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El derecho a la salud mental”

Jairo Cieza Mora

Bueno, los pacientes no tienen, actualmente, derechos como talles] (...). Los
pacientes son sometidos a terapia sin su consentimiento: los familiares o no
estdn, o no estdn informados, 0 no dan autorizaciones, o no se les pide siquie-
ra las autorizaciones. Se les trata como personas sin derechos; como cosas.
(Entrevista de un miembro del equipo de la Defensoria del
Pueblo a un director de hospital. Informe Defensorial N.© 102.)

1. Representacion de la enfermedad de mente

Era un matematico genial. Habia desarrollado teorias que revolucio-
naron la ciencia, a la que dedicaba su vida, y de pronto se acabd; entré
en un torbellino de sentimientos confusos que nunca paraban, que lo
inquietaban, que lo desangraban por dentro y que finalmente lo hicie-
ron perder por completo la razén. Las hijas tuvieron reacciones diver-
sas ante la locura del padre, otrora importante autoridad de la ciencia

Este trabajo esta dedicado al doctor Grover Mori, maestro de la psiquiatria
peruana y buen amigo. Mi especial agradecimiento a Hans Herrera y Nativi-
dad Berrii, mis alumnos, por su colaboracion.
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y ahora dependiente de la menor de ellas, dotada de un talento espe-
cial heredado de é€l, aunque con el irrefrenable temor de haber adqui-
rido también su locura.

El era otro matematico brillante, ganador del Premio Nobel de Eco-
nomia, pero durante casi toda su vida convivié con fantasmas, con se-
res inexistentes que lo atormentaban, que lo angustiaban y que recrea-
ban en su existencia las mas extrafias persecuciones; de no haber sido
por su comprensiva esposa y un tratamiento que inclufa farmacos y
electroshocks, seguramente se hubiese extraviado del mundo por com-
pleto y jamés habria alcanzado el reconocimiento a su labor cientifica.

Un escritor de novelas tiene que repetir varias veces la misma ac-
cién fisica (por ejemplo, cerrar cinco veces la puerta de su departa-
mento), pues de lo contrario no estard tranquilo; tiene que someterse
obligatoriamente a ese extrafio y extravagante ritual endemoniado. Al
salir a la calle, no puede pisar las lineas que marcan la vereda, pues si
no cumple fiel y exactamente esas manias repetitivas y constantes,
entra en un grado de angustia que no lo deja desenvolverse normal-
mente ni le permite desarrollar una vida normal. Finalmente, el amor
lo lleva por el camino de la recuperacién al incentivarlo a ser un
“hombre mejor”, y retoma el tratamiento farmacolégico contra la en-

fermedad que lo agobiaba y que lo hacia aparecer como un hombre
extraviado, raro, diferente, repugnante para la sociedad.

Félix Chacaltana es un fiscal del Ministerio Piiblico en Pert, quien
desempenia su cargo en la ciudad de Ayacucho, después de algunos
afios de haber concluido el conflicto armado interno, y es testigo de
las mas horribles muertes en un aparente despertar del terrorismo en
la sierra del pais. Luego de involucrarse de manera visceral con los
casos en los que salvajemente son asesinados los personajes, no resiste

y pierde por completo la razén, y termina confinado en un paraje in-
hospito de la serrania.

Los casos descritos corresponden, en orden, a: “La Prueba” obra
teatral de David Auburn, ganadora del Premio Pulitzer, representada
en muchos paises del mundo y en el nuestro bajo la direccién de
Francisco Lombardi; “Una mente brillante” pelicula ganadora de va-
rios Oscar de la academia y que tiene al profesor Nash como su per-
sonaje central; “Mejor imposible”, pelicula ganadora de varias estatui-
llas, con una soberbia actuacién de Jack Nicholson en el papel de un
escritor que padece de neurosis obsesiva; y “Abril rojo”, brillante obra
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literaria del escritor peruano Santiago Roncagliolo, con la que logra el
Premio Alfaguara.

