|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 27 - NUMERO 54 - DICIEMBRE 2018 - pp. 101-120 g‘

NUEVO MARCO JURIDICO DE LA SALUD MENTAL EN URUGUAY
Ley N° 19.529 de 19 de septiembre de 2017
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RESUMEN. Anilisis del nuevo régimen establecido porla Ley N° 19.529
en cuanto a los derechos de los pacientes con trastornos mentales, el
reconocimiento de cierta capacidad de obrar paralosincapaces estén o no
interdictos, el ajuste ala Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
delaONU de 10 de diciembre de 1948y alas Convenciones Internacionales
sobre discapacitados aprobadas por Uruguay, el problema dela disposicién
de derechos personalisimos en caso deincapaces, la posibilidad de otorgar
consentimiento informado por este tipo de pacientes, el régimen de la
hospitalizacién voluntaria, involuntaria y judicial y los aspectos organicos
de la nueva ley.
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ABSTRACT. Analysis of the new regime established by Law No. 19.529
regarding rights of patients with mental disorders, recognition of certain
capacity to act, whether or not they are declared legally incapable,
adjustments to the Universal Declaration of Human Rights of the UN
dated December 10, 1948 and to the International Conventions on disabled
persons approved by Uruguay, the problem of the disposal of personal
rightsin case of incapability, the possibility of granting informed consent
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for this type of patients, voluntary, involuntary and judicial hospitaliza-
tion regimes as well as of organic aspects of the new law.

KEYWORDS. Mental health. Legally incapable. Personal rights. Infor-
med consent. Involuntary hospitalization.

1. PLANTEO DEL TEMA

Laregulacion de la Salud Mental tiene la particularidad de establecer un régimen de
derechos y obligaciones para un colectivo de la poblacién que padece de trastornos que
afectan su capacidad de discernimiento y su capacidad de auto conducirse en la vida civil.

En este contexto, estamos frente a sujetos de derecho que, en mayor o menor medida,
requieren de asistencia para su obrar juridico y por lo tanto, necesitan también de un
régimen especial que les de amparo.

Sin perjuicio de ello, lainmensa diversidad y grados de trastornos mentales que puede
padecer una persona, hacen que el mundo vaya lentamente superando el viejo paradigma
por el cual la incapacidad equivale a supresion total de la capacidad de obrar, para poner
en el centro al sujeto de derecho y contemplar, en la medida que su condicién mental se lo
permita, cierta capacidad de obrar como puede ser la de trabajar, otorgar consentimiento
informado, contraer matrimonio, consentir la donacién de érganos, etc.

Nuestro pais, no es ajeno a este proceso y es en funcién de ello, que, en el afno 2017, ha
aprobado unanueva Ley de Salud Mental que viene a sustituir a su antecesora (la Ley N°
9.581 de 24 deagosto de 1936 denominada “Ley de Psicépatas”, que reguléla Salud Mental
por mas de 80 anos en Uruguay') y viene asimismo a ponerse a tono con el enfoque de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) aprobada
porla Organizacién de Estados Americanos (OEA) el 22 de noviembre de 1969 y ratificada
por Uruguay por la Ley N° 15.737 de 8 de marzo de 1985; con la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada porla Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) en Nueva York el 3 de abril de 2007 y ratificada en nuestro pais por la Ley
N° 18.418 de 20 de noviembre de 2008 y con la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad
aprobada porla OEA en Guatemala el 7 dejunio de 1999 y ratificada por Uruguay por Ley
N°17.330 de 9 de mayo de 2001.

En este contexto, deviene fundamental analizar cudles han sido los cambios mas
significativos en materia deregulacion de salud mental, asi como también analizar, cudles
son los principales problemas que ha planteado el nuevo articulado.

2. DISPOSICIONES GENERALES

Elart. 1° dela Ley establece que el objeto de la presente norma es “garantizar el derecho
alaproteccién dela salud mental de los habitantes residentes en el pais”, conlo cual queda
claro que se reconoce dicho derecho a todos los habitantes que residan en el pais, con

1 Saul D. CESTAU - “Personas”, F.C.U., Montevideo, 1997, Volumen II, pag. 123 y sgtes.
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independencia de silos mismos son o nousuarios del Sistema Nacional Integrado de Salud
(en adelante, SNIS).

Por otra parte, se reconoce que garantizar dicho derecho supone acciones no solo de
tratamiento y de rehabilitacidn, sino también acciones tendientes a la promocién y sobre
todo, prevencién de trastornos mentales.

Asimismo, se establece que las disposiciones de esta ley son de orden pablico porlo que
nopueden ser dejadas deladoporacuerdo de partes. Estoes, que conindependencia de cuales
seanlas condiciones asistenciales que ofrezcan centros publicos o privados, las disposiciones
de esta ley rigen para todos los centros de asistencia del pais y para todos los pacientes
(usuarios o no del SNIS) que padezcan de un trastorno de la salud mental.

En cuanto a las definiciones, el art. 2° define el concepto de Salud Mental como “un
estado de bienestar en el cual la persona es consciente de sus propias capacidades, puede
afrontar las tensiones normales de la vida, trabajar de forma productiva y fructifera y es
capaz de hacer una contribucién a su comunidad”.

En consecuencia, la determinacion de la sanidad mental de unindividuo va a depender
de varios factores que seran tenidos en cuenta en forma dindmica y a lo largo del tiempo,
conforme a las circunstancias historicas y personales de dicho paciente y al cabo de las
cuales deberd apreciarse sidicho sujeto puede manejar habitualmente el dia a dia, trabajar
y hacer de alguna forma una contribucién social.

Para completar dicho concepto, la ley también define el trastorno mental como la
“existencia de un conjunto de sintomas y conductas clinicamente reconocibles, asociado en
lamayoria delos casos con el malestary con lainterferencia con el funcionamiento personal.
La desviacién social o el conflicto, tomados aisladamente y sin estar ligados a disfunciones
personales, no deberan incluirse en la nocién de trastorno”.

En efecto, tal como puede apreciarse, las situaciones puntuales que no estan ligadas a
una disfuncién personal, no pueden ser caracterizadas como trastornos mentales ya quela
ley exige cierta condicién de continuidad, permanencia en el tiempo y atribucién a causas
funcionales para ingresar dentro del concepto juridico de trastorno mental.

3. DERECHOSDE LOS PACIENTES CONTRASTORNOS DE SALUD MENTAL

Los pacientes con trastornos de salud mental quedan alcanzados, como cualquier otra
persona, por las disposiciones propias dela Ley N°18.335 de 15 de agosto de 2008 (Derechos
del Paciente)?.

Sin perjuicio de ello, el art. 6 de la Ley N° 19.529 realiza una enumeracién de los
derechos de los pacientes usuarios de servicios de salud mental, que recoge las particula-
ridades propias de este tipo de patologiasy que pueden ser sistematizados de la siguiente
manera.

2Ver: Barbara DEI-CAS — “Derechos y Deberes de los Pacientes y Usuarios” en Carlos E. DELPIAZZO
(Coordinador) - “Régimen de Asistencia a la Salud”, F.C.U., Montevideo, 2018, Segunda Edicién Ampliada
y Actualizada, pag. 175 y ss.).
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En primer lugar, se establecen derechos derivados de la calidad de seres
humanos tales como el respecto por la dignidad (lit. a); el respeto por su singularidad
derivada dela diversidad de sus valores, orientacion sexual, cultural, ideoldgica y religiosa
(1it. b), el derecho a recibir una atencién humanizada (lit. d), a estar acompanado por sus
familiares y/o allegados durante el tratamiento (i); el derecho a no ser explotado o
estigmatizado (lit. n) y el derecho a que se respete su intimidad y privacidad (lit. p)

En segundo lugar, se establece que el paciente tiene derecho a ser reconocido
siempre como sujeto de derecho (lit. ¢), disponiéndose la alternativa terapéutica que
indicada para su situacién que menos restrinja sus derechos y libertades (lit. e), promovién-
dose el mayor grado de autonomia posible para su reinsercién familiar, laboral y
comunitaria (lit. j).

En efecto, el 1it. ) del mencionado articulo establece que dicha calidad de sujeto de
derecho debe ser respetada durante su internacion, pudiendo el paciente “ejercer sus
derechos como cualquier otra persona usuaria de los servicios de salud del prestador
correspondiente”.

Respecto de este articulo, se ha planteadolainterrogante acerca de como compatibilizar
esta disposicién con las limitaciones de la capacidad de obrar que nuestro ordenamiento
impone a los incapaces.

En efecto, podria suceder que durante el periodo de suinternacion, debido al trastorno
padecido, el paciente se viera impedido de ejercer ciertos derechos como el de no recibir
sedaciodn, el de abandonar la institucién, disponer de sus bienes, recibir visitas, etc.

En estos casos, parece claro que existen limitaciones al ejercicio de sus derechos que a
primera vista parecerian ser contradictorias con lo dispuesto por el art. 6 lit. e de la Ley,
que expresamente prevé que el paciente pueda: “ejercer sus derechos como cualquier otra
persona usuaria de los servicios de salud del prestador correspondiente”.

Para resolver dicho punto, debe tenerse presente que el principio general es que los
derechos de cualquier sujeto s6lo pueden ser limitados por una ley dictada por razones de
interés general (art. 7 de la Constitucién). Asimismo, el principio debe ser siempre la
libertad, estando permitido todo aquello que no esté prohibido por la ley (art. 10 de la
Constitucién).

Elespiritudelanorma es consagrar lalibertad como principio. Esto es, que el paciente
internado contra su voluntad, no pierda por ese hecho todos sus derechos, sino que, por el
contrario, los conserve. La limitacion de los derechos debe ser considerada de forma
restrictiva, ya que el principio general es la libertad.

En este contexto normativo, podriamos distinguir al menos tres grandes categorias de
restricciones en la internacién involuntaria:

a) lasreconocidas porlapropialey: enestos casosnohay problemaya quelas mismas
tienen base legal (ej.: restricciones a las visitas);

b) las que derivan necesariamente de las razones por las cuales se dispuso la
internacién involuntaria: esto es, las tendientes a evitar que el paciente atente
contra si mismo o contra terceros o las necesarias para poder llevar adelante el
tratamiento para el cual fue internado (ej.: sedacién). En estos casos, se entiende
que la base legal para este tipo de restricciones a la libertad esta implicita en la



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 27 - NUMERO 54 - DICIEMBRE 2018 - pp. 101-120 %

disposicién legal que habilita este tipo de internacién. Por lo que no habria
problemas respecto de las mismas;y

¢) lasrestantes: es para estos casos que la disposicién a estudio resulta importante,
pues para estos casos no existiria base legal para realizarlas, debiéndose el
profesional y la institucién actuante, abstenerse.

Estainterpretacion, parece ser la inica compatible con la ya mencionada Convencién
sobrelos Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada porla Organizacién delas
Naciones Unidas y ratificada por Uruguay mediante la Ley N° 18.418 y con la Ley N°
18.651 de 19 de febrero de 2010 sobre Proteccion Integral de Personas con Discapacidad?®.

Dichasleyes, aligual quela Ley de Salud Mental, determinan una verdadera inversion
de la légica de los Cédigos decimonénicos conforme con los cuales, un trastorno mental o
discapacidad equivalia necesariamente a una incapacidad absoluta que suprimia por
completola capacidad de obrar, sin contemplar matiz alguno en las diferentes situaciones
que los pacientes podrian plantear.

En este sentido, se ha sefialado con acierto que: “el régimen impuesto en el siglo XIX
enla época dela codificacion era poco apropiado para disciplinar todas estas situaciones, por
tratarse de un sistema de tutelarigido -no graduable-, que sibien podia ser razonable para
los que padecieran una discapacidad profunda, era injustificable para los que solo tenian
alguna debilidad o cierto retraso mental, hip6tesis en que la mejor solucion pasa por detectar
una tutela graduada, adecuada para su grado de capacidad™ ®-

En el mismo sentido se ha sostenido que: “El paradigma de interdependencia establece
quelacapacidady el apoyo pueden ser co-términos. Una persona con discapacidad no tiene
que ser declaradaincapaz para recibir apoyo. Consecuentemente la CDPD reconoce que una
persona con discapacidad puede no necesitar apoyo para ejercitar su capacidad, sin
embargo, la obtencién de apoyo no es razén suficiente para concluir que no existe capacidad.
Este paradigma de interdependencia que permite que la autonomiay el apoyo coexistan es
un gran avance que la Convencién ha logrado al establecer un régimen de derechos para
las personas con discapacidad’.®

Tratando de dar solucién a este tema, el Cédigo General del Proceso previdé un “estadio
intermedio entrela capacidad ylaincapacidad absoluta del mayor de edad” habilitando al
Jueza adoptar medidas ajustadas ala situacién delincapazcomo el “nombramiento de un

3Ver: “Carlos E. DELPIAZZO — “Alcance del rol tutelar del Estado a menores, discapacitados y adultos
mayores” en Anuario Uruguayo Critico de Familia y Sucesiones (Montevideo, 2016), N° 4, pag. 135 y sgtes.;
y “Derecho Administrativo Especial”, A.M.F., Montevideo, 2017, volumen 2, tercera edicién actualizada
y ampliada, pag. 173 y sgtes.

1+ Walter HOWARD - “Derecho de la Persona”, Universidad de Montevideo, 2018, Volumen II, pag.
553.

5 Al respecto se ha sefialado también que: “Es que la interdiccién, como instituto creado con el fin de
proteger al incapaz: “no se adapta a las necesidades concretas y variables de cada sujeto y que comporta
consecuencias socio juridicas particularmente duras para el interdicto: no puede contratar, no puede
contraer matrimonio, su voluntad es basicamente irrelevante, juridicamente no cuenta. Impide en una
palabra toda expresiéon de la personalidad realizada a través de actos juridicos (Jorge GAMARRA y Juan
E. BLENGIO - “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, F.C.U., 2001, Tomo X, 5° Edicién, pag. 168 y ss.).

6 Amita DHANDA- “Construyendo un nuevo léxico de derechos humanos: La Convencién sobre los
Derechos de las personas con discapacidad” en SUR, Revista internacional de Derechos Humanos, Ano
5, Ntimero 8, Junio de 2008, Edicién en espanol, pag. 48.
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curadorinterino, la asistencia, la administracién provisoria de bienesy cualquier medida
de administracién que juzgue conveniente””- En consecuencia, actualmente en nuestro
ordenamiento el Juez cuenta con instrumentos juridicos que le permiten adaptar las
restricciones a la capacidad de obrar al nivel de incapacidad que posee cada individuo.

En tercer lugar, se encuentran los derechos relativos al deber de informacion 8
tales como recibir informaciéon completa y comprensible sobre su situacion, sus derechos,
las alternativasy tratamientos terapéuticas (lit. f) y el acceder a su historia clinica (lit. k).

En efecto, 1la Ley de Salud Mental sigue la linea de la Ley N° 18.335 (Derechos del
Paciente) quereconoce expresamente el derecho del paciente a estar debidamente informa-
do.

Enlamismalinea,elart. 13dela Ley N° Ley N°19.286 de 19 de octubre de 2014 (Cddigo
de ética Médica) establece que todo paciente tiene derecho a:

a) recibirinformaciéncompleta, verazy oportuna sobre las conductas diagndsticas o
terapéuticas que se le propongan, incluyendo las alternativas disponibles en el
medio;

b) queselecomuniquen losbeneficiosy los riesgos que ofrecen tales procedimientos,
enunlenguajecomprensible, suficiente y adecuado para ese determinado paciente;

¢) que se respete la libre decisién del paciente, incluido el rechazo de cualquier
procedimiento diagndstico o terapéutico propuesto, en el marco de lasnormativas
vigentes. En ese casoleinformara sobre los riesgos oinconvenientes de su decision.
El médico podra solicitar al paciente o a sus responsables, luego de la total y
completa informacién del procedimiento propuesto, firmar un documento escrito en
el que conste ese rechazoy en caso quenose lograra, dejar constancia enla historia
clinica; y

d) aserinformadodeloscambioseventualesen el plan diagnosticooterapéutico,yen
caso de sutraslado a otro servicio o centro asistencial, informarle delos motivos del
mismo.

Asimismo, se entiende que existe “un deber general de mantener al paciente siempre
informado, deber que ya se encuentra consagrado en el art. 36° del Decreto N°258/992 de
16 de junio de 1992 al prescribir que aquel “tiene derecho a recibir informacion completa
sobre el diagndstico de su enfermedad, el tratamiento y el prondstico”.

En el caso particular de los pacientes con un trastorno mental, puede suceder que el
suministro de determinada informacién sobre su condicién de salud, sea contraproducente
para su tratamiento o directamente, por la condicién de su patologia, sea peligroso
transmitirsela al paciente (e].: paciente paranoide).

Enestos casos, entendemos que estamos frente a una excepcién al deber de informacion
de las consagradas por el art. 13 lit. ¢) de la Ley N° Ley N° 19.286, al tenor del cual “en los
casos excepcionales en que esa informacién pudiese ocasionar efectos nocivos en la salud
fisica o psiquica del paciente, podra limitarla o retrasarla”.

7Jorge GAMARRA y Juan E. BLENGIO, Ob. Cit. pag. 171.
8Ver: Natalia VELOSO GIRIBALDI — “Responsabilidad profesional médica: Aspectos juridicos” en
“Bioética en el Paciente Grave”, Montevideo, 2015, Editorial Cuadrado, pag. 275.
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Delamisma forma, también se plantea el tema del acceso ala historia clinica por parte
del paciente con un trastorno mental, ya que sibien el médico tiene el deber de consignar
su actuacion en forma completa® , el acceso a todo lo que el psiquiatra consigna sobre la
situacién de salud del enfermo, puede tener connotaciones negativas para su tratamiento'’-

En estos casos, resultaria aplicable la misma excepcién que en el caso pasado, en tanto
si de dicha historia surgieran afirmaciones que pudiesen ser contraproducentes para el
tratamiento o para el vinculo médico-paciente, el acceso a la historia clinica podria ser
restringido o postergado para una etapa posterior!!-

En cuarto lugar, se establecen derechos relativos a las condiciones de su
internacion estableciéndose que en todo momento sean supervisadas por la Comision
Nacional de Contralor de la Atenciéon en Salud Mental (lit. m).

En quintolugar, selesreconocen derechos relativos a su actividad tales como el de
no ser sometidos a trabajos forzososy arecibir una remuneracion justa en caso de que realice
objetos, obras o servicios que luego sean comercializados (lit. s); a acceder a actividades
culturales y recreativas (lit. 0) y a contar con asistencia letrada cuando se compruebe que
la misma es necesaria para la proteccion de su persona o de sus bienes (lit. t).

En definitiva, puede concluirse que el paciente con un trastorno en su salud mental
cuenta con todos los derechos reconocidos por nuestro ordenamiento para los pacientes y
usuarios de la salud en general, conlas particularidades y derechos especificos que para este
tipo de casos reconoce la Ley de Salud Mental.

4. PROBLEMAS QUE GENERA LA DISPOSICION SOBRE DERECHOS
PERSONALISIMOS EN EL PACIENTE INCAPAZ NATURAL
E INTERDICTO

4.1. Enfoque general

La posibilidad de emitir validamente una voluntad se vincula con los conceptos
juridicos de capacidad de goce y de capacidad de obrar. Todas las personas son sujetos de
derecho y como tales, tienen capacidad de goce dado que son susceptibles de ser titulares
de derechos y obligaciones.

9 La historia clinica, es definida como “un documento médico - legal complejo, que refleja los cambios
acaecidos en las formas de la prestacién asistencial y en la relacién médico — paciente y, a través de su
rol de medio de comunicacién, constituye una condicién sine quanon para la asistencia médica, un criterio
de la lex artis y un aspecto critico de la responsabilidad médica” (Hugo RODRIGUEZ ALMADA y Mario
DE PENA — “Historia Clinica: enfoque médico — legal desde la normativa vigente en Uruguay”, en “Derecho
Médico”, Editorial B de F, Buenos Aires, 2001, pag. 511.) .

10 En este sentido, no puede perderse de vista que, conforme al art. 16 de la Ley N° 19.286, se establece
que: “La historia clinica es un documento fundamental en el acto médico, de ahi que: 1. El paciente tiene
derecho a obtener del médico un informe completo y veraz sobre la enfermedad que ha padecido y la
asistencia que se le ha brindado. 2. El médico tiene el deber y el derecho de registrar el acto médico en
una historia clinica, que pertenece al paciente pero que quedara bajo su custodia o bajo la de la instituciéon
a la que el médico pertenece. 3. Sdlo en las circunstancias establecidas por la Ley tendran acceso terceras
personas a la informacién registrada en la historia clinica sin la autorizacién del médico y el paciente”.

1 Jorge GAMARRA — “Responsabilidad Civil Médica”, F.C.U., 1999, Tomo 1, pag. 178 a 183.
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No obstante, no todos los sujetos de derecho tienen capacidad de obrar porque, en
determinadas circunstancias, el ordenamientojuridicoles suprime la capacidad de ejercer
por si dichos derechos y de contraer obligaciones!?-

En cuanto ala diferencia entrela capacidad de goce y la de ejercicio se ha sefialado que:
“Laprimeraeslaaptitud para sertitular de derechos y obligaciones y como talla ostentan
todoslos seres humanos; mientras que la segunda, carente dela generalidad de aquella, por
no estar atribuida a todos los individuos, es la aptitud para ser destinatario de efectos
juridicos con el accionar del propio interesado. Consecuentemente, la posibilidad de
intervenir por sio personalmente en los negocios juridicos lo distingue de la capacidad de
la otra”®? .

La capacidad de ejercicio o de obrar, se suprime por diversas razones. Una de ellas es
laimposibilidad del sujeto de autogobernarse, lo que determina su incapacidad.

Nuestro Cédigo Civil establece que seran considerados incapaces aquellos individuos
1°) que padezcan un trastorno mental permanente y 2°) que esa afeccién le impida al sujeto
dirigirse a si mismo o administrar sus negocios (art. art. 431 y 432 del Cédigo Civil)!.

A suvez, corresponde distinguir a los incapaces naturales de los interdictos. Mientras
que sobre los primeros no ha recaido una sentencia judicial que declare su incapacidad de
obrar, en el caso de los interdictos si existe dicho pronunciamiento.

Por su parte, sibien conforme al Cédigo Civil en ambos casosla actuacién de unincapaz
(natural o interdicto) apareja nulidad absoluta, “en el caso de los primeros, la nulidad de
su actuaciénva a depender de que se logre probar suinaptitud mental al otorgar el negocio
cuya nulidad se impetra, mientras que, en el de los segundos, su interdiccién les confiere
una incapacidad abstracta, que no depende de su condicién psicolégica efectiva™?.

En efecto, la declaracién de interdiccién hace que yano sea relevante siel sujeto estaba
ono ensus facultades ala hora de celebrar un negocio. Por el contrario, una vez declarada
la interdiccidn, se presume en forma absoluta que el interdicto era incapaz, aunque se
demuestre que estaba plenamente Itcido al momento de brindar su consentimiento.

En estos casos, laley dispone la necesidad de designar un representante legal que sea
capaz de sustituir esa voluntad que, a la luz del ordenamiento juridico, se reputa
absolutamentenula.

Dicha solucién juridica de nuestro Cédigo Civil, no presenta dudas cuando se trata de
actosjuridicos de disposicién de derechos patrimoniales de los incapaces, ya que anadie le
resulta extrafio que los actos sobre los bienes de su patrimonio sean realizados mediante un
representante legal®s.

12 Jorge GAMARRA y Juan E. BLENGIO — “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, cit., pag. 39 y ss.

13 Walter HOWARD — “Derecho de la Persona”, Universidad de Montevideo, 2018, Volumen II, pag.
20.

4 En efecto, la permanencia del trastorno en el tiempo y la incapacidad para dirigirse a si mismo
también son elementos que el art. 2 de la Ley N° 19.529 tiene en cuenta para definir el concepto de trastorno
mental.

5 Walter HOWARD, Ob. cit. Pag. 39.

16 Ver: Geovana Andrea VALLEJO JIMENEZ, Ménica Isabel HERNANDEZ RIOS y Adriana Elvira
POSSO RAMIREZ — “La capacidad juridica de las personas con discapacidad en Colombia y los nuevos retos
normativos” en Revista CES Derecho, Colombia, 2017, N° 8, pag. 3 a 21.
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No obstante, la cuestién deviene mas compleja cuando se trata de la disposicién de
derechos personalisimos del incapaz (como puede ser su derecho alaimagen, suderecho a
interrumpir un embarazo, su derecho a desconocer la paternidad de un hijo, a donar un
o6rgano para un familiar, etc.) ya que se trata de derechos que -como su nombre lo indica-
son inherentes a cada persona y su ejercicio por parte de los representantes legales,
Unicamente esta previsto en determinados casos por la ley.

4.2 Enfoque particular

Los derechos personalisimos son aquellos que soninherentes ala personalidad humana
y que se encuentran ligados a la propia dignidad y personalidad del ser humano.

Dadas suscaracteristicas, se ha entendido tradicionalmente que el ejercicio de dichos
derechos personalisimos tinicamente puede ser realizado por sus titulares, conlo cual se
plantea la dificultad de qué sucede con ellos cuando su titular adolece algtun tipo de
incapacidad o incluso, cuando se encuentra interdicto.

Amododeejemplo, podria suceder que unincapaz quisiese donar érganos a un familiar,
que quisiera abortar, realizarse un procedimiento de esterilizacién, desconocer la paterni-
dad de un hijo, etc. En esos casos, si el titular de dichos derechos personalisimos no puede
disponer de los mismos por estar incapacitado o interdicto, se plantea la cuestion de si su
representante legal, podria disponer de ellos.

Si la respuesta es que ni el incapaz ni su representante, pueden disponer de esos
derechos personalisimos, se produciria en los hechos una situacién de verdadera incapaci-
dadjuridica. Estoes, que ese sujeto de derecho no tendria -ya no capacidad de obrar respecto
de estos derechos- sino que directamente, ya no podria ejercerlos de ninguna forma.

Si en cambio se entiende que para este tipo de derechos debe reconocerse cierta
capacidad de obrar al incapaz, puede reconocérsele validez juridica a las manifestaciones
de voluntad que el incapaz realice si es que se demuestra que tiene conciencia y capacidad
natural para comprender las consecuencias de los mismos.

Por otra parte, también cabria preguntarse qué sucederia si el incapaz no tuviese
realmente capacidad natural para comprender el alcance de sus actos. En esos casos (el
tutor podria disponer de los derechos personalisimos del incapaz?

Par darrespuesta a dichas interrogantes, es necesario distinguir entre dos hipdtesis:
a) que el incapaz natural o interdicto posea capacidad natural al momento de ejercer sus
derechos personalisimos y b) que no la posea.

a) Caso del incapaz natural o interdicto que estd en condiciones de tomar una
decision sobre sus derechos personalisimos.

Enelestado actual del Derecho, se entiende que, siel incapaznatural o interdicto tiene
capacidad para tomar una decision sobre sus derechos personalisimos, debe recabarse su
voluntad.

En este sentido, la doctrina espanola ha sostenido que: “no es obstaculo el estado de
incapacitado para la realizacion de actos de ejercicio de los derechos personalisimos. La
validezy eficacia del acto de ejercicio dependera de que en ese momento posea condiciones
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intelectivas y volitivas que le permitan conocer y querer el alcance del acto y hacerse cargo
de sus consecuencias. Y en este juicio acerca de la capacidad natural del sujeto, lejos de
configurarse de forma abstracta, ha de proyectarse el acto concreto, considerado, asimismo,
la complejidad y relevancia del mismo” !7 .

En la misma linea, nuestra doctrina ha sefialado que: “por las caracteristicas
especiales de que estan adornados estos derechos asume trascendenciala verdadera aptitud
volitiva del discapacitado intelectual, con prescindencia de cual sea su condicién juridica,
esto es, si se halla o no declarado interdicto. De modo que, en tanto la persona respecto a
cual se pretenda comprometer alguno de sus derechos personalisimos por parte de su
representante legal, disfrute de una voluntad que sea juzgadaidénea para comprenderlas
repercusiones que va a sufrir con esa afectacion, esta facultada para intervenir con amplios
poderes para la proteccién de los atributos que le son congénitos™® .

Esta parece ser también la linea seguida por nuestro legislador en cuanto a la
interrupcién voluntaria del embarazo de una incapaz. En efecto, la Ley N° 18.987 de 22 de
octubre de 2012 dispone en su art. 8 que: “(Consentimiento de mujeres declaradas
incapaces).- Si se tratara de una mujer declarada incapaz judicialmente, se requerira el
consentimientoinformado de sucuradory veniajudicial del Juez competente del domicilio
de la incapaz que -previa vista al Ministerio Pablico- evaluara la conveniencia del
otorgamiento dela misma, respetando siempre el derecho dela mujer a procrear siel motivo
de suincapacidad nole impidiere tener descendencia”.

Como puede apreciarse, a pesar delainterdiccién y suconsecuente presuncion absoluta
denulidad establecida por el Cédigo Civil, la ley dispone que en estos casos, serd necesario
respetar la voluntad de la mujer si su afeccion se lo permite.

En efecto, podria suceder que el curador solicitara la venia judicial y que, en el marco
de dicho proceso, el Juez recabara la opinién de la incapaz y que ésta manifestara su
intencién de procrear. En ese caso, sila incapacidad no le impidiera tener descendencia,
deberia respetarselavoluntad delaincapaz denegandosela referida venia para proseguir
con el proceso de interrupcién voluntaria del embarazo.

Lo mismo vale decir para la obtencién del consentimiento informado para el caso de
nifias, nifios y adolescentes con trastornos mentales, paralos cuales el art. 23 dela Ley N°
19. 529 establece que: “se requerira el consentimiento informado del padre, madre o tutor
y de acuerdo a la edad y condicion mental del sujeto, se solicitara su consentimiento”.

En efecto, es evidente que el nifio, nina o adolescente que padece un trastorno mental
es un incapaz, no obstante, la ley igualmente prevé la necesidad de recabar su opinién ya
que entiende que hay un derecho personalisimo involucrado.

En este sentido, si bien la ley no es clara en cuanto a si el consentimiento del
representante es acumulativo con el del menor o sien caso de que el menor pueda brindarlo,
es excluyente del mismo, lo importante es que si el menor esta en condiciones de brindar
dichoconsentimiento, debe recabarseloy en casode que nolobrinde, impedirala prestacion
del tratamiento a brindarse.

17 Natalia ALVAREZ LATA — “El ejercicio de acciones y derechos personalisimos de la persona
incapacitada” Revista de Derecho Privado y Constitucién, N° 15, Enero -Diciembre de 2005, pag. 23.
18 Walter HOWARD — “Derecho de la Persona”, cit., Volumen II, pag. 741.
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En cuanto alos procesos de esterilizacién deincapaces, evidentemente también estamos
ante la disposicién de una capacidad funcional del propio cuerpo, por lo que -si esta en
condiciones de otorgarla- seria necesario recabar la voluntad del paciente involucrado.

Al respecto, se ha sostenido que: “en caso de que se requiera la esterilizacién
reproductiva de una persona con limitaciones de entidad en su psiquis, la autorizacién debe
ser denegada, salvo el caso que ella se encuentre recomendada por razones terapéuticas, en
las cuales entran en conflicto otros derechos inherentes a la persona incapaz, como el
derecho a la vida o a la salud. Por fuera de ese caso, incumplen sus deberes de proteccion
tantolosrepresentanteslegales que pretenden coartarlalibertad reproductiva del sujeto,
como aquel magistrado que, desconociendo preceptos constitucionales (art. 7y 72 de la
Carta), autorizara esa intervencion. Se trata de derechos que, como se anotd, tienen el rasgo
deindisponibilidad para quien no es titular y la voluntad del representante es ineficiente
para alcanzar el resultado perseguido”®®-

En consecuencia, la solucion de nuestro ordenamiento pareceria ser que para la
disposicion de los derechos personalisimos, deber recabarse la voluntad del incapaz
independientemente de si el mismo ha sido declarado incapaz o simplemente es incapaz
natural, siemprey cuando suincapacidad le permita conocer el alcance y consecuencias de
sus actos, aspecto que debera ser determinado por un profesional de la salud.

No obstante, dicha soluciéon no da respuesta a qué es lo que sucede cuando un incapaz
carece de discernimiento para comprender el alcance de dicha manifestacién de voluntad
respecto de un derecho personalisimo. En esos casos, corresponde analizar siel represen-
tante legal puedeigualmente disponer de dichos derechos personalisimos o sia surespecto,
se produce una verdadera incapacidad juridica del sujeto.

b) Caso del incapaz natural o interdicto que no estd en condiciones de tomar una
decision sobre sus derechos personalisimos.

En estos casos, la doctrina tradicional ha entendido que, dado que se trata de derechos
personalisimos, no es posible que el representante legal ejerza su representacién, no
alcanzando su designacién como representante para sustituir la voluntad del incapaz en
estos aspectos.

En esta linea, se ha sostenido que: “salvo en los casos en que haya norma y régimen
juridico concreto para el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, en los demas sera el
juez quien tenga la Gltima palabray decisién al respecto: bien con sunecesaria aprobacién
de la del representante legal o adoptando él una decisién auténoma y inica a peticién del
representantelegal?”.

En definitiva, debe concluirse que el principio general es que para la disposicién de
derechos personalisimos, la voluntad del incapaz debe ser recabada y considerada con
independencia de su estatus legal, siempre y cuando en ese momento tenga la capacidad
natural para tener conciencia de sus actos y de sus consecuencias. Asimismo, en caso de
que a juicio del profesional de la salud, el incapaz no esté en condiciones de emitir una
voluntad libre y consiente, el representante no podra por sisolorepresentar al incapazsin

9 Walter HOWARQ — “Derecho de la Persona”, cit., Volumen II, pag. 745.
20 José GIL RODRIGUEZ — “Comentario al art. 267” en “Comentario del Cédigo Civil”, Madrid,
Ministerio de Justicia, 1991, Tomo I, pag. 786.
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una autorizacion judicial, salvo quelaley expresamente le otorgue dicha facultad para ese
caso concreto.

5. CONSENTIMIENTO INFORMADO EN SALUD MENTAL

5.1. El consentimiento informado

Elconsentimientoinformado en salud mental presenta ciertas particularidades propias
dela afectacion dela capacidad de discernir del paciente, generada por la propia patologia
de base que le afecta.

A primera vista, la existencia de un trastorno mental y la posibilidad de brindar un
consentimiento valido pueden parecer contradictorios, no obstante, tal como se vio, en
algunos casos dicha contraposicién puede ser inicamente aparente siendo posible recabar
el consentimiento informado del paciente.

En efecto, el consentimiento informado “significa que cierta informacion acerca del
procedimiento médico, sus riesgos, beneficios y efectos secundarios, debe comunicarse al
paciente para permitirle tomar una decisién que refleje su voluntad”?!-

A su vez, dicho consentimiento informado, se encuentra consagrado en el art. 37° del
Decreto N°258/992, al disponer que “El paciente tiene derecho a recibir toda la informacién
necesaria para autorizar con conocimiento de causa cualquier tratamiento o procedimiento
quele practiquen”.

En cuanto al contenido de dicho consentimiento, se ha entendido que el mismo debe
brindar informacién concreta y especifica del procedimiento al que se somete y no estar
redactado en forma genérica, sino en referencia concreta al procedimiento que se va a
realizar. Asimismo, se ha sefialado que el mismo tiene que brindar unaidea razonable de
losriesgos alos que se somete el paciente. No de todoslos riesgos, sino a de aquellos normales
orazonables derivados del procedimiento que se va a realizar?-

Puesbien, en el caso del paciente que padece una enfermedad mental, el legislador ha
considerado que también resulta necesario recabar su consentimiento a pesar de su
enfermedad, estableciendo expresamente en el art. 23 de la Ley N° 19. 529 que: “Se
requerira el consentimiento informado de la persona para larealizacién de lasintervencio-
nes biol6gicas y psicosociales, propuestas en la estrategia terapéutica, el que debera ser
obtenido de conformidad y con las garantiasy excepciones dispuestas por el articulo 11 de
la Ley N°18.335, de 15 de agosto de 2008, la presente ley y demas normativa aplicable. En
elcasodenifias, nifios y adolescentes con trastornos mentales se requerira el consentimien-
toinformado del padre, madre o tutory de acuerdo ala edad y condicién mental del sujeto,
se solicitara su consentimiento. Es obligacién de los profesionales intervinientes brindar
informacién sobre la naturaleza del trastorno mental, diagndsticoy tratamiento propuesto,
beneficios esperadosy posibles riesgos de éste, eventualidad de hospitalizacién, condiciones
y finalidad de la misma. La informacion debera ser suficiente, continua y en lenguaje
comprensible parala persona, teniendo en cuenta su singularidad biopsicosocial y cultural.

21 Jorge GAMARRA — “Responsabilidad Civil Médica”, cit., Tomo I, pag. 154.
22 Ver: Sentencia N° 158/2014 de 29 de septiembre de 2014 del TAC 1, Caso 995, publicado en la Revista
de Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil, pag. 838.
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Laspersonas con discapacidad tienen derecho a recibir la informacién a través de los medios
ytecnologias adecuadas para sucomprension. El consentimiento informado se hara constar
en la historia clinica, al igual que la ausencia de él en los casos en que lo autorice la
normativa aplicable”.

En definitiva, conforme a la Ley de Salud Mental, el paciente con un trastorno mental
tiene el derecho a que se recabe su consentimiento informado antes de realizarsele las
intervenciones biolégicas y psicosociales, propuestas en la estrategia terapéutica. Dicho
derecho a consentir un tratamiento sobre su sique, es sin dudas un derecho personalisimo
al que resultan plenamente aplicables las consideraciones realizadas en el apartado
anterior.

5.2. {Cuando es valido el consentimiento del incapaz en salud mental?

En tanto el derecho a que se recabe el consentimiento informado es un derecho
personalisimo delincapaz, leresultan plenamente aplicables las consideraciones vertidas
anteriormente sobre la necesidad de recabar la voluntad del paciente si el profesional
tratante entiende que estd en condiciones de manifestarla.

Sin perjuicio de ello, no debe olvidarse que el consentimientoinformado es un elemento
esencial dela actuaciéon médicay que, conforme a cierta parte de la doctrina y jurispruden-
cia, la no obtencién del mismo es causa auténoma de responsabilidad civil®-

Teniendo en cuenta dicho extremo y las dificultades probatorias que pueden surgir a
lahora de demostrarlavalidez de un consentimiento, resulta de fundamental importancia
distinguir las hipétesis en las cuales el paciente es un incapaz natural y en las cuales es
unincapazinterdicto.

En el caso del paciente que no esta interdicto (incapaz natural) no existen mayores
problemas ya que en estos casos, quien estara en condiciones de determinar siese paciente
esta no en condiciones de comprender y consentir un tratamiento, técnica o estudios a
realizarse, sera el psiquiatra. En efecto, sera el profesional quien debera analizar en cada
casosiel paciente bajo analisis estd onoen condiciones de brindar su consentimiento valido
y libre y comprender el alcance y la finalidad del procedimiento y asi consignarlo en su
historia clinica®*-

Alrespecto, sehasenalado que: “Actualmente, a los pacientes seles reconoce autonomia
para tomar decisiones si manifiestan capacidad para ello, actian intencionalmente, en
ausencia deinfluencias externas, y expresan su voluntad tomando en cuenta las consecuen-
cias que dichas decisiones tienen para su salud y para su vida futura. Cumplidas las
condiciones anteriores, el acto del médico sera beneficente si respeta la autonomia del
paciente. En cambio, el acto médico resultard maleficente cuando, sin una correcta
evaluacién de la capacidad, se permite a un paciente incapaz desde un punto de vista

% Jorge GAMARRA — “Responsabilidad Civil Médica”, cit., Tomo I, p4g. 163 y Sentencia de la SCJ N°
188/2013 de 13 de marzo de 2013 en Revista de Doctrina y Jurisprudencia de Derecho Civil, FCU, Afo
11, 2014, Tomo II, pag. 748 Caso N° 941.

2 Margarita ISLAS-SAUCILLO y Heberto MUNOZ CUEVAS — “El consentimiento informado.
Aspectos bioéticos” en Revista Médica del Hospital General de México, Vol. 63, Ntm. 4, Oct.-Dic. 2000,
pag. 267 — 273.
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sanitario, que tome decisiones que pueden producirle dafo. Frente a un paciente catalogado
comoincapaz paratomar decisiones es necesario entregar el poder de tomarla a un tercero
(generalmente un familiar), ya sea en forma transitoria o definitiva, conformelo sefialala
ley”?.

Enelcasodel paciente que esta interdicto la cuestion es mas complicada ya que sibien
existen desarrollos doctrinarios y disposiciones legislativas que reconocen capacidad de
obrar al interdicto para disponer de sus derechos personalisimos, la realidad es que las
disposiciones del Codigo Civil que establecen la presuncién absoluta de nulidad de la
actuacion del paciente interdicto, siguen vigentes y pueden ser tomadas en cuenta para
desconocer el consentimiento (aunque el paciente lo haya otorgado en forma absolutamente
lacida).

Enestoscasos, dadala gravedad delas consecuencias que pueden derivar de no poseer
un consentimientoinformado validoy estando atin vigentes las referidas disposiciones del
Codigo Civil, entendemos que resultaria conveniente igualmente recabar el consentimiento
firmadodelosrepresentanteslegales.

En este sentido, no cabe duda de que, si esta en condiciones de brindarlo, el consenti-
miento del paciente interdicto también debe ser recabado (ya que asiloindica el art. 23 de
la Ley de Salud Mental para todos los pacientes). No obstante, a los efectos de evitarse
problemas probatorios o de interpretacién normativa, entendemos que adicionalmente no
deberia prescindirse del consentimiento del representante legal del interdicto.

En este caso, podria suceder que exista una divergencia de criterios entre el represen-
tante legal y el paciente interdicto que se encuentra en condiciones de emitir el consenti-
miento. A modo de ejemplo, podria suceder que el representante legal consienta un
procedimiento y el interdicto, consciente de ello, no lo haga. O viceversa.

En estos casos, entendemos que una lectura armonica de las disposiciones sobre
derechos personalisimos, de la normativa del Cédigo Civil, dela Ley de Salud Mental, Ley
de Protecciéon Integral de Personas con Discapacidad N° 18.651 y de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad ratificada por Uruguay, deberia interpre-
tarse que debe primar la voluntad del incapaz, aun cuando esté interdictado.

Dicha solucién se impone en tanto una declaracién abstracta de interdiccién no puede
anteponerse a una decisién conscientemente emitida a criterio de un profesional, que
dispone que no se consiente o que si se consiente un determinado tratamiento que se
realizara sobre su persona.

En definitiva, entendemos que es valido el consentimiento informado obtenido por una
persona que no esta declarada interdicta siempre y cuando el profesional de la salud
certifique que efectivamente estaba en condiciones de otorgarlo. Asimismo, en caso de un
paciente interdicto que estd en condiciones de brindar su consentimiento, debe recabarselo
sin perjuicio asimismo, de recabar el consentimiento de sus representantes legales,
debiendo primar el primero de ellos en caso de contradiccion.

% Gladys BORQUEZ, Gina RAINERI, Mireya BRAVO — “La evaluacién de la «capacidad de la persona»:
en la practica actual y en el contexto del consentimiento informado” en Revista Médica de Chile, Santiago
de Chile, Octubre de 2004, Volumen 132, N°.10, versién digital: http://dx.doi.org/10.4067/S0034-
98872004001000013.
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6. HOSPITALIZACION VOLUNTARIA, INVOLUNTARIA Y JUDICIAL

6.1. Caracteres generales de la hospitalizacién

Elart. 24 dela Ley de Salud Mental N° 19.529 regula la hospitalizacion como un recurso
terapéutico de caracter restringido que deberallevarse a cabo solo cuando aporte mayores
beneficios que el resto de las opciones terapéuticas?.

En efecto, se procurara que sea lo mas breve posible y que en ningin caso tenga como
fin resolver problemas sociales o de vivienda. En este caso, la prohibicién de la norma es
clara. Lo que busca es que la internacién no se indique como un mecanismo para solucionar
los problemas de vivienda o familiares de un paciente que puede vivir solo y autogobernarse,
pero por ejemplo, no tiene donde vivir. En estos casos, son otros mecanismos de contencion
social los que deben activarse y no la internacién en un centro asistencial.

Distinto es el caso del enfermo mental que no puede autogobernarse y no tiene donde
vivir o no tiene una red de contenciéon familiar que lo sostenga. Estos casos no quedan
alcanzados por la prohibicién porque no es internado porque no tiene donde vivir o porque
no tiene quien lo cuide, sino para proteger al paciente que no puede valerse por si solo.

Asimismo, para estos casos el art. 26 de la Ley prevé diferentes modalidades de
hospitalizaciéon que pueden contemplar diferentes realidades de los pacientes talescomolas
de la internacién a tiempo completo o parcial diurna y nocturna o inclusive, domiciliaria.

Por su parte, la extension de la cobertura en ningtn caso podra estar sujeta a limites
temporales de cobertura, sea cual sea la edad de la persona usuaria (art. 25). Dicha
disposicién, ha generado problemas en su aplicaciéon ya quelaley es de orden publicoy aplica
a todos los prestadores de salud que brinden servicios de salud mental.

En consecuencia, tratandose de una norma de orden publico, los prestadores (sean
publicos o privados) no podran pactar con los usuarios limitaciones contrarias al art. 25 que
restringieran los limites temporales de la internacion.

En cuanto a los requisitos para la hospitalizacién, debe senalarse que los mismos
varian segun el tipo de internacién que se trate. No obstante, existen requisitos generales
que deben cumplirse en caso de que un paciente sea hospitalizado. Dichos requisitos
generales, conforme al art. 27 de la Ley son:

a) evaluacidn, diagndstico y motivos que la justifican, con la firma de un profesional
médico;

b) obtencién del consentimiento informado de la persona o del representante legal
cuando corresponda, tramitado segin lo dispuesto en el articulo 23 de la presente
ley.

Porsuparte, el art. 38 dela Ley dispone que: “(Establecimientos asilares y monovalen-
tes).- Queda prohibida la creacion de nuevos establecimientos asilares y monovalentes,
publicosy privados desdela entrada en vigencia dela presente ley. Los ya existentes deberan
adaptar sufuncionamiento alas prescripciones de esta ley, hasta su sustitucién definitiva

26 Magda DIMENSTEIN — “La reforma psiquiatrica y el modelo de atencién psicosocial en Brasil: en
busca de cuidados continuados e integrados en salud mental” en Revista CS, Intervencién Psicosocial,
Brasil, Rio Grande do Norte, N° 11, Edicién Enero-Junio 2013, pag. 43-72.
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por dispositivos alternativos, de acuerdo a los que establezca la reglamentacién. Queda
igualmente prohibida, a partir de la vigencia dela presenteley, la internacién de personas
enlosestablecimientos asilares existentes. Se estableceran acciones para el cierre definitivo
delos mismosyla transformacién delas estructuras monovalentes. El desarrollo de la red
deestructurasalternativas se debeiniciar desdela entrada en vigencia de esta ley. E1 Poder
Ejecutivo establecera enlareglamentacion dela presente ley el cronograma de cierre de los
establecimientos asilares y estructuras monovalentes. El cumplimiento definitivo del
cronograma no podra exceder temporalmente el afio 2025”.

En este caso, cuando la ley se refiere a “estructuras monovalentes” esta haciendo
referencia a establecimientos exclusivamente psiquidtricos por contraposicién a los Hospi-
tales Generales donde se tratan todo tipo de patologias, no inicamente mentales.

Lo que se busca es el cambio del paradigma en la estructura asistencial pasando de
estructuras asistenciales estrictamente destinadas a pacientes con enfermedades mentales
asalasespecializadas en Hospitales Generales.

Laley asimismo encomienda a lareglamentacion el proceso progresivo de reconversion
del sistema desde el modelo monovalente al modelo inclusivo, en el cual las salas de
pacientes con enfermedades mentales estarian integradas en hospitales generales. Sin
embargo, a pesar de que el Decreto del Poder Ejecutivo N° 226/018 de 16 de julio de 2018
reglamentéla Ley de Salud Mental, nada dijo sobre como se instrumentara dicho proceso.

Noobstante, conindependencia delo que diga la reglamentacién, conforme al texto legal
vigente, el Estado tiene la obligacién de brindar asistencia ala salud para aquellos carentes
de recursos (art. 44 de la Constitucién) por lo que, si al 2025 se encuentran cerrados los
centros monovalentes, deberd garantizarse la asistencia a la salud mental en otros centros,
so pena de incurrir en responsabilidad.

6.2. Hospitalizacion voluntaria

Lahospitalizacion voluntaria corresponde cuando “profesionalmente se determine la
conveniencia de tratar ala persona con trastorno mental a través de hospitalizacion” (art.
28).

En estos casos, la hospitalizacion es consentida por el paciente y en cualquier momento,
puede decidir por si mismo el abandono de la hospitalizacion.

Sin perjuicio de ello, al momento de gestionar el consentimiento informado para la
hospitalizacion, se le debe hacer saber a la persona que los profesionales intervinientes
podran impedir su externacion si se dieran las condiciones para una hospitalizacion
involuntaria (esto es: que exista riesgo inminente de vida para la persona o para terceros
o que esté afectada su capacidad dejuicio, y el hecho de no hospitalizarla puedallevar aun
deterioro considerable de su condicién o impedir que se le proporcione un tratamiento
adecuado que sélo pueda aplicarse mediante la hospitalizacion).

En estos casos, sino se verifica alguna de las causales habilitantes de la internacién
involuntaria, el profesional actuante no podra retener al paciente contra su voluntad so
pena de incurrir en responsabilidad. Sin perjuicio de ello, podria ocurrir que sin verificarse
alguna de las causales establecidas en el art. 30 de Ley para la internacién involuntaria,
igualmente no sea recomendable otorgarle el alta la paciente.
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Enesos casos, se debera dejarir al paciente sin perjuicio de hacerle saber y de informarle
que se abandona la internacién contra la prescripciéon médica. Esto es, que a criterio del
médico el paciente deberia permanecerinternado pero que no estando dadas en ese momento
las circunstancias previstas por la ley para la internacién involuntaria, el paciente
abandona por su decisién la internacién.

En cuanto a las formalidades de la internacién voluntaria, el art. 29 establece que el
Director Técnico del prestador de salud a cargo debera comunicar a la Comision Nacional
de Contralor de la Atencién en Salud Mental y a la Institucién Nacional de Derechos
Humanos, las hospitalizaciones voluntarias e involuntarias que se prolonguen por mas de
cuarenta y cinco dias corridos, dentro de las setenta y dos horas de vencido dicho plazo.
Asimismo, el art. 1° del Decreto N° 226/18 reglamenta la forma en que deber4 realizarse
dichanotificacion.

6.3. Hospitalizacion involuntaria

Lalibertad es un derecho fundamental de todo ser humano establecido enla Constitu-
cién y para cuya limitacién, se requiere una ley formal dictada por razones de interés
general (art. 7y 10 de la Constitucion)?’.

Por esta razon, la posibilidad de que exista una internacién contra la voluntad de un
individuo debe estar prevista y regulada por unaley y tiene que tener como justificacion el
interés general.

En este caso, primero la Ley N° 9.581 y actualmente la Ley N° 19.529, prevén la
posibilidad de internar contra su voluntad a una persona cuando exista riesgo inminente
de vida para él o para terceros o cuando esté afectada su capacidad de juicio, y el hecho de
no hospitalizarla pueda llevar a un deterioro considerable de su condiciéon o impedir que se
le proporcione un tratamiento adecuado que s6lo pueda aplicarse mediante la hospitaliza-
cién.

En este sentido, se entiende que existe riesgo inminente de vida para la persona o
terceros “cuando se presente una situacién que, debido a consideraciones clinicas adecua-
damente fundadasen forma claray precisa, determine una posibilidad cierta de muerte de
proxima ocurrencia” (art. 2 del Decreto N° 226/18). Establece asimismo que dichas
condiciones deberan ser recabadas en la Historia Clinica.

En cuanto a las formalidades para la internacién involuntaria, el art. 31 prevé que se
recabe:

a) declaraciénfirmada por el familiar mas cercano, allegado orepresentante legal si
lo hubiera, solicitando su hospitalizacién y expresando su conformidad con la
misma. Sino hubiera familiar, allegado ni representante legal, o habiéndolos se
negaran a consentir la hospitalizacion y se dieran los supuestos del articulo 30 de
la presente ley, se podra realizar cumpliendo inicamente con el dictamen profesio-
nal a que refiere el literal siguiente del presente articulo;

2T Martin RISSO FERRAND - “Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos”, F.C.U,
Montevideo, 2008, pag. 61 y sigtes.
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b) dictamen profesional del servicio de salud que realice la hospitalizacién, determi-
nando la existencia delos supuestos establecidos en el articulo 30 dela presenteley,
firmado por dos profesionales médicos que no tengan relaciéon de parentesco,
amistad o vinculos econémicos con la persona, uno de los cuales debera ser
especialista en psiquiatria. En el abordaje terapéutico posterior debera intervenir
un equipo interdisciplinario;y

¢) informe sobre lasinstancias previas implementadas, silas hubiere.

En cuanto a la forma de notificacion, el art. 32 de la Ley establece que: “Toda
hospitalizacién involuntaria debera ser notificada por el Director Técnico del prestador a
cargo, ala Comisién Nacional de Contralor de la Atencion en Salud Mental, la institucion
Nacional de Derechos Humanos y al Juez competente dentro de las veinticuatro horas
siguientes, con los fundamentos que sustenten la misma y las constancias a que refiere el
articulo 31 de la presente ley. El Juez podra requerir, en caso de considerarlo necesario,
informacién ampliatoria a los profesionales tratantes o indicar peritajes externos que no
perjudiquen la evolucién del tratamiento, tendientes a confirmar los supuestos que
justifiquen la medida”.

6.4. Hospitalizacion judicial

Elart. 33dela Ley prevéla posibilidad de que un Juez?® disponga una hospitalizacién
involuntaria cuando cuente con informe médico que la justifique, pudiendo en cualquier
momento, pedir al prestador a cargo de la hospitalizacion, informacion sobre el curso del
proceso asistencial, a fin de reevaluar si persisten las razones para la continuidad de la
medida. Asimismo, el Director Técnico del centro asistencial donde serealizélainternacién,
tendra veinticuatro horas para notificar de dicha internacién a la Comisién Nacional de
Contralor de la Atencién en Salud Mental, la institucién Nacional de Derechos Humanos.

Por suparte, cuando estén dadaslas condiciones para el alta de la persona, el Director
Técnico del prestador debera notificarlo ala Comisién Nacional de Contralor dela Atencién
en Salud Mentaly al Juezy éste Giltimo, debera expedirse al respecto en un plazono mayor
a tres dias habiles a contar desde el dia siguiente al de la notificacién.

Enla practica, dicha disposicion ha generado importantes problemas en tanto existe
una sustancial cantidad de pacientes internados por orden judicial, cuya alta ha sido
solicitada por los Directores T'écnicos de los Prestadores de Salud, que habiendo transