Aqui hay una
posible explicacién de lo que ocurre: estas dos personas se encuentran
en guerra. Estan luchando el uno contra el otro por su dignidad, incluso
por sus vidas. Esta es una lucha de vida o muerte entre Sadie y Perry
Lesser».

Recuerdo liberarme de una inmensa tensién tras escuchar estas palabras,
sentir que reconocia algo en mi mismo y en el mundo de lo cual antes
solo habfa tenido un breve vistazo, sentir que surgian sentimientos que
no sabfa que llevaba dentro de mi. Puede sonar melodramitico, pero
para mi, este fue un drama de caricter muy personal y elevado. Habia
llegado a esta clase con dos afios de preparacion en derecho y diez
afios de saber que querfa ser abogado. Pero mi exposicién inicial a la
educacién en derecho en Oxford solo me dejé una premonicién y una
pregunta sin responder. {Por qué —me habfa preguntado al cabo de los
dos dltimos afios— querfa ser abogado? El derecho como lo conocfa
parecia ser una serie de delicados ejercicios de dedos. Habfa aprendido
que podia realizar estos ejercicios razonablemente bien, que podia jugar
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la partida conforme a las reglas dadas. Pero, {para qué? (Por qué me
encontraba ahi, y qué es lo que buscaba en esta profesion? De pronto,
sin esperarlo, en aquella clase con Jay y Joe, obtuve una respuesta. O
quizé no una respuesta, pero por lo menos el esbozo de una, junto con la
conviccién de que me encontraba en el lugar adecuado. Estaba donde
queria estar y donde necesitaba estar. Estaba en un salén de clase de la
Escuela de Derecho de Yale con Joe Goldstein y Jay Katz.

Luego Joe profundizé sobre la observacién de Jay acerca de la guerra
entre los Lesser: «Nuestra tarea en este curso es evaluar las armas que
el derecho otorga a Sadie y Perry para llevar a cabo esta guerra, que
empez6 fuera de la corte, y preguntarnos si el acceso a estas armas
juridicas es beneficioso o perjudicial para estas dos personas, sus nifios y
para la sociedad». Estaba deslumbrado y encantado. Aun lo estoy.

Con el tiempo, Jay y Joe tomaron diferentes caminos para responder
estas preguntas. Esto no fue muy perceptible en las clases que tuve con
ellos entre 1962 y 1964, sino més adelante en sus obras posteriores. A lo
largo de este ensayo, exploraré algunas de esas diferencias porque traen
a la luz ciertos usos posibles del psicoandlisis en el pensamiento juridico.
La leccién que Jay y Joe ensefiaban, y la premisa que compartian, era
que el derecho propiamente entendido debe englobar la dimensién
total de la condicién humana. El derecho puede aspirar a tener control
racional sobre los asuntos humanos vy, en esta busqueda por el control
racional, aspirar alcanzar completa transparencia entre los actores
juridicos al reconocer la relacién entre los medios juridicos y su objetivo
final de control racional. Sin embargo, el psicoanilisis ensefia que esta
aspiracion a la racionalidad y transparencia se ve enfrentada a obstaculos
persistentes, a veces inabordables, debido a lo inescapable que es el
pensamiento irracional en el funcionamiento psicolégico humano.
El psicoandlisis también ensefia que la aspiracién a la racionalidad
y transparencia fracasard, que se convertird incluso en una perversa
y contraproducente caricatura de si misma, a menos que los actores
juridicos presten atencion explicita y respetuosa de forma continua a las
dimensiones no racionales de su empresa.

Estas son las dos premisas que Jay y Joe compartian e impartian a
sus estudiantes. Su atencidn respetuosa y valiente a las dimensiones
no racionales, enterradas bajo las pretensiones imperialistas y
seguras de la racionalidad juridica, fue el impacto y la emocién de
reconocimiento que experimenté en mi primer encuentro con Joe y
Jay y Sadie y Perry Lesser.

Dos corrientes distintas se desprenden de estas premisas tomadas
del psicoandlisis, ejemplificadas no solo en los caminos distintos que
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tomaron Jay y Joe en su obra, sino también en la historia del pensamiento
psicoanalitico en general. Como con la mayorfa de cosas relacionadas al
psicoandlisis, la procedencia de estas vertientes puede rastrearse hasta
la mente de su fundador. Bajo riesgo de simplificar excesivamente,
uno podria trazar una distincién entre el Freud temprano y el Freud
tardio. La ambicién inicial de Freud era desplegar los conocimientos y
metodologfa del psicoanélisis para domesticar lo irracional —como dijo
en su conocido aforismo, «donde Ello era, alli Yo debe advenir» ([1932]
1933, p. 80)—, mientras que el Freud tardio es més escéptico acerca de
la posibilidad de lograr esta meta, como puede apreciarse en su ensayo
«Analisis terminable e interminable» (1937) o en su libro El malestar en
la cultura (1930). Quiz4 esta distincién entre el Freud temprano y tardio
es un poco forzada, pero como recurso heuristico nos ayuda a identificar
los usos divergentes del psicoanalisis en el derecho vy, en particular, para
ubicar a Joe y a Jay dentro del espectro del pensamiento de Freud.

A mi parecer, la ambicién dominante del enfoque de Joe respecto al
psicoandlisis en el derecho, conforme se desarroll6 su carrera intelectual,
era identificar principios para resolver conflictos juridicos que tomasen
de manera explicita en consideraciéon lo no racional, sin intentar
cubrirlo con una fachada racional aquello que era fuerzas psicolégicas
mas bien ingobernables. La expresion paradigmatica de este enfoque
se encontraba en el trabajo de Joe concerniente a las disputas sobre
el bienestar social de nifios, con la colaboracién de Anna Freud y
Albert Solnit (posteriormente también trabajos con Sonya Goldstein)
(Goldstein, Freud & Solnit, 1979; Goldstein, Freud & Solnit, 1973;
Goldstein & otros, 1986). Junto con sus colaboradores, Joe emple6
las premisas psicoanaliticas para demostrar que la organizacién del
pensamiento de los nifios era bastante distinta de las concepciones
adultas convencionales de racionalidad. Esta demostracién requeria,
como minimo, que se entienda que los nifios, en especial los infantes,
se encuentran profundamente sumergidos en un pensamiento no
racional que solo da lugar a un pensamiento racional, transparente y
autoconsciente de manera gradual. Debemos entender, ademas, que
este es un proceso extenso, cuyo éxito depende de la adecuada atencién
y apoyo a la no-racionalidad que es caracteristica del desarrollo de los
ninos.

Pero Joe tenia otra ambicién, la cual considero su contribucién
caracteristica en sus obras colaborativas, y era identificar reglas que
fueran respetuosas en si de las no-racionalidades tnicas del desarrollo
de los nifios; reglas que pudieran ser aplicadas por autoridades juridicas
para resolver una amplia gama de disputas sobre el bienestar social
de los menores. Asi, a partir de la premisa de que todo nifio necesita
una relacién continua con un cuidador adulto, Joe disefié reglas para
preservar la continuidad al proteger las relaciones de custodia existente
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y continua de desafios provenientes de padres bioldgicos, a pesar de
que los guardianes no tuvieran vinculo bioldgico alguno con el nifio.
Joe sostenia que estos guardianes eran los tinicos «padres psicolégicos»
del nifio y esto significaba, en términos psicoanaliticos, que eran sus
nicos padres'. Joe aplicaba el principio de continuidad a las disputas de
divorcio entre padres bioldgicos para requerir que el guardian cotidiano
del menor reciba autoridad total e incuestionable sobre todos los
aspectos de la crianza del menor —la eleccién de la escuela, afiliacién
religiosa e inclusive acuerdos de visita con los padres no custodios (véase
Goldstein, Freud & Solnit, 1973, pp. 31-40). Estos ejemplos ilustran la
misién general de Joe: utilizar premisas psicoanaliticas para resolver
conflictos juridicos.

Jay tenfa una agenda muy distinta. Su preocupacién principal no era
resolver disputas, sino crearlas. La mision de Jay era incitar el conflicto
ahi donde una parte o todas las partes de una relacién no habfan
reconocido anteriormente un conflicto o habfan concebido siquiera
que estaban peleando por algo. El contexto paradigmético para el
esfuerzo de provocacién de Jay era la relacién entre médico y paciente.
En el entendimiento tradicional de esta relacién, como demostrd Jay
en su trabajo académico sobre historia?, desde la época de Hipdcrates
en adelante, no se reconoce ningin conflicto entre el médico y el
paciente. La misma definicién de la relacién implicaba que el médico
se encontraba a cargo y el paciente era sumiso, es decir, que paciente
y médico compartfan «una misma opinién». Esa opinién era la del
médico, y el paciente literalmente no tenfa una opinién propia (véase

Katz, [1984] 2002, pp. xI-xlviii).

Esta concepcién tradicional violaba normas de autodeterminacién
arraigadas en la ideologfa del individualismo occidental posterior a la
[lustracion, y Jay invocaba estas normas para sustentar su caso contra la
concepcién tradicional de la relacién médico-paciente. Pero el corazén
de su caso no recafa sobre estas normas. La contribucién caracteristica
de Jay fue su uso de premisas psicoanaliticas para demostrar que la
concepcién tradicional no era acertada, sino que era, en realidad,
una simplificacién vulgar, incluso una falsificacion, que servia para
suprimir la conciencia acerca de los conflictos que médicos y pacientes
frecuentemente experimentaban entre si. A mayor profundidad, Jay
sostenfa que esta concepcién tradicional de unidad inherente de
propGsito entre médicos y pacientes servia para enmascarar los conflictos
que cada uno sentfa dentro de si mismo.

1 Véase Goldstein, Freud & Solnit (1979, pp. 39-57), respecto a los vinculos familiares entre nifos y
quienes, no siendo sus padres, cuidan de ellos por un periodo prolongado.
2 Véase Katz ([1984] 2002, pp. 30-47), donde traza la «historia de silencio» entre paciente y médico.
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El ntcleo de estos conflictos era concerniente al problema del control
racional. Para el paciente, el apreciado ideal del autocontrol racional
se ve amenazado por la enfermedad que lo conduce a buscar la ayuda
del médico. Esta vulnerabilidad psicoldgica fue la base para la postura
médica tradicional de que los pacientes eran inherentemente incapaces
de ejercer elecciones auténomas sobre su régimen de tratamiento. Pero
Jay mostré como el apreciado ideal de autocontrol racional de los médicos
se ve socavado, a su vez, por multiples incertidumbres que son parte
inevitable de la praxis médica. El objetivo basico de la medicina cientifica
durante los tdltimos ciento cincuenta afios ha sido expandir el alcance
del dominio racional sobre la enfermedad, y un rango impresionante
de intervenciones médicas ha sido disefiado para este propdsito. Pero
Jay sostenfa que una amplia gama de estas intervenciones viene con
un problema desconcertante para cada médico, que se ve obligado a
«estar al dfa con el rubro», o hacer coincidir su capacidad personal
para controlar la enfermedad del paciente con el pujante desarrollo de
herramientas que la ciencia dispone para tal fin. Aun para el médico
mejor informado, la incertidumbre es inevitable en su trato con sus
pacientes debido a la variabilidad biol6gica inherente a cada paciente, y
debido también a lo mucho que falta por conocer acerca del proceso de
las enfermedades en general.

Al confrontarse a estas vulnerabilidades, tanto pacientes como médicos
encuentran sosiego en la fantasia de que la enfermedad se curard por
acto de magia. Jay lo frase de la siguiente forma en su influyente libro El
mundo silencioso del doctor y el paciente: «<Muy dentro de su subconsciente,
los pacientes ven a los médicos como hacedores de milagros, modelados
a la imagen de los padres todopoderosos de la infancia, que existen en
su fantasa» ([1984] 2002, p. 192). Los médicos, desde su lado de la
transaccion subconsciente, desean ser esos «<hacedores de milagros» para
asegurarle tanto a sus pacientes como a si mismos que los «fantasiosos
padres todopoderosos de la infancia» siguen ahi cuando se los necesita,
sea que los necesiten los pacientes o ellos mismos. La meta de Jay no era
destruir esa fantasfa comtn. Las premisas psicoanaliticas nos ensefian
que no hubiera podido, aun si lo hubiese querido. Pero estas premisas
también nos dicen que las fantasfas pueden tener consecuencias
«adaptativas» y «mal adaptativas» y Jay, como el buen psicoanalista
que es, ha tenido por objetivo identificar las fantasias que estaban
dando forma a las percepciones de interacciones reales y descifrar las
maneras en las que estas fantasfas ayudaban o estorbaban a los objetivos
subyacentes de los participantes de dichas interacciones.

Volviendo al contraste entre Jay y Joe: el objetivo de Joe era tomar la
premisa del derecho para proteger el mejor interés del nifio y, en sus
palabras, «verter contenido [...] dentro del estindar juridico» mediante
el uso de premisas psicoanaliticas (Goldstein, 1968, p. 174). Joe comenzé
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con un estandar juridico que era claramente indeterminado y que,
como casi todos reconocian, era sujeto a aplicacién judicial arbitraria.
Su ambicién era hacer que este estdndar fuera claramente determinado
mediante el conocimiento psicoanalitico.

Jay orientaba su trabajo exactamente en la direccién contraria. Jay
comenzd con el estdndar juridico del «consentimiento informado»
que, muchos concordaban, era claramente determinado: los médicos
estan obligados a hacer solo lo que el paciente solicite y a informar al
paciente de todas las opciones disponibles para ese objetivo claro y
definido. Jay adoptaba este estandar por razones normativas ajenas a
las premisas psicoanaliticas. Pero su objetivo bésico era desenmascarar
la indeterminacién que se escondia bajo la simplicidad engafiosa de la
férmula del «consentimiento informado», es decir, las fantasfas maltiples
e interconectadas entre médico y paciente. En este sentido, Joe utilizaba
el psicoandlisis para resolver conflictos ahi donde todos los actores
juridicos habfan reconocido la existencia de un conflicto, mientras que
Jay utilizaba el psicoanélisis para concientizar acerca de un conflicto en
casos donde todos los actores se habian dedicado a reforzar mutuamente
la fantasia de que no existia conflicto alguno.

Estos dos usos opuestos del psicoandlisis encajan dentro de las premisas
del campo. La aspiracion original de Freud para el psicoandlisis como
empresa médico-cientifica es afin, en particular, a la ambicién de Joe
de encontrar estandares dispositivos dentro de la disciplina para guiar
la conducta o, podria decirse, criterios de comportamiento «normal
y saludable» por oposicién a lo «anormal y patoldgico». El objetivo
de Jay de introducir complejidad e indeterminacién es mas afin a la
evolucion del psicoandlisis en su expresion clinica como modalidad
terapéutica. El enfoque de Jay también refleja las dudas posteriores
acerca del caracter de la empresa psicoanalitica expresadas por Freud
asi como por otros tedricos psicoanaliticos contemporaneos (véase, por
ejemplo, Loewald, 1975). El camino trazado por Jay de utilizar premisas
psicoanaliticas para identificar y amplificar conflictos, donde no se habfa
reconocido conflicto alguno, es el que he intentado seguir en mi propio
pensamiento y escritos sobre derecho. Este enfoque tiene un costo: la
idea convencional del derecho exige la resolucién de disputas, mientras
que el acercamiento de Jay se orienta méas a incitar y prolongar estas
disputas que a resolverlas. A pesar de que esta inclinacién va contra lo
establecido en el pensamiento juridico convencional, creo que existe
una verdad profunda y beneficiosa para la sociedad que puede surgir de
esta perspectiva poco ortodoxa.
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Para ilustrar esta verdad, examinaré dos aplicaciones especificas de
los enfoques opuestos presentados por Joe y Jay. En primer lugar,
consideremos brevemente el acercamiento de Joe a la disputa por la
custodia de un menor en Painter vs. Bannister, resolucién de la Corte
Suprema de lowa que obtuvo notoriedad considerable como un
«choque cultural» a mediados de los sesenta (1966). El sujeto de este
enfrentamiento era Mark Painter, un nifio de siete afios cuya madre
y hermana menor habian fallecido dos afios antes en un accidente
automovilistico. Su padre, Harold, lo envié de inmediato a vivir con
sus abuelos maternos en su granja de Iowa. Tras casarse de nuevo,
Harold buscé recobrar la custodia de Mark, pero encontré resistencia
por parte de los abuelos de Mark, los Bannister. La Corte de Iowa otorgd
custodia permanente a los abuelos y caracteriz6 su hogar como un
«ambiente estable, confiable y convencional en el medio oeste» (1966,
p. 154), mientras que el hogar de Harold Painter era «inestable, poco
convencional, artistico y quizd intelectualmente estimulante» (1966,
p. 156). Joe aprobaba la disposicién de la Corte de lowa, pero no su
razonamiento articulado para rechazar al padre «artistico [...] y quiza
intelectualmente estimulante» (1966, p. 156).

No puedo evitar imaginar una pequea sonrisa dibujandose en el rostro
de Joe al hablar en contra de la condena précticamente unanime entre
los «intelectuales liberales» sobre este fallo pueblerino de Iowa. Pero Joe
habfa derivado un principio superviviente de las premisas psicoanaliticas
que subyacen: el estdndar de «continuidad». Mark debfa permanecer
con sus abuelos porque el examen conducido por el psicélogo en este
caso demostré que los Bannister se habfan convertido en sus «padres
psicoldgicos» al cabo de los dos afios que vivieron con él.

A diferencia de la decisién de la Corte de Iowa, la resolucién de Joe no
es vulnerable a ser acusada de tener un sesgo cultural, pero creo que
fue mal guiado por su visién subyacente del rol del psicoanélisis para
abordar conflictos juridicos. Entendida de manera convencional, habia
una disputa clara y reconocida entre Harold Painter y los Bannister, dado
que ambas partes deseaban la custodia de Mark y solo estaban dispuestas
a conceder un limitado acuerdo sobre el régimen de visitas al otro. El rol
de la corte, entendido de manera convencional, era resolver la disputa
a favor de un reclamante u otro. Hay un imperativo préctico poderoso
detris de este entendimiento del rol judicial. Una furiosa disputa existia
entre ambas partes, y ambas partes crefan que solo una podria prevalecer,
pero este imperativo practico no toma en cuenta el «mejor interés» del
nifio eje de la disputa. Joe, al invocar el principio de continuidad basado
en el psicoandlisis, pretende defender el mejor interés de Mark, pero
considero que esto es erréneo para el caso especifico de Mark y que este
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error especifico ilumina el error més grande que aqueja el objetivo de Joe
de utilizar el psicoanlisis para lograr la resolucién definitiva de disputas.

A mi parecer, para pensar en el mejor interés de Mark Painter se debe
comenzar por reconocer las tragicas pérdidas que habfa soportado. La
necesidad psicolégica de Mark de recibir cuidado continuo no habia
sido suspendida por las muertes stbitas de su madre y hermana menor.
La necesidad, por el contrario, habifa sido intensificada y, por ello mismo,
socavada por la decisién de su padre de enviarlo de su casa familiar en
Alaska a Iowa, al otro lado del continente, con abuelos que apenas
conocfa. Quizd Harold Painter, devastado por la muerte de su esposa e
hija, sentifa que no podia ofrecer nada a Mark en respuesta a su pérdida
comin, pero la ruptura adicional de perder contacto con su padre al
mismo tiempo que perdi6 a su madre y hermana debi6 haber pasado una
alta factura a Mark.

Cuando el padre de Mark reaparecié de stibito, buscando retomar su
rol de custodia, pero siendo rechazado por los abuelos de Mark, hubo
dos maneras de plantear el problema de la custodia. La primera es
preguntarse: (qué eleccién entre ambas partes es la mas apta para suplir
las necesidades actuales de Mark? Es decir, {cual parte de ambas es la
que debe prevalecer? Otra manera de plantear la pregunta es: {c6mo
se puede hacer entender a estas partes, que se encuentran en conflicto,
que la mejor (0 quizé la Gnica) manera de suplir las necesidades de Mark
es que su padre y abuelos encuentren una manera de trascender esta
hostilidad y trabajar juntos, dando todo de si para que Mark pueda tener
una relacién saludable y continua con ambos?

Creo que esta segunda manera de plantear la pregunta es preferible,
basdandome en la premisa psicoanalitica de preservar la continuidad
que Joe mismo invocaba. Mark ya habfa sufrido una terrible pérdida
de cuidado continuo. Una resolucién que debe elegir entre uno de
los dos cuidadores psicolégicamente importantes que atn le quedan a
Mark no puede significar sino otro golpe, otra perdida de una relacién
continua. Puede ser que los contendientes por la relacién continua con
Mark estaban tan alienados entre si que jamas podrian comprender la
necesidad de Mark de que ambos trabajen juntos. Puede ser que el juez
se viese forzado, como una cuestién practica, a escoger entre ellos, a
pesar de que el acto mismo de escoger fuese psicolégicamente perjudicial
para Mark. Pero serfa erréneo, y engafioso para las partes contendientes,
que el sistema juridico afirme que esta eleccién es en nada un perjuicio
al mejor interés de Mark o, como Joe hubiera preferido formularlo, que
la eleccion nos lleva a la «alternativa menos perjudicial» (Goldstein
& otros, 1986). Esta resolucién no beneficia a Mark y tampoco ayuda
a atenuar el perjuicio que se le hace. Si sus familiares en conflicto
comprendieran que Mark solo se beneficiarfa si trascienden de su batalla
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por él, se darfan cuenta de que elegir forzosamente entre ambos solo
puede lastimarlo.

Este es el mensaje claroy firme que el sistema juridico deberfa presentar a
las partes en conflicto. El sistema no deberia pretender, por un segundo,
que los intereses de Mark serdn servidos si un juez toma la eleccién que
las partes en conflicto exigen, y ningln experto, sea psicoanalitico o
de cualquier otra perspectiva profesional psicoldgica, deberfa prestar el
prestigio de su autoridad a esta pretension, aun si las partes en conflicto
o el sistema juridico mismo intentan involucrarlos en esta empresa
engafnosa.

Los psicologos expertos tienen un rol en esta disputa y ese rol es el
de concientizar a las partes acerca de la necesidad urgente de Mark
de que solucionen su conflicto, involucrarlas en un didlogo amplio y
empatico acerca de las bases de su conflicto, y explorar las posibilidades
de trascender este conflicto mediante el entendimiento empético de s
mismos y de sus antiguos adversarios. Esta es la concepcién de dicho rol
que subyace al uso de premisas psicolégicas en el enfoque de Jay sobre
las instituciones juridicas.

Jay lo deja claro en su vision de la funcién del «consentimiento
informado» en las relaciones médico-paciente. Segtin Jay, el requisito del
consentimiento informado no es simplemente una regla que moderniza
la visién tradicional de que los médicos toman decisiones unilaterales
sobre los pacientes a una nueva visién en la cual los pacientes toman
decisiones unilaterales sobre sus médicos. Es decir, Jay no veia el requisito
de «consentimiento informado» como una regla para resolver disputas,
como Joe pretendia hacer con su regla del «padre psicol6gico». Como
plantea Jay en su Mundo silencioso, el «consentimiento informado» solo
puede entenderse propiamente como una «obligacién al didlogo» ([1984]
2002, p. 130). El objetivo de dicho didlogo no es que un participante
se imponga sobre el otro, sino que médico y paciente conversen con
honestidad y confiando el uno en el otro para llegar a un acuerdo sobre
cudl es el mejor curso para el tratamiento.

Jay expone elegantemente su visién del potencial de este didlogo y los
obstéculos que enfrenta, asi como las consecuencias en caso de no llegar
a un acuerdo, cuando habla de la justificacién respecto a no aplicar
la norma de «consentimiento informado» mediante la declaracion de
interdiccion civil temporal de las personas con trastornos mentales. En
su informe, El derecho al tratamiento — una ficcién juridica encantadora,
publicado en 1969, detalla las premisas psicoldgicas esenciales sobre las
cuales se erige toda su obra sobre el rol del consentimiento informado
en las relaciones médico-paciente. Podria parecer paradéjico, dado que
el articulo trata sobre personas con trastornos mentales que, en términos
estrictamente juridicos, son incapaces de dar o abstenerse de dar su
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consentimiento informado y esta misma incapacidad es la justificacién
esencial para imponerles el tratamiento. Pero las premisas psicolégicas
de Jay erosionan las distinciones estrictas entre capacidad e incapacidad
mental. La manera en que Jay lidiaba con el rol del consentimiento del
paciente en procedimientos de interdiccion civil es, a fin de cuentas, la
misma manera en la que lidiaba con el consentimiento informado en
toda relacién de tratamiento, aun cuando no se presentase un problema
de «trastorno» o «incapacidad mental».

Quiero citar un pasaje amplio del articulo que Jay publicé en 1969. En
este fragmento, y en el articulo en general, Jay pretende solo hablar
acerca de personas con trastornos mentales. No obstante, al citar este
pasaje, le insto a que atienda a las resonancias con su opinién sobre
las vulnerabilidades psicoldgicas de todas las personas que enfrentan
enfermedades graves, sean mentales o fisicas. Esto es lo que Jay dijo:

Las personas a quienes la sociedad interna contra su voluntad estdn, en
su mayorfa, convencidas consciente e inconscientemente de que a nadie
le importan, de hecho ven toda oferta de ayuda con tal suspicacia, que
es necesario un largo periodo de exposicién a un mundo de confianza,
respeto y cuidado, al que no estan acostumbradas, para poder intentar
modificar estas creencias. Es posible, sin saber precisamente cuando
lo es y cuando no lo es, cambiar actitudes desafiantes, ignorantes y de
temor sobre el tratamiento a través del esfuerzo paciente y persistente
en un entorno institucional. Detrids del rechazo consciente de
tratamiento, operan otros deseos inconscientes —el de ser protegido,
cuidado, mantenido, ayudado—. {Qué peso se debe otorgar a estos
deseos cuando son ahogados por palabras que maldicen su propio ser y

al mundo? (1969, p. 771).

Si hay parecidos psicoldgicos significativos, como yo creo que los hay,
entre las personas a las que Jay describe como candidatos aptos para ser
declarados en estado de interdiccion civil y las muchas otras que rechazan
los regimenes de tratamiento para enfermedades fisicas y mentales que
les ofrecen los médicos, {son estas similitudes una justificacién para
que los médicos ignoren la negacién de sus pacientes? Jay se rehusaba a
aceptar este corolario. Pero su rechazo no estaba basado en una distincién
categorica entre el rechazo «mentalmente normal» y el «mentalmente
anormal» del tratamiento. En tltima instancia, Jay se rehusaba a aceptar
el tratamiento forzado para gente «mentalmente anormal» por el mismo
motivo que se negaba a aceptarlo para gente «mentalmente normal>.
Para los casos de interdiccion civil, Jay apoyaba lo que él llama «un punto
medio, que busca tomar en cuenta las complejidades de las dindmicas
conscientes e inconscientes y al mismo tiempo intenta evitar que tales
juicios se salgan de control» (Katz, 1969, p. 771).
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El «punto medio» de Jay consistia en permitir que se fuerce la interaccién
con un médico, pero solo durante un tiempo definido y relativamente
corto. Seglin Jay, durante esta relacién forzada de duracién limitada, las
intervenciones necesariamente estarfan

[R]estringidas a una exploracién de las resistencias al tratamiento y, por
ende, se extenderfan solo a la oportunidad de aprender a apreciar el
valor del tratamiento y a aquellos que lo ofrecen.

[... pero] la imposicién de limites sugerira tanto al paciente como al
médico que llegar4 el dia en que ambos tendran que doblegarse ante las
fuerzas inconscientes que evitan la terapia o respetar las convicciones
conscientes e inconscientes que niegan su necesidad [...] Los
participantes sabran que la tarea por delante es alcanzar un consenso
o diferir respetuosamente acerca de la necesidad del tratamiento (Katz,

1969, pp. 773-774).

Si, segtin las indicaciones de Jay, no se alcanza un consenso y persiste el
desacuerdo «respetuoso» sobre la necesidad del tratamiento, entonces
el tratamiento no puede llevarse a cabo. En este sentido, y tinicamente
en este sentido, el derecho de autonomia personal de rechazar el
tratamiento pasa al primer plano.

Creo que esta descripcién del posible papel de la coercién en las
relaciones médico-paciente cuando existe la posibilidad de una
enfermedad mental es con exactitud muy similar a la vision de Jay
sobre el rol del consentimiento informado en las relaciones médico-
paciente en general. A diferencia de la visién usual de los abogados, que
comienza con la premisa —o, podrfamos decir, con la presuncién casi
irrefutable— de la autonomia personal, la perspectiva psicoanalitica de
Jay nos ensefia que la capacidad de autonomia personal y de autocontrol
racional se encuentran involucradas durante la fase inicial de la relacion
médico-paciente. El objetivo de dicha fase inicial es que ambas partes,
el médico y el paciente potencial, exploren esta capacidad. Esta
exploracién, ademas, debe reconocer y explorar las dudas no solo del
paciente potencial, cuya capacidad de autocontrol racional podria estar
nublada por el impacto de la enfermedad, sino también del médico, cuya
pasion por el control cientifico y racionalista de la enfermedad podria
verse frustrada por el desafio que presenta la condicién del paciente
potencial.

Anivel psicolégico, es engafioso caracterizar esta fase inicial de la relacion
médico-paciente como un intercambio libre entre individuos auténomos,
racionales y en control de sf mismos. La inevitable amenaza que ambas
partes sienten con respecto a su capacidad de mantener autocontrol
racional dictamina que la relacién misma se sentirdi mutuamente
coercitiva en aspectos cruciales. Esta coercién mutua no estd mal ni es
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normativamente inapropiada por parte del paciente o del médico, sino
que es psicoldgicamente inevitable, y el error estarfa inicamente en no
reconocerla. A través de la «obligacién de didlogo» que prescribe Jay, se
debe hacer visibles, de manera explicita y reconocida, estos elementos
mutuamente coercitivos. Como observé Jay, tanto para las interacciones
entre psiquiatras y pacientes potenciales asi como para las fases iniciales
en toda interaccién entre médicos y pacientes potenciales, «la tarea ante
ellos es alcanzar el consentimiento o diferir respetuosamente acerca de
la necesidad del tratamiento» (Katz, 1969, p. 774).

Si el desacuerdo persiste, se debe terminar la relacién, pero esto no
constituye necesariamente una victoria para la autonomia personal en
su concepcién psicolégica. Como observé Jay en su articulo de 1969,
la version juridica convencional y empedernidamente racionalista de la
autonomia personal afirma que

Sin importar qué balance exista entre las fuerzas instintivas y del Yo,
o entre las fuerzas libidinales y destructivas del Superyd, o entre las
distorsiones pertenecientes al mundo interior y exterior, al individuo
debe permitirsele elegir su propio destino si as{ lo «declara». Tal
proposicién puede ser tan destructiva para la vida humana como su
opuesto, la predisposicién excesiva a hospitalizar [...] Tal acercamiento
es tan insensible como el abuso de poder que lleva a la encarcelacién
indefinida sin tratamiento o con tratamientos que son de nulo valor o
inefectivos o incluso perjudiciales (Katz, 1969, p. 770-771).

El objetivo de Jay a lo largo de su trabajo no era rechazar la visién
racionalista del derecho acerca de la autonomia personal, sino evaluar
esa vision desde un enfoque del funcionamiento psicolégico humano
nutrido por el psicoanilisis para encontrar sus carencias y exponer las
maneras en que esta vision psicoldgica humana puede ser reconciliada
con el racionalismo del derecho. Este acercamiento no produce
normas para resolver conflictos juridicos. Tales normas dispositivas,
como sucede con el concepto tradicional del derecho del paciente a
la autodeterminacién, pueden ser muy facilmente explotadas por
pacientes y médicos para frenar la autoexploracion o incluso frenar toda
posibilidad de didlogo. El objetivo de Jay siempre ha sido provocar la
conversacion y utilizar premisas psicoanaliticas para identificar el objeto
de estas disputas conversacionales.

En mi propio trabajo, en ética biomédica (véanse, por ejemplo,
Burt, 2002; 1979) especificamente y sobre las sentencias en materia
constitucional en general (véase, por ejemplo, Burt, 1992), e incluso
desde mi primer encuentro con él cuando era un estudiante de derecho
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en 1962, siempre me he dejado guiar por el ejemplo de Jay, y le agradezco
por €so.
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