Estas obras, que corresponden al teatro, al cine y a la literatura,
tienen un denominador comtn: en todas ellas, directa o indirectamen-
te, esta presente el tema de la insania mental, de la enfermedad que
atormenta y desgarra a sus personajes y a las personas con quienes
conviven y que forman parte de su entorno cercano. En todas ellas se
puede apreciar la incomprensién que la enfermedad mental produce,
el sufrimiento al que se someten quienes la padecen, el estigma que
significa padecer de una incapacidad derivada de una patologia de
mente. Y es que en la enfermedad de la mente —a diferencia de la en-
fermedad somatica— existen mayores tabties y prejuicios que impi-
den dar las respuestas mas adecuadas en beneficio de quienes la pa-
decen. En una enfermedad somatica, una persona la puede apreciar,
la puede comentar, la puede describir; la comunica a sus amigos y
familiares; la identifica; aprende a convivir con ella y la afronta, en la
medida de lo posible, con los tratamientos pertinentes. En una enfer-
medad de mente la respuesta es mas compleja, pues de inmediato
aparece el estigma de la locura, de la sorna, de la ironia maliciosa, que
cree ignorantemente que se trata de falta de voluntad, de abulia del
enfermo, a quien se le piden respuestas de mejora y ganas para rever-
tir ese estado de abatimiento que parece estancarlo, adormitarlo, de-
tenerlo en el camino de los logros propios de una sociedad de consu-
mo. Es que esta enfermedad no se aprecia externamente, sino que se
confina, se guarece, en los mas recénditos escondites de nuestro com-
plejisimo cerebro. Y el drama se agrava y es mayor cuando, a la in-
comprension de la sociedad que exige el éxito (entendido como ad-
quisicién de bienes materiales), se suma la pobreza en la que vive
muchas veces el paciente enfermo mental, situacion que no tiene una
respuesta adecuada del Estado expresada en una infraestructura sol-
vente, en médicos comprometidos y capacitados, en stocks de medi-
camentos, en atencién que garantice el respeto de los derechos fun-
damentales del paciente, en un trato digno por parte de las personas y
funcionarios encargados de los establecimientos de salud mental, y
un largo etcétera. Salvo esfuerzos aislados, nos encontramos ante un
Estado que deja en tltimo plano a pacientes que para €l no aportan
nada a la sociedad. Sin embargo, no es moral que este Estado se de-
sentienda de ellos, pues son sujetos de derecho y personas que tienen
exactamente las mismas facultades que todos los que no sufren de
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discapacidad mental en los diversos grados en que ésta se puede pre-
sentar.

Frente a este drama —que se puede apreciar en toda su terrible
dimension en el informe de la Defensoria del Pueblo que mas adelan-
te comentaremos— debemos preguntarnos, como operadores del de-
recho, que respuesta tiene nuestra disciplina ante la problematica del
enfermo de mente; de qué mecanismos juridicos dota el derecho a las
personas que sufren estas patologias y a sus familiares; qué se puede
hacer ante la falta de representacién legal de los incapaces privados
de discernimiento; qué respuestas tenemos frente a los problemas que
puede presentar la curatela como institucién supletoria del amparo
familiar; c6mo se lleva a cabo la interdiccién en nuestro pais; y qué
respuestas encontramos en el derecho comparado, en donde aprecia-

mos una mayor sensibilidad del jurista a los problemas que aquejan a
sus sujetos débiles.

Esta es la propuesta del presente trabajo: describir —en la medida
en que el espacio nos lo permita— nuestra realidad en materia de sa-
lud mental, desde un punto de vista legal, pero sin perdernos en una
relacion de normas constitucionales y especiales o en tratados inter-
nacionales que el Pert ha suscrito. Esta “realidad legislativa” tiene
que tener un correlato con la realidad, para no ser estéril o vacua des-
cripcion normativa y asi poder convertiste en instrumento valioso que
permita mejorar las condiciones de vida del enfermo mental y, de esta
manera, cumplir con el principio contenido en la Constitucion, consis-
tente en el derecho inalienable de toda persona a tener una vida digna.

11 Breve clasificacion de la enfermedad de mente

Se puede considerar a la enfermedad mental como

- una alteracién de los procesos cognitivos y afectivos del desen-
volvimiento considerado como normal con respecto al grupo social
de referencia del cual proviene el individuo. Esta alteracién se mani-
fiesta en trastornos del razonamiento, del comportamiento, de la fa-
cultad de reconocer la realidad y de adaptarse a las condiciones de
la vida. Dependiendo del concepto de enfermedad que se utilice, al-
gunos autores consideran mas adecuado utilizar en el campo de la
salud mental el término “trastorno mental” (que es el que utilizan
los dos sistemas clasificatorios de la psicopatologia mas importantes
en la actualidad: la CIE-10, de la Organizacién Mundial de la Salud,
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y el DSM-IV-TR, de la Asociacion Psiquidtrica Americana). Sobre
todo en aquellos casos en los que la etiologia biolégica no estd cla-
ramente demostrada, como sucede en la mayoria de los trastornos
mentalesl,

Como veremos a continuacion, la sistematizacién de la enfermedad
mental es sumamente compleja y abarca una serie de trastornos de di-
verso origen, los que a su vez tienen intrincadas subclasificaciones. El
objeto de describir una relacion de trastornos mentales es que tomemos
conciencia de que la enfermedad psiquica, al igual que la enfermedad
somatica, es variada y requiere que se le dé la misma importancia y
relevancia que las otorgadas a la enfermedad fisiol6gica para, de este
modo, afrontarla con los mejores instrumentos de que dispone la cien-
cia médica —en especial, la psiquiatria— y, al mismo tiempo, para ob-
tener una respuesta responsable y eficiente de parte del Estado a través
de un sistema normativo coherente y que se identifique con los sujetos
débiles, como es el caso del enfermo de mente. De igual modo, el Esta-
do tiene la obligacion de afrontarla de manera decidida mediante poli-
ticas serias y planificadas que incluyan un presupuesto adecuado a la
problematica de la enfermedad de mente en el Perti. De lo contrario,
quedarian solamente en declaraciones liricas las normas que tutelan los
derechos de la salud mental de los pacientes; serian un bello ramillete
de principios que defienden a las personas que sufren una discapaci-
dad mental, pero no resolverian los problemas concretos que afronta
una poblacion tan vulnerable como la que es materia del presente tra-
bajo. Mas adelante nos referiremos al marco normativo que regula la
salud mental en el Pert, asf como a los problemas que en el campo le-
gislativo se presentan y cuya correccién podria servir para mejorar la
situacién de los enfermos de mente en un pais en donde la situacion de
pobreza agrava las condiciones del paciente.

1 Este concepto se puede apreciar en: < http://en.wikipedia.org/wiki/Enferme-
dad_mental >
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Michel Foucault (1926-1984), sociélogo, historiador, filésofo y psi-
clogo francés de gran influencia en el pensamiento contemporaneo,
senalaba que

... l]a enfermedad (mental) seria la alteracién intrinseca de la perso-
nalidad, desorganizacion interna de sus estructuras, progresiva des-
viacién de su devenir; solo tiene sentido y realidad en el interior de
una personalidad morbida. Los esfuerzos se dirigieron entonces en
el sentido de definir las enfermedades mentales segin la amplitud
de las perturbaciones de la personalidad, y se llegé a dividir las per-
turbaciones psiquicas en dos grandes categorias: neurosis y psicosis®.

2 FOUCAULT, Michel. Enfermedad mental y personalidad. Buenos Aires: Paidés, 1961,

Pp- 14-15. Para Foucault, “las psicosis son perturbaciones de la personalidad glo-
bal, implican: una alteracién del pensamiento (pensamiento maniaco que huye, se
evade, resbala sobre asociaciones de sonidos o juegos de palabras; pensamiento
esquizofrénico, que salta, rebota encima de los intermedios y procede a saltos o
por contrastes); una alteracion general de la vida afectiva y del humor (ruptura
del contacto afectivo en la esquizofrenia, coloraciones emocionales masivas en la
mania o la depresién); una perturbacién del control de la conciencia, de la obser-
vacion en perspectiva de los distintos puntos de vista, formas alteradas del senti-
do critico (creencias delirantes en la paranoia, el sistema de interpretacién se anti-
cipa a las pruebas de su exactitud y permanece impermeable a toda discusién; in-
diferencia del paranoico a la singularidad de su experiencia alucinatoria, que tiene
para €l valor de su evidencia). (...) En las reurosis, por el contrario, es solo un sec-
tor de la personalidad el que estd enfermo: ritualismo de los obsesivos respecto de
ciertos objetos, angustias provocadas por determinada situacién en la neurosis f6-
bica. Pero el curso del pensamiento se conserva intacto en su estructura, aun en los
casos en que es mas lento en los psicoasténicos; el contacto afectivo subsiste y
puede estar aumentado hasta la susceptibilidad en los histéricos; finalmente, aun-
que el neurdtico presenta obliteraciones de conciencia como el histérico o impul-

sos incoercibles como el obsesivo, conserva la lucidez critica respecto de sus fe-
noémenos morbidos”.
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1.1.1 Clasificacién de trastornos mentales CIE 10. Criterios de la

Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS)

Como se ha anticipado, los trastornos mentales estan clasificados con-
forme al método aprobado por la OMS a través de la Clasificacién
Estadistica Internacional de Enfermedades y otros Problemas de Sa-
lud (CIEP. De manera panoramica —y tomando como base la clasifi-
cacién mencionada—, sefialamos una relacién que nos aproxima a la
complejidad de la sistematizacién de los trastornos de mente:

* Trastornos organicos

F00-09. Trastornos mentales organicos, incluidos los sintomaticos

¢ Demencia
— F00. Demencia en la enfermedad de Alzheimer

F001. Demencia vascular

F02.0. Demencia en la enfermedad de Pick

F02.1. Demencia en la enfermedad de Creutzfeldt-Jakob
F02.2. Demencia en la enfermedad de Huntington

F02.3 Demencia en la enfermedad de Parkinson

F02.4. Demencia en la infeccién por VIH

F03. Demencia sin especificacion

FO4. Sindrome amnésico organico no inducido por alcohol u
otras sustancias psicotropas.

F05. Delirium no inducido por alcohol u otras sustancias psico-
tropas

F06.0 Alucinosis organica

3 Toda la informacién y la clasificacién integral se pueden encontrar en esta
péagina: <http://www.psicoactiva.com/ciel0/ciel.htm>
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F06.1. Trastorno cataténico organico

F06.3. Trastornos del humor (afectivos) organicos

F06.4. Trastornos de ansiedad organicos

F06.5. Trastorno disociativo organico

F06.6. Trastorno de la habilidad emocional (afectivo) organico
F06.7 Trastorno cognoscitivo leve

F07. Trastornos de la personalidad y del comportamiento debi-
do a enfermedades, lesiones o disfunciones cerebrales

F07.0 Trastorno organico de la personalidad
F07.1. Sindrome postencefalico
F07.2. Sindrome posconmocional

F10-19. Trastornos mentales y del comportamiento debidos al
consumo de sustancias psicotropas

F19. Trastornos mentales y del comportamiento debidos al con-
sumo de multiples drogas y de otras sustancias psicétropas

F20-29. Esquizofrenia, trastorno esquizotipico y trastorno de
ideas delirantes

F20 Esquizofrenia

F20.0 Esquizofrenia paranoide

F20.1. Esquizofrenia hebefrénica

F20.2. Esquizofrenia catatdnica

F20.4 Depresion postesquizofrénica

F23. Trastornos psicoticos agudos y transitorios
F30 . Episodio maniaco

F31. Trastorno bipolar

F32. Episodios depresivos

F40-49. Trastornos neuréticos secundarios a situaciones
estresantes y somatomorfos

F40. Trastornos de ansiedad fébica

F42. Trastorno obsesivo-compulsivo
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1.2 El derecho a la salud mental

El derecho a la salud es la situacion juridica en la que se tutela el esta-
do de bienestar (fisico y psiquico) del ser humano*. Constituye el as-
pecto dinamico del hombre en su plenaria dimensidn existencial. El
aspecto estédtico lo constituye el derecho a la integridad, entendido
como la situacién juridica en la que se tutela la condicién misma del
ser humano en cuanto inescindible unidad pisofisica’. Para el profesor
sanmarquino Carlos Fernandez Sessarego, '

.. el derecho a la integridad fisica comprende el derecho a la salud,
el mismo que no debe interpretarse en el sentido restrictivo, de in-
dole somatica, sino en su mas amplia acepcion, es decir, como facul-
tad de la persona a su total proteccién psicosomética, en orden al
pleno desarrollo de su personalidad. Aunque sobre la base de aten-
dibles argumentos algunos autores tipifican el derecho a la salud
como uno de caracter auténomo, consideramos que bien puede
comprenderse dentro del amplio derecho a la integridad fisica®.

El derecho a la salud tiene reconocimiento constitucional. Efecti-
vamente, el articulo segundo, inciso 1), de la Constitucion del Estado
establece que “Toda persona tiene derecho: 1) A la vida, a su identi-
dad, a su integridad, moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar.” Comentando esta norma, el propio Ferndndez Sessarego,
en una obra colectiva’, sefiala que

4 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. 4.2 ed. Lima: Gaceta Ju-
ridica, 2004, p. 195.

5 Loc. cit.

6 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las personas. Exposicion de moti-
vos y comentarios al libro primero del Codigo Civil peruano. 8.2 ed. Lima: Editora
Juridica Grijley, 2001, p. 57. )

7 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter
(dir.). La Constitucién comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo 1. Lima: Ga-

ceta Juridica, 2005, p. 24.
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El derecho a la integridad psicosomatica no se limita tan solo a la
proteccion del soma o cuerpo —en sentido estricto— ante cualquier
amenaza o atentado, sino también supone la proteccién frente a
cualquier amenaza o dafio al dmbito psiquico. De ahi que se conside-
ren atentados contra dicha integridad no solo una lesion inferida al
cuerpo o0 soma, sino también cualquier acto, como la tortura, dirigi-
do a perturbar o lesionar, en alguna medida, el psiquismo de la per-
sona. La consecuencia de este atentado adquiere diversas magnitu-
des y puede consistir en una perturbacion emocional o en una pato-
logia psiquica de mayor o menor gravedad.

El derecho a la salud mental viene a ser la expresién o la manifes-
tacion especial del derecho a la salud, comprendido como el estado de
bienestar, tal como lo denomina la propia Organizaciéon Mundial de la
Salud (OMS). El derecho al bienestar integra tanto la tutela y la pro-
teccién del aspecto somatico (fisiolégico) de la persona, como de su
aspecto psiquico, los que confluyen en esa unidad inescindible que es
el ser humano. No se puede entender la naturaleza humana sin la
confluencia de ambas vertientes, la somatica y la psiquica, en la con-
formacién del ente humano como centro de referencia normativo o
como centro de atribucién de derechos y obligaciones. Es errado ana-
lizar compartimentadamente al ser humano, como si su psicologia y
su fisiologia estuviesen desligadas y fueren auténomas. Al sujeto hay
que apreciarlo, tanto en su analisis, en su diagndstico ontolégico, co-
mo en la tutela de sus derechos subjetivos, desde una perspectiva bi-
dimensional; es decir, reconociendo y protegiendo su integridad or-
ganica y también la psiquica. En el presente trabajo nos estamos cir-
cunscribiendo al analisis de uno de los aspectos de esta unidad inse-
parable: la psiquis del sujeto de derecho; su descripcién, proteccién y
tutela. A lo largo de este material apreciamos, lamentablemente, que
en cuanto al enfermo de mente se ha avanzado muy poco, y muchos
de los discapacitados por la enfermedad mental no reciben un trato
que vaya acorde con la dignidad de la cual son merecedores por el
hecho de ser seres humanos; con mayor razén si vivimos bajo el mar-
co politico de un Estado Social y Democrético de Derecho.
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1.3 La legislacion nacional y comparada que tutela el derecho a la
salud del enfermo de mente

El articulo 7 de la Constitucién del Estado establece:

Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio fami-
liar y la de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su pro-
mocién y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma
a causa de una deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de
su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencién readapta-
cion y seguridad.

Coincidimos con aquella apreciacién, segin la cual, “la dignidad
de la persona, discapacitada o no discapacitada, resulta ser el princi-
pio rector de todos los deméds derechos inherentes a ella, motivo por
el cual debe constituir la principal preocupacién de la sociedad y el
Estado”s. Efectivamente, la dignidad debe ser el principio orientador
de un Estado Social y Democrético de Derecho, el que tiene la obliga-
cién de tutelar el respeto a las condiciones minimas de salubridad y
decoro de la persona discapacitada mental. Esta debe ser una preocu-
pacién constante de un Estado que se precie de denominarse “social”;
es decir, que tome como esencia, como centro de referencia a la per-
sona humana, no importando su condicién racial, econdmica, social,
politica, religiosa o de cualquier indole. Un Estado que no brinda la
atencién necesaria a las personas con discapacidad mental, que las
abandona, que se despreocupa, que no prioriza a los sectores débiles
de la sociedad, no merece el caracter de “social”, pues esta denomina-
cién se convierte en abstraccién, en lirismo, pero no en una efectiva
voluntad politica de afrontar un problema de salud que tiene que ver
con las condiciones de pobreza y desamparo en que se encuentra el

8  SKOLICH ALVA, Maria Isabel. “Proteccion y defensa de la salud, el medio
familiar y la comunidad”, en GUTIERREZ CAMACHO, Walter (dir.). La Cons-
titucién comentada. Andlisis articulo por articulo. Tomo L. Lima: Gaceta Juridica,
2005, p. 395,
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insano mental en el Pert. Si se actia de esa manera se puede presu-
mir que el desamparo a este sector de sujetos débiles de nuestra so-
ciedad tendria una motivacién inconsciente, que consistiria en pensar
que, como son personas que no rinden en términos de productividad
y, por lo tanto, son incapaces de engarzarse en el proceso de insercion
del pais en la economia mundial, no merecen la prioridad en la aten-
cion de sus necesidades, pues no son, y no pueden ser, parte del sis-
tema econoémico actual que prioriza el factor mercantil. Al contrario,
el Estado, casualmente, debe tender a la proteccion prioritaria de los
sujetos que no tienen las mismas condiciones para competir e inser-
tarse en un mundo global y competitivamente feroz. Consideramos
que esa es una de las razones de existir del Estado, y que la economia
es un instrumento para lograr el fin de proteccién de sus ciudadanos,
con especial atencion de los mas vulnerables.

La Ley General de Salud (Ley 26482), en el articulo V de su titulo
preliminar, establece que “Es responsabilidad del Estado vigilar, cau-
telar y atender los problemas de desnutricién y de salud mental de la
poblacién, los de salud ambiental, asi como los problemas de salud
del discapacitado, del nifio, del adolescente, de la madre y del anciano
en situacion de abandono social”. Como sefialamos anteriormente,
este postulado no debe quedar en un referente negativo de simple
declaracién, sino que tiene que llenarse de contenido y eficacia con-
creta. El articulo 4 de la misma norma establece lo concerniente al con-
sentimiento informado, al expresar:

Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico o qui-
rargico sin su consentimiento previo o el de la persona llamada le-
galmente a darlo, si correspondiere o estuviere impedida de hacerlo.
Se excepttian de este requisito las intervenciones de emergencia. La
negativa a recibir tratamiento médico o quirtrgico exime de respon-
sabilidad al médico tratante y al establecimiento de salud, en su caso.
En caso de que los representantes legales de los absolutamente inca-
paces o de los relativamente incapaces —a que se refieren los nume-
rales 1 al 3 del articulo 44 del Cédigo Civil— negaren su consenti-
miento para el tratamiento médico o quirtrgico de las personas a su
cargo, el médico tratante o el establecimiento de salud, en su caso,
debe comunicarlo a la autoridad judicial competente para dejar ex-
peditas las acciones a que hubiere lugar, en salvaguarda de la vida y
salud de los mismos. El reglamento establece los casos y los requisi-
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tos de formalidad que deben observarse para que el consentimiento
se considere validamente emitido.

El articulo 3.3. del D.S. 016-2002-SA (Reglamento de la ley que
modifica la Ley General de Salud, Ley 26842, respecto de la obligacion
de los establecimientos de salud a dar atencion médica en casos de
emergencia y parto) establece que “El consentimiento informado es la
aceptacion, por parte del paciente, de una atencién médico quirtirgica
o procedimiento, en forma libre, voluntaria y consciente, después de
que el médico le ha informado de la naturaleza de dicha intervencion
y/o su tratamiento, incluyendo sus riesgos y beneficios”. El articulo 5
de la Ley General de Salud establece que

Toda persona tiene derecho a ser debida y oportunamente informada
por la Autoridad de Salud sobre medidas y practicas de higiene, dieta
adecuada, salud mental, salud reproductiva, enfermedades transmisibles,
enfermedades crénico degenerativas, diagnostico precoz de enferme-
dades y demés acciones conducentes a la promocion de estilos de vida
saludable. Tiene derecho a recibir informacién sobre los riegos que oca-
siona el tabaquismo, el alcoholismo, la drogadiccidn, la violencia y los
accidentes. Asimismo, tiene derecho a exigir a la Autoridad de Salud a
que se le brinde, sin expresion de causa, informacién en materia de sa-
lud, con arreglo a lo que establece la presente ley.

El consentimiento informado es un aspecto fundamental en materia
de derecho a la integridad y a la salud, y se basa en que “la persona, en
tanto ser libre y responsable, puede decidir renunciar parcialmente a su
integridad; pero esa decisién requiere que se le informe de las conse-
cuencias que va a implicar la misma”s. Mucho se ha escrito sobre consen-
timiento informado y es uno de los temas obligatorios, también, en cual-
quier proyecto de investigacion que tenga como objeto de estudio a de-
terminado grupo de personas, ya que es obligatorio que estas presten su
anuencia a determinadas acciones del investigador o del médico o auxi-

9 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op. cit,, p. 202.
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liar de medicina. Pero en el caso del enfermo de mente esta anuencia de-
ber basarse en una explicacion clara, transparente y didactica de la des-
cripcién del tratamiento, de las consecuencias de someterse a él o de las
de no hacerlo o abandonarlo. Asimismo, se requiere el consentimiento
informado para el caso del internamiento del paciente; es decir, la hospi-
talizacién tiene que ser voluntaria, salvo los casos especiales en los cuales
esté en peligro €l o terceros que puedan ser dafnados. El paciente tiene
que ser el primero en ser consultado; no puede ser excluido, no son los
familiares los que deciden, o los médicos, como si aquel no existiera o
fuese un objeto. Debe existir un cambio de mentalidad para tratar al pa-
ciente o enfermo mental con respeto a su dignidad, consultandole si esta
de acuerdo o no con su internamiento en un centro psiquidtrico. Distinto
es el caso si cuenta con representante legal o curador, ya que, en este su-
puesto, el representante que ha sido designado por autoridad judicial
tiene la potestad de decidir su internamiento. Sobre el cambio de la rela-
cién meédico-paciente se pronuncia Fernandez Sessarego en uno de los
mas completos trabajos que se hayan escrito sobre consentimiento in-
formado, en donde pone énfasis en la jurisprudencia comparada. El vital
maestro senala:

El ultimo argumento [refiriéndose a la condicién de especialista del
galeno] ha hecho que varie radicalmente la relacién médico-paciente
que antano era vertical, para convertirse en la actualidad, hasta
donde ello es posible, en una relacién juridica horizontal. En tiem-
pos que no pueden considerarse como remotos, el médico imponia
su decision personal en cuanto al tratamiento al cual deberia ser
sometido su paciente. Es decir, se asumia una actitud paternalista
como consecuencia de la cual el paciente ignoraba todos los detalles
y consecuencias del tratamiento que se le impartia. Ello ha sido su-

perado; ha cambiado sustancialmente el modelo de la relacién entre
el médico y el paciente?®.

10 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Aspectos juridicos del ‘consentimiento
informado’ del paciente en la responsabilidad médica. Con especial referencia

lus et Praxis n.e 38-39, 2007-2008 / ISSN 1027-8168



El derecho a la salud mental 89

El articulo 9 de la Ley General de Salud establece que

Toda persona que adolece de discapacidad fisica, mental, o sensorial
tiene derecho al tratamiento y rehabilitacién. El Estado da atencién
preferente a los nifios y adolescentes. Las personas con discapacidad se-
vera, afectadas ademds por una enfermedad, tienen preferencia en la aten-
cion de su salud.

El articulo de 11 de la misma norma es mas explicito atn:

Toda persona tiene derecho a la recuperacion, rehabilitacién y pro-
mocién de la salud mental. El alcoholismo, la farmacodependencia,
los trastornos psiquidtricos y los de violencia familiar se consideran
problemas de salud mental. La atencién de la salud mental es res-
ponsabilidad primaria de la familia y del Estado.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su articulo
25, establece que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida ade-
cuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médi-
ca y los servicios sociales necesarios”. El Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12, inciso 1),
establece el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posi-
ble de salud fisica y mental. El Comité Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, en su Observaciéon General N.° 14,
indica que “El derecho a la salud es un derecho humano fundamental
e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos: to-
do ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud que le permita vivir dignamente”". También seriala que

a la jurisprudencia comparada”, en Negocio juridico y responsabilidad civil. Estu-
dios en memorin del profesor Lizardo Taboada Cérdova. Lima: Grijley, 2004, p. 705.
11 La version completa se puede encontrar en: < http//unhchr.ch/n.14>
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El derecho a la salud es un derecho exclusivo que no solo abarca la
atencién de salud oportuna y apropiada, sino también los principa-
les factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecua-
do de alimentos sanos, nutricion adecuada, una vivienda adecuada,
condiciones sanas de trabajo y el medio ambiente y acceso a la edu-
cacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud, in-
cluida la salud sexual y reproductiva.

El articulo 34, literal i), de la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) establece que “Los Estados convienen en dedicar
sus esfuerzos a la consecucién de la defensa del potencial humano
mediante la extension y aplicacion de los modernos conocimientos de
la ciencia médica”. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales —Protocolo de San Salvador— define en su articulo
10 el derecho a la salud, nuevamente, como el disfrute, al mas alto
nivel posible, de bienestar fisico, mental y social.

El Tribunal Constitucional peruano sefiala la obligacion del Estado
peruano de garantizar el caracter prestacional del derecho a la salud,
para lo cual “debe invertir en modernizacién y fortalecimiento de to-
das las instituciones encargadas de la prestacién al servicio de salud,
debiendo aportar politicas, planes y programas en ese sentido”12.

Una norma fundamental que debe orientar todo el sistema de sa-
lud mental en el Perti y en cualquier pais de nuestro continente son
los Principios para la Proteccién de los Enfermos Mentales y el Mejo-
ramiento de la Atencion de la Salud Mental, dados por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas (ONU)®, En estos principios —que cons-
tituyen el marco garantista y orientador de todos los planes y politicas
sobre salud mental— se trata lo relativo al derecho a la libertad del en-

12 Expediente N.° 2945-2003-AA/TC, fundamento 28.

13 El nombre completo es: Principios para la Proteccién de los Enfermos Menta-
les y el Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental. A.G. RES 46/119, 46
U.N. GAOR SUPP. (N. 49) P.189, ONU.DOC A/46/49 (1991).
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fermo mental para decidir sobre su internamiento o tratamiento (en
caso de que tenga curador, este puede solicitar al juez su internamien-
to): no se puede tomar una decisién como la privacion de la libertad
del paciente, sin su consentimiento, y se recomienda la creacion de un
organo de revision de las ordenes de internamiento. Asimismo, se
tratan: el derecho a brindar el consentimiento informado, tomando en
cuenta la anuencia del paciente a someterse a un tratamiento y a la
hospitalizacién, situacion en la que se le tendra que dar informaci6n
sobre las consecuencias del internamiento y del tratamiento (en casos
de internamiento involuntario, debe acreditarse que se toma esa me-
dida extrema por la proteccién al propio paciente o a terceros que
puedan ser agredidos o dafiados por el paciente enfermo); el derecho a
un trato digno, por el que se deben garantizar las condiciones de vida
de las personas internadas en los establecimientos de salud mental; el
derecho a recibir atencion médica y odontoldgica de calidad (aqui es indis-
pensable una adecuada atencién médica en salud mental y establecer
protocolos con un enfoque basado en los derechos humanos del pa-
ciente); el derecho al tratamiento lo menos restrictivo y alterador posible (se
regula lo referente al tratamiento farmacoldgico, a la terapia electro-
convulsiva o electroconvulsivoterapia [ECT], las terapias no farmaco-
l6gicas, los procedimientos de contencion mecanica); el derecho a la
integridad, el derecho a la intimidad y a la privacidad en las comunicaciones
(es un derecho del paciente internado tener su propio espacio; tiene
derecho a estar solo: no necesariamente confundido entre otros en-
fermos de mente, que tienen variados y diferentes trastornos menta-
les); v el derecho a contar con mecanismos de proteccién de derechos (en
este caso es pertinente que se establezcan con claridad los procedi-
mientos, dentro de la propia entidad hospitalaria, que permitan re-
solver los reclamos del paciente respetando el principio de la instan-
cia plural o incluso mediante la supervision de un 6rgano externo al
establecimiento de salud mental; lo mismo vale para los mecanismos
judiciales que permitan tutear los derechos del sujeto débil).

14 Lanueva figura de la administracién de asistencia en Italia. Ley

del 9 de enero del 2004

La figura de la administracién de asistencia (AdS) ha sido introducida
en el ordenamiento italiano mediante Ley del 9 de enero del 2004, cu-
yo articulo 1 precisa “la finalidad de tutelar, con la menor limitacion
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posible de la capacidad de hacer, a las personas privadas en todo o en
parte de autonomia en el cumplimiento de las funciones de la vida
cotidiana, mediante intervenciones de asistencia temporales o perma-
nentes”. Esta norma innova para bien las limitaciones a la capacidad
de hacer, pues

esta inspirada en el principio general de la plena capacidad del suje-
to, salvo las limitaciones previstas en funcion de la exclusiva finali-
dad de proteccién de las personas “débiles”, definidas como aque-
llas que estan privadas en todo o en parte de autonomia en el cumpli-
miento de las funciones de la vida cotidiana™.

La norma recoge la tradicién de la doctrina italiana, que insistia en
la tutela del sujeto débil, pero sin privarlo de la realizacién de actos
concernientes a todos sus intereses personales; es decir, solamente en
estados de grave enfermedad mental, al sujeto se le declara interdicto.
En casos en los que es incapaz para realizar determinado tipo de actos,
pero esté capacitado para efectuar otros, se le “inhabilita”, que es una
limitacién mas tenue a la voluntad. Esta nueva normativa italiana de-
be servir de ejemplo a paises como el nuestro, en donde hay un crite-
rio cercenador de la voluntad de los pacientes enfermos de mente y
no se toma en consideracion la capacidad que tienen, en muchos casos,
para decidir sobre determinados aspectos de su vida, con lo que,
cuando se les declara interdictos, se les limita completamente, se les
priva de todas sus facultades y se les convierte en “muertos civiles”.
En Italia, con la dacién de esta norma, se busca resolver las inequida-
des que ocasionaban tanto la interdiccién como la inhabilitacién, bus-
candose una mejor respuesta que tutele de mejor forma los derechos
fundamentales del enfermo de mente; es decir, se ha impuesto la

1 PALADINI, Mauro. “Administracién de asistencia e interdiccién judicial”.
Revista Critica de Derecho Privado. Publicacién del Taller de Derecho Civil José

Le6n Barandiaran de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima:
Grijley, 2007, p. 349.
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flexibilizacion en beneficio del sujeto débil’s. Ya en el Pert, autorizada
doctrina nacional'¢, comentando el articulo 414 del Cddigo Civil ita-
liano, sefiala que éste somete a tutela especial a los mayores de edad y
a los menores emancipados que se “encuentran en condiciones de en-
fermedad de mente habitual, que los hace incapaces de proveer a sus
propios intereses”'7. En sintesis, consideramos que debe existir una
normativa que tutele los derechos subjetivos del sujeto débil enfermo
de mente y que sea acorde con el respeto de su dignidad como sujeto
de derecho que merece una proteccién especial por parte del Estado.
La declaracién de interdiccién del sujeto débil y el nombramiento de
un curador al amparo de las normas del Cédigo Civil, no pueden sig-
nificar su “enterramiento” como sujeto de derecho, no pueden impli-
car su desaparicién del mundo juridico. El sujeto débil tiene el dere-
cho a que se respeten su capacidad juridica y la de obrar para lo que

15 Ibid., p. 352. Asi, las distinciones sobre interdiccion, inhabilitacién y, ahora,
administracién de asistencia, se regulan de la siguiente manera: “... la admi-
nistracién de asistencia constituye una medida de proteccién en presencia de
dos concomitantes presupuestos (art. 404):

1) la existencia de una enfermedad o bien de una disminucién fisica o psiquica;

2) la imposibilidad, también parcial o temporal, de abastecer los propios in-
tereses.

A su vez, la declaracién de interdiccién (...) puede ser emitida en presencia de

tres concomitantes (art. 414):

1) La condicién de habitual enfermedad mental;

2) laincapacidad de abastecer los propios intereses;

3) la necesidad de la designacién misma para asegurar la adecuada protec-
cion de la persona”.

16 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. La capacidad civil de las personas naturales. Tutela
juridica de los sujetos débiles. Lima: Grijley, 1998.

7 El autor citado refiere: “Por cuanto respecta a la enfermedad de mente, se
pueden mover dos consideraciones preliminares: la primera reside en los cri-
terios que se deberfan utilizar para su determinacién, teniendo en cuenta que
el concepto de normalidad es diverso a través del tiempo y de las diversas so-
ciedades y responde a modelos fijados en funcion de la mayoria o de una
eleccién politica (PERLINGIERL. 11 diritto civile nella legalitd costituzionale, ESI,
1991, 358)". ESPINOZA ESPINOZA. Op. cit,, p. 30.
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no se sienta incapacitado. Las normas no son blancas, rojas o negras,
sino una variedad de claroscuros que representan las infinitas posibi-
lidades de la realidad y, en este caso, de las diversas formas en que se
manifiesta el trastorno mental. Una mirada a la normativa, a la doc-
trina y a la jurisprudencia italiana nos puede servir para sensibilizar a
nuestros legisladores y ser mas consecuentes con la obligacién de pro-
teger a los que padecen de insania mental.

1.5 El Informe Defensorial N.° 102: “Salud mental y derechos

humanos: la situacién de los derechos de las personas internadas
en establecimientos de salud mental”

Todo lo hasta aqui resefiado en materia normativa, conceptual y de
propuesta para mejorar el marco legislativo que tutele a los sujetos
débiles enfermos de mente, se contrasta con la dura, cruda e inmiseri-
corde realidad que ellos padecen en el Perti. El extraordinario trabajo
de la Defensoria del Pueblo® sobre la situacién del enfermo mental
que estd internado en establecimientos de salud en nuestro pais, nos
da cuenta de que la insania mental es uno de los peores martirios que
puede padecer quien ha tenido que convivir con la enfermedad men-
tal. Situaciones alarmantes de salubridad —sobre todo, en estableci-
mientos de provincias—; tratos degradantes contra el enfermo de
mente; vulneracién del derecho a la libertad del paciente al no consul-
tarle sobre su voluntad de internamiento o al no hacerse un estudio
sobre la idoneidad de su permanencia en el centro; el no consenti-
miento informado de los pacientes; la falencia de mecanismos legales
que tutelen la proteccion de sus derechos; el irrespeto de las condicio-
nes minimas para ser tratados como personas humanas debido a la
falta de personal comprometido y capacitado; asi como la ausencia
del Estado, nos muestran un panorama realmente desolador en cuan-
to a una mejora en las condiciones del enfermo mental. Y si a todo
esto sumamos que, por lo general, el enfermo de mente no tiene capa-
cidad econ6mica para afrontar los gastos farmacolégicos de su enfer-

'® Se puede revisar en la web de la Defensoria del Pueblo: <http://www.defen-
soriadelpueblo.gob.pe>
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medad, la situacién se agrava, sin considerar el estigma que significa
ser un enfermo de mente, lo que es contraproducente con su mejoria y
bienestar. Esto no significa que no exista esfuerzo de muchos médicos
y personal involucrado en la reversion de esta penosa situacion. Sin
embargo, hace falta una decisién politica férrea, decidida, para priori-
zar —como lo establece la ley— la defensa y la tutela del enfermo de
mente en el pais. Solamente si vamos en esta direccion, estaremos
realmente en un Estado Social y Democratico de Derecho.
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