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Resumen: A los fines de abordar este tema partimos de dos premisas: primero, que el derecho a la salud
es un derecho humano; y segundo que el paciente de salud mental necesita mayor proteccion por ser una
persona vulnerable. Los derechos a la salud y a su preservacion tienen anclaje constitucional ya que estan
reconocidos de modo implicito en el art. 33, y de manera explicita en el 75 inc. 22, que recepta los trata-
dos de derechos humanos con jerarquia constitucional. Todo esto nos lleva sin lugar a dudas a una tesis de
minima: el paciente merece una amplia proteccion ya que como paciente es una persona vulnerable. A ello
debemos sumar que como paciente con padecimiento mental también debe considerarselo como una parte
débil, lo que lo vuelve doblemente vulnerable o personas hipervulnerables o de alta vulnerabilidad, el que
sin ninguna duda debe ser protegido por el Estado.

Resumo: Para abordar esta questdo, partimos de duas premissas: primeiro, que o direito a saude ¢ um di-
reito humano; e segundo, que o paciente de saude mental precisa de mais protecdo porque ¢ uma pessoa
vulneravel. Os direitos a satide e sua preservacao t€ém ancora constitucional, uma vez que sdo implicitamente
reconhecidos no art. 33, e explicitamente em 75 inc. 22, que recebe tratamento de direitos humanos com hie-
rarquia constitucional. Tudo isso sem duvida nos leva a concluir que: esse paciente merece ampla protecdo,
pois, como paciente, ¢ uma pessoa vulneravel. A isto devemos acrescentar que, como paciente com doenga
mental também deve ser considerado como a parte fraca da relagdo juridica, o que o torna duplamente vul-
neravel ou hipervulneravel ou altamente vulneravel, e que sem duvida deve ser protegido pelo Estado.

Introduccion

A los fines de abordar este tema partimos de dos premisas: primero, que el derecho a la salud
es un derecho humano; y segundo que el paciente de salud mental necesita mayor proteccion por
ser una persona vulnerable.

Los derechos a la salud y a su preservacion tienen anclaje constitucional ya que estan reco-
nocidos de modo implicito en el art. 33, y de manera explicita en el 75 inc. 22, que recepta los tra-
tados de derechos humanos con jerarquia constitucional'. De ello cabe infeir que en la Argentina el
derecho a la salud posee tutela constitucional y se erige en un derecho fundamental del ser humano,
que excede y supera la distincion entre derecho publico y privado pues cruzan transversalmente
todo el ordenamiento juridico.

De manera preliminar debemos subrayar que, conforme a los “Principios para la Proteccion
de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atencidon de la Salud Mental” (en adelante
Principios de Salud Mental), adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
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Resolucion N° 46/119 del 17 de diciembre de 1991, una persona puede ser admitida como paciente
involuntario cuando queda acreditado que padece una enfermedad mental grave, que su capacidad
de juicio esta afectada y el hecho de que no se la admita o retenga en una institucioén psiquiatrica
pueda acarrearle un gran deterioro de su condicion (Principio 16, inciso 1).

En nuestro pais (Argentina) segun el art. 18 de la Carta Magna, la libertad s6lo puede res-
tringirse por orden de una autoridad competente, siendo importante destacar que, de acuerdo a los
tratados internacionales sobre derechos humanos — de jerarquia constitucional y complementarios
de los derechos y garantias reconocidos por la Constituciéon Nacional (art. 75 inc. 22 — dicha prer-
rogativa se erige como uno de los derechos esenciales del hombre.

Como consecuencia de esta legislacion y de las normas reglamentarias que fueron dictando-
se a los fines de implementar el sistema de las llamadas “intervenciones judiciales involuntarias”,
el niimero de pacientes institucionalizados por orden judicial crecié sensiblemente; sea porque la
orden de internacion provino de una denuncia formulada ante un tribunal o bien por el hecho de
que las iniciadas como voluntarias, policiales o de urgencia, necesariamente se convertian luego
en judiciales.

En el contexto expuesto, se suscitd un arduo debate acerca de la compatibilidad entre la des-
judicializacion de las internaciones y la proteccion del paciente institucionalizado, finalidad ésta
ultima que ha sido consagrada por la legislacion internacional vigente en nuestro pais?, habiendo
propuesto algunos sectores la creacion de o6rganos de revision especificos compuestos por profe-
sionales del derecho, de la salud y miembros de la comunidad que no revistan dichas calidades® .

Ahora bien, la desjudicializacién no debe desprenderse de la doctrina judicial sustentada por
el Maximo Tribunal Nacional que establece que “el derecho debe ejercer una funcion preventiva y
tuitiva de los derechos fundamentales de la persona con sufrimiento mental, cumpliendo para ello
un rol preponderante la actividad jurisdiccional’”.

Teniendo en miras la situacion descripta, resultaba necesario precisar el rol que desempefiaba
el Poder Judicial en los procesos de internaciones psiquiatricas involuntarias, determinando si tal
funcion cumplimentaba los requerimientos impuestos por la normativa tuitiva de los derechos fun-
damentales de las personas internadas - la que debe ser interpretada de un modo integral — o en su
caso, la necesidad disefiar un nuevo sistema que brindara dicha proteccion.

Todo esto nos lleva sin lugar a dudas a una tesis de minima: el paciente merece una amplia
proteccion ya que como paciente es una persona vulnerable. A ello debemos sumar que como pa-
ciente con padecimiento mental también debe considerarselo como una parte débil, lo que lo vuelve
doblemente vulnerable o personas hipervulnerables o de alta vulnerabilidad, el que sin ninguna
duda debe ser protegido por el Estado.

El derecho a la salud como derecho humano

El derecho a la salud es un derivado esencial y sustancial del derecho a la vida y a la dignidad
de los seres humanos que se debe entender desde dos aspectos: a) el derecho universal (constitu-
cional) a la salud y b) el derecho personalisimo a la prestacion de salud.
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Lorenzetti sefiald que la norma constitucional reconoce el “derecho a la salud” como uno de
goce directo, y el “derecho a las prestaciones de salud” como indirecto pues encomienda al legis-
lador la implementacion efectiva de este recurso escaso’.

El reconocimiento internacional oficial de la salud como un derecho se encuentra en la
Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (Adoptada por la Conferencia Internacional

«

de la Salud, celebrada en Nueva York en 1946 ), en la que se estipula que: “...el goce del grado
mdximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano
sin distincion de raza, religion, ideologia politica o condicion economica o social”, con la que se
reconocid por primera vez, por los Estados, el derecho de las personas a poseer el grado mas alto de
salud, bajo los parametros de universalidad e igualdad, y es el criterio con el que operan las normas
internacionales dedicadas a la materia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el afio 2018 se ha pronunciado
por primera ocasion respecto el derecho a la salud de manera autbnoma, como parte integrante de
los DESCA, como un derecho justiciable a la luz de la Convencion Americana. Concretamente, la
Corte resolvid que

...la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio adecuado
de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamentel67, entendida la salud168, no
solo como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también a un estado completo
de bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a
las personas un balance integral. El Tribunal ha precisado que la obligacion general se
traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de

salud169, garantizando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacion®.

El derecho a la salud, a diferencia de otros derechos sociales, no tuvo un adecuado tratamien-
to constitucional en la Republica Argentina. La primera referencia se encuentra en el texto de la
reforma constitucional de 1957, en el art. 14 bis, que lo menciona de manera indirecta al consignar
que el Estado debe otorgar: “los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral
e irrenunciable”, y el establecimiento de un “seguro social obligatorio”. Es decir, no existia una
garantia expresa a la salud como derecho, sino que la disposicion se relaciona con la cobertura de
contingencias sociales vinculadas a la insercion laboral formal y asalariada.

Es recién a partir de la reforma constitucional de 1994 cuando se reconoce la tutela y la pro-
teccion de la salud por diversas vias. Una primera referencia explicita se encuentra en el art. 42
que reconoce el derecho de los consumidores y usuarios de bienes y servicios a la: “proteccion de
la salud y seguridad” en la relacion de consumo. La segunda via protectora, y de mayor alcance,
se logro al otorgar jerarquia constitucional a once declaraciones y tratados internacionales de dere-
chos humanos en el art. 75 inc. 22 de la CN.

Especificamente, como consecuencia del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que define a la salud como: “el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”, el Estado queda juridicamente
obligado a garantizar el contenido minimo de los derechos econémicos, sociales y culturales, y no
puede escudarse en la falta de recursos disponibles para justificar su incumplimiento. Por su parte,
el art. 25 de la Declaracion de los Derechos Humanos dispone que foda persona tiene derecho a
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un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y bienestar, y en especial
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. Asimismo, el art. XI de la Declaracion
de Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea
preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, el vestido, la vivencia, la
asistencia médica correspondiente al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comuni-
dad; entre otros.

El derecho a la salud estd intimamente vinculado al derecho a la vida y ése ha sido reputado
por la Corte como el primer derecho de la persona humana que resulta reconocido y garantizado
por la Constitucion Nacional (Fallos 323:3229; 330:4647); haciendo hincapié en el principio “pro
homine”. Este principio en el &mbito de los derechos humanos implica generar una presuncion
asegurando a la persona humana la prevalencia por sobre cualquier otro principio. Asi se ha di-
cho que: “El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a lanorma o a la
interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o a sus suspension extraordinaria™”

Ergo, no hay duda que dentro del amplio espectro de los derechos humanos, se debe velar y
proteger el derecho a la salud, ya que ella hace a la vida misma del ser humano. Al respecto y con
una vision desde la bioética se senald que:

...la salud no solo debe ser garantizado porque es un derecho que esta positivizado (...) sino
porque es antes que ello, un objetivo de derecho natural confiado a la custodia del Estado.
Huelga decir que es tal: derecho natural; por ser sin mas ¢l mismo, una clara extension
prolongacion, derivacion o corolario -del mismo derecho a la vida. El derecho a la salud en
definitiva no puede ser pensado disociadamente del derecho a la vida; la ausencia de salud
es primero enfermedad y finalmente no vida; obviamente que también entre nacer y morir,
el mencionado derecho a la salud se interrelaciona con una totalidad de otros derechos,

que hacen seriamente pensar que sin salud aunque ontoldégicamente es antes siempre sin
vida -resulta inaccesible gozar de otros derechos...%.

En esta linea argumental es clara la consigna que el Estado Federal es el primer garante del
sistema de salud, independientemente de la existencia de obligaciones en cabeza de otros sujetos o
los llamados servicios complementarios. En Argentina debemos distinguir, por un lado, el servicio
de salud publica, prestado por el Estado; y por otro el sistema de las obras sociales (con clientes
cautivos que son los empleados de determinado sector — salvo los adherentes voluntarios —) junto
con los organismos privados como son las empresas de medicina prepaga en las cuales sus afiliados
se adhieren al sistema, constituyendo sin duda, un tipico caso de contrato de consumo.

Lorenzetti sefnald que el legislador puede establecer un sistema publico o privado de salud y
que esta es una eleccion legitima, pero en el Gltimo caso hay un piso minimo que debe garantizar
pues pueden existir desigualdades en la asignacion de los servicios médicos como derecho funda-
mental®; a tal fin el Estado cre6 el Sistema Nacional Integrado de Salud “a efectos de procurar el
pleno goce del derecho a la salud para todos los habitantes del pais™ (art. 1 de la ley 23.661).

En este sentido, la ley 23.661 regula el Sistema Nacional de Seguro de Salud, colocando
como agentes del mismo a las obras sociales (OS), las asociaciones de OS, todo bajo la supervision
de la Administradora Nacional de Servicios de Salud (ANSAL). Se considera que las obras sociales
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han sido las primeras prestadoras de medicina en todo el pais a raiz de la insuficiencia y crisis de la
politica hospitalaria nacional y provincial'.

Gueiler y Alou explicaron que las Obras Sociales gremiales, reguladas por la ley 23.660, se
caracterizan por la afiliacion obligatoria y perseguir una finalidad de bien comun; estan obligadas a
cumplir con el Programa Médico Obligatorio (PMO) y sus recursos se forman con el aporte de sus
trabajadores y la contribucidn patronal, lo que constituye una clara proyeccion de los principios de
solidaridad y justicia social.

Por otro lado, las autoras citadas sefialaron que las Empresas de Medicina Prepaga regula-
das por ley 26.682 y decretos reglamentarios 1991/2011 y 1993/2011, actian en el ambito privado,
asumen el riesgo econdmico y la obligacion asistencial de prestar servicios de cobertura médico
sanitaria a los individuos que voluntariamente contratan con las mismas, obligandose como contra-
prestacion, al pago de una cuota conforme al plan de salud elegido.

Ademas, la ley 24.754 determina el piso minimo de prestaciones obligatorias para las empre-
sas de medicina prepaga, como modo de garantizar el servicio basico de salud.

De igual modo, existe el Plan Médico Obligatorio (PMO) que consiste en una “canasta ba-
sica de prestaciones a través de la cual los beneficiarios tienen derecho a recibir prestaciones mé-
dico-asistenciales” y que fue establecido por Resolucion del Ministerio de Salud 938/2000, el que
es meramente enunciativo y que establece prestaciones minimas necesarias pero no excluye otras''.

En definitiva, el derecho a la salud impone obligaciones positivas y negativas al Estado, no
solo sobre otros entes estatales (politicas de salud publica), sino también sobre organismos priva-
dos que son prestadores de salud, como las prestadoras de medicina prepaga, ya que insistimos
aquél es el primer garante del sistema de salud.

En Argentina -justamente debido al sistema federal —, existe gran dispersion legislativa, que
muchas veces tiende a incidir negativamente al momento de brindar una cobertura o prestaciones
médicas.

Ello es asi, ya que se trata de una materia reservada por las jurisdicciones locales, por lo que
a la par de normas constitucionales — operativas — existen leyes nacionales, algunas de las cuales
requieren adhesion de las provincias a lo que se suman las constituciones provinciales y las leyes
provinciales'>. A modo de ejemplo en Cordoba, la tematica se regula en el art. 59 de la Constitucion
de la Provincia, y también coexisten regulaciones provinciales y nacionales de Salud Mental, pro-
tocolos de abortos no punibles, la muerte digna, etc.

Sin embargo, con la sancién del CCCN se cre6 un denominado “nticleo duro de salud”,
conforme al cual las directivas establecidas por esta ultima normativa de alcance nacional debe
ser respetada por todos sus habitantes; sin perjuicio en su caso de la aplicacion de las legislaciones
especiales (vgr. en caso de silencio de las normas en el codigo fondal). A ello debemos sumarle
que dicha normativa sustancial legisla no s6lo sobre las cuestiones patrimoniales sino también las
extrapatrimoniales, haciendo especial hincapié en los derechos de las personas desde su nacimien-
to hasta su muerte, regulando asi el cuidado del cuerpo, de la salud, etc y dedicandose de manera
primordial a la proteccion de la salud mental.

Asi las cosas, debe ponderarse en el espiritu del CCCN lo relativo a la tutela de la persona
humana: la construccion de una esfera de la individualidad personal es un aspecto central en el
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Codigo, lo cual se verifica en numerosos aspectos, entre los que se menciona: el reconocimiento
expreso de los derechos personalisimos (arts. 51 y ss.) que incluyen la inviolabilidad de la persona
(art. 51), laregulacion de la investigacion en seres humanos (art. 58), la exigencia de consentimien-
to informado (art. 59), el reconocimiento y respeto a la dignidad humana (arts. 51, 52, 279, 1004),
etc.

En definitiva, es dable sefialar que el Estado esta facultado a imponer obligaciones a sujetos
privados, como a las obras sociales y a las empresas de medicina prepaga, en materia de salud, y
que los prestadores privados tienen obligaciones especiales de cuidado hacia sus clientes y usua-
rios, que exceden el cardcter de mero trato comercial. A ello debemos agregar que tanto en la faz
privada, como en la publica, tiene una fuerte impronta la aplicacion de las normas y principios del
derecho del consumidor; lo que nos ha llevado a contemplar otra arista que es el paciente como
consumidor de salud.

Asi se ha dicho que:

...corresponde al Estado Nacional velar por el fiel cumplimiento de los tratamientos
requeridos, habida cuenta de la funcion rectora que le atribuye la legislacion nacional y de
las facultades que debe ejercer para coordinar ¢ integrar sus acciones con las autoridades
provinciales y diferentes organismos que conforman el sistema sanitario del pais en
miras a lograr la plena realizacion del derecho a la salud”, “...lo dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema)
reafirma el derecho a la preservacion de la salud -comprendido dentro del derecho a la
vida- y destaca la obligacion impostergable de la autoridad publica de garantizar ese

derecho con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deben asumir en su
cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada

EEINNT3

medicina prepaga ...”, “...que resulta evidente la funcion rectora que ejerce el Estado
Nacional en el campo de la salud y la labor que compete al Ministerio de Salud y Accién
Social, como autoridad de aplicacion, para garantizar la regularidad de los tratamientos
sanitarios coordinando sus acciones con las obras sociales y los estados provinciales, sin
mengua de la organizacion federal y descentralizada que corresponda para llevar a cabo
tales servicios... ™.

Ahora bien, muchas veces la realidad nos demuestra que tanto el Estado como las obras
sociales y las empresas de medicina prepaga en los ultimos tiempos, vienen consolidando la apli-
cacion de la teoria del incumplimiento eficiente (menor costo es no cumplir, que cumplir) desar-
rollada por la escuela de analisis econdomico de Chicago. En este sentido Ghersi sefiala que:

Lamentablemente de aquel viejo principio liberal de los “contratos estan para cumplirse”, el
neoliberalismo estatal y empresarial 1o han transformado en este siglo XXI en el principio:

los contratos no se cumplen para lograr mejor poder de negociacion en el cumplimiento
de prestaciones de salud con posterioridad al incumplimiento o la reparacion del dafio's.

Estas conductas sin duda alguna han provocado una mayor judicializacion de la salud; lo
que debe ser erradicado justamente atento a la actual tendencia a la desjudicializacion de la salud,
bregando por el cumplimiento de los deberes a cargo de los prestadores sin tener que llegar a la
justicia para obtenerlo.

En definitiva, a la luz de los derechos humanos debemos pregonar que el Estado, desde todos
sus poderes, vele por el cumplimiento de los objetivos que son primordiales para los ciudadanos —
como la salud de la poblacion —, ya que de no ser asi, las leyes sancionadas en la materia no dejarian
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de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas vacias de operatividad y en definitiva lejanas a
garantizar la proteccion que la salud merece.
Al respecto, la CIDH destaco que:
ya en el caso Suarez Peralta que el Estado debe prever mecanismos de supervision y
fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, tanto publicas como privadas182. Al
respecto, la Corte ha sefialado que cuando se trata de competencias esenciales relacionadas
con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publico, como la

salud, la atribucion de responsabilidad puede surgir por la omision en el cumplimiento del
deber de supervisar la prestacion del servicio para proteger el bien respectivol83'C.

Por ultimo, cabe destacar que, como principio general, el paciente es un sujeto vulnerable.
Ello es asi, ya que cuando una persona hace un requerimiento a un profesional de la medicina, lo
realiza por razones subjetivas o sintomas objetivos (dolores, angustia, etc), en busca de un diag-
nostico o tratamiento, que de por si ante la afeccion lo vuelve una persona “vulnerable”. Mas aln,
si frente a los requerimientos necesarios para el diagnostico o tratamiento, se encuentra con vallas
o impedimentos de la salud publica o de las empresas privadas que muchas veces lo obligan a ven-
tilar temas que hacen a su dignidad frente a los tribunales.

Sin dudas que esta persona automaticamente se transforma en paciente y pasa a integrar el
denominado grupo de personas “vulnerables” y més aun si se encuentra padeciendo una enferme-
dad mental lo convierte en un “paciente hipervulnerable”.

La proteccion de la salud mental

El sufriente mental, hasta no hace mucho tiempo, era olvidado por el sistema legal; la
Constitucion Nacional no era efectiva para este grupo etario de alta vulnerabilidad; sin embargo ya
era un derecho més que reconocido y protegido a nivel internacional, lo que se vio reflejado en la
Declaracion de Caracas (OEA, 1990), y los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales
y el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental (Naciones Unidas, 1991), los que sin duda
marcan un hito en el reconocimiento de los derechos humanos a favor de los pacientes mentales.

La Declaracion de Caracas promovio la reestructuracion de la atencidn psiquiatrica en la re-
gi6n; ello implico la revision critica del papel hegemonico y centralizador del hospital psiquiatrico
en la prestacion de servicios.

Estos principios para la proteccion de los enfermos mentales significaron un cambio coperni-
cano, paradigmatico, revolucionario a favor de las libertades fundamentales, los derechos y la dig-
nidad de la persona con afecciones mentales, los que los que terminaron siendo consagrados en la
Argentina con la sancion de la ley 26.657 de Salud Mental de 2010 y posteriormente en el CCCN.

Esta ley que asegura el derecho a la proteccion de la salud mental de todas las personas, ha
querido garantizar el pleno goce de los derechos humanos de aquellas personas con padecimiento
mental, los que ya se encontraban reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional, sin perjuicio de las regulaciones mas beneficiosas que para
la proteccidn de estos derechos puedan establecer las provincias.

Esta ley de salud mental ha sido concebida como un instrumento necesario para proteger los
derechos de aquellos sujetos que experimentan algin padecimiento relacionado con su salud men-
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tal. Estos ultimos son sujetos especialmente vulnerables, quienes suelen enfrentarse a situaciones
de estigmatizacion, discriminacién y marginacion, incrementandose asi la probabilidad de que se
violen sus derechos.

De alli, que esta ley se enmarque en la proteccion de los Derechos Humanos, entendidos
como una dimensioén clave en el disefio, desarrollo, seguimiento y evaluacion de los programas y
politicas de Salud Mental. Estos incluyen, entre otros, los derechos a la igualdad; a la no discrimi-
nacion; a la dignidad; al respeto a la privacidad y a la autonomia individual, a la informacién y a la
participacion (art. 7 ley 26.657).

Es dable recalcar los términos expuestos en los fundamentos legislativos de la dicha ley,
los que expresan: “En nuestros dias, la problemadtica de la salud-enfermedad atencion mental se
visibiliza como un problema relevante para la salud publica y requiere ser abordado tanto en su
especificidad como en forma integral como parte indisoluble del Derecho a la Salud y los Derechos
Humanos en general de todas las personas.”

La ley define a la salud mental como un “proceso determinado por componentes histdricos,
socio-econdmicos, culturales, bioldgicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento im-
plica una dindmica de construccion social vinculada a la concrecion de los derechos humanos y
sociales de toda persona” (art. 3). Como vemos, la salud mental ya no es un concepto “biologicista”
sino que es entendido como un proceso determinado por multiples factores.

Especificamente se aclara que las personas con uso problematico de drogas, legales e ilega-
les, — un gran flagelo delos ultimos tiempos — tienen todos los derechos y garantias que se estable-
cen en la ley bajo comentario en su relacion con los servicios de salud y, de tal modo, se exige que
las adicciones sean abordadas como parte integrante de las politicas de salud mental (art. 4).

En este contexto se consideran como parte integrante de la ley los “Principios de Naciones
Unidas para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de
Salud Mental”, adoptado por la Asamblea General en su resolucion 46/119 del 17 de diciembre de
1991 (art. 2 ley 26.657), y en consecuencia el Estado esta obligado a respetar, proteger y cumplir los
derechos incluidos en ellos, garantizando la promocion, prevencion, tratamiento y rehabilitacion
en salud mental en todo el territorio de la Nacion, tanto en los servicios publicos como privados.

Ahora bien, la atencion de las personas con padecimientos en su salud mental debe encon-
trarse a cargo de un equipo interdisciplinario integrado por psicélogos, psiquiatras, trabajadores
sociales, enfermeros, terapistas ocupacionales, entre otros (art. 8). Con ello se termina con la con-
cepcion solamente siquiatrica de la salud mental derivando a una atencion interdisciplinaria donde
no soélo se tienen en cuenta elementos de la siquiatria sino también condiciones sociales, etc. En
esta linea la ley nos habla de las nuevas modalidades de abordaje que deben incluirse en forma
paulatina en el tratamiento del paciente mental tales como: operadores comunitarios, acompafiantes
terapéuticos, psicoterapeutas de familias y grupos, rehabilitadores y facilitadores de actividades so-
cio-laborales, culturales, artisticas y recreativas. Asimismo la ley promueve la formacién continua
y capacitacion de los equipos interdisciplinarios de salud mental, cuestion de vital importancia ya
que se habla de “diagndstico interdisciplinario™.

Entre otras acciones, se propone la transformacion institucional del sistema de salud mental,
erigidos en dos grandes pilares: por un lado la desmanicomializacion, la desinstitucionalizacién
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y desjudicializacion de los pacientes que padecen trastornos mentales; y por otro lado el abordaje
de los problemas de salud mental en todos los niveles asistenciales, como parte integrante de los
servicios generales de salud y desde una dptica interdisciplinaria (art. 8 ley 26.657); haciendo
especial hincapie en los derechos de los pacientes de la salud mental.

Para lograr estos objetivos se ha establecido la paulatina transformacién de de las institucio-
nes y servicios de salud mental y la creacion de nuevas instituciones como hogares de medio cami-
no, hospitales de dia, etc y la admision en los hospitales generales de personas con padecimiento
mental por periodos breves, como la prohibicion de la creacion de manicomios o instituciones
monovalentes de internacion prolongada, publicos o privados, cuestion que hasta el dia de hoy no
ha sido debidamente cumplimentado por el Estado nacional ni en los gobiernos provinciales; lo que
en realidad perjudica la reinsercion social de las personas con estos padecimientos.

Como vemos, dicha legislacion — hoy replicada en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion-
lo que pretende es que la salud mental de las personas, sea decididamente un tema de salud que no
debe ser judicializada, salvo en aquellos casos en que el juez, ante la imposibilidad de prestar el
consentimiento una persona en crisis, 0 sea en riesgo para si o para terceros, sea el juez el que la
ordene, con la sola finalidad de prestar proteccion a dicho enfermo o sea solicitado el proceso de
restriccion a la capacidad — por problemas de salud mental — o la incapacidad total de la persona
(art, 34 y ss del Codigo Civil y Comercial de la Nacion).

Ahora cabe que nos preguntemos cuales son los derechos de los pacientes con padeci-

miento mental?

La normativa nacional propone el resguardo de los derechos del paciente mental (art.11 de
la ley nacional); con la debida participacion de los familiares del mismo y otros actores sociales
como las ONG, etc (art. 10), entendidos todos como usuarios del sistema de salud mental y hacien-
do especial hincapié en los derechos de pacientes nifios y adolescentes (art.12), donde siguiendo
las nuevas doctrinas en derechos humanos hablamos de “pacientes hipervulnerables” ya que a la
vulnerabilidad de la nifiez, le agregamos la vulnerabilidad de la salud mental.

Debemos remarcar que estos principios responden a la ley 26.529 (19.11.09) sobre derechos
del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, como asi también a la
“Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos”, Brasilia 2005; resultando también
de aplicacion las reglas de los derechos del consumidor, ya que las prestaciones médicas con los
prestadores publicos y privados (estando descartada la profesion liberal) se encuentra inmerso en
dicha normativa.

Entre los derechos mas importantes sefialados por la ley podemos mencionar:

*La no discriminacion por motivos directos o indirectos de su patologia, con su consiguien-
te reinsercion social (art.9 ley 9848; art 28 de la ley 26.657)

*El del consentimiento informado y libre, que implica que todos los tratamientos sean
proporcionados sobre la base del consentimiento libre e informado excepto en circunstancias ex-
cepcionales (vgr internaciones involuntarias). (art. 11 inc.b; art.48 inc.k ley 9848; art. 10, 16 y 19
de la ley 26.657).
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*El del acceso a su historia clinica por si o0 a través de su representante legal o convencional
(art. 15 ley 26.657).

*El derecho al tratamiento menos coercitivo, lo que requiere que las personas con padeci-
miento subjetivo dispongan siempre de tratamiento en lugares que tengan la menor repercusion
posible en su libertad personal, estatus y derechos sociales, incluyendo su capacidad para seguir
con su trabajo y con su vida cotidiana. En este contexto la internacidon sera considerada como un
recurso terapéutico de excepcion, lo mas breve posible; siendo solo una etapa o modalidad en un
proceso continuo de tratamiento (art. 48 ley 9848; art. 14 ley 26657).

En definitiva lo que se pretende es que el paciente no sea estigmatizado y que se logre los pa-
radigmas de la ley o sea la prevencion, promocion, tratamiento, rehabilitacion y reinsercion social.

Sin embargo, el grave déficit que padecen las politicas publicas en Argentina — como en gran
parte de los paises de Latinoamérica — solamente podemos considerar que se cumple en forma par-
cial el tratamiento y rehabilitacion de las personas con padecimiento mental. Lamentablemente los
otros poderes del Estado no cumplen con la prevencion de estos padecimientos, como por ejemplo
en el tema de la prevencion en el consumo de drogas.

A ello debemos sumarle el incremento de problemas de salud mental, justamente por el as-
censo en el consumo de alcohol y drogas — Gltimamente a una escasa edad — lo que no ha sido
proporcional al crecimiento de los organismos que se ocupan de estos tratamientos. Es mas, es
deplorable en muchos casos el estado en que se encuentran los que existen, no habiéndose podido
consolidar la idea del cierre de los monovalentes.

Tampoco se han erigido politicas publicas de salud adecuadas para formalizar la reinsercion
social, como seria la creacion de bolsas de trabajo o ayudas comunitarias para estos casos.

Ergo, si bien el espiritu de la ley de salud mental es loable en sus propdsitos, no se ha logrado
en casi nueves afnos que se puedan cumplir los mismos, aunque sea parcialmente, sino que creemos
que lamentablemente en muchos aspectos hemos retrocedido.

Conclusiones

La legislacion sobre salud mental, con todas las conquistas que su sancion significa, nos ubi-
ca ante un desafio mayor, que es el de promover y hacer realmente posible una profunda transfor-
macion del sistema que rige el campo de la Salud Mental en la actualidad local, con una clara y pro-
funda proteccion desde la Optica de los derechos humanos, del sujeto con padecimientos mentales.

El creciente déficit de los sistemas sanitarios en la Republica Argentina — y en general en
Latinoamérica- ha traido como contrapartida la judicializacion de la salud, lo que se traduce en la
necesidad de un rol activo de la justicia a los fines de garantizar a los administrados las prestacio-
nes basicas en materia sanitaria a través de los procesos urgentes (amparos, medidas autosatisfacti-
vas, tutelas anticipadas, etc), los juicios de incapacidad o de restriccion a la capacidad o en su caso
los pedidos de internaciones involuntarias.

Ello se agrava cuando nos encontramos frente a la proteccion de la salud mental, en primer
lugar por la especial vulnerabilidad de estas personas y en segundo lugar, por la responsabilidad
que han asumido los Estados partes — a traves de las normas internacionales, nacionales y provin-
ciales — en esta materia. En este contexto, es mision del Poder Judicial velar por su cumplimiento,
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y erigirse como guardidn de los derechos humanos de las personas con padecimiento mental, ges-
tando criterios juridicos y pautas que sostengan resoluciones meditadas y fundadas que pongan a
la salud de los habitantes en su debido lugar, fallando siempre en estos casos con perspectiva de
vulnerabilidad.
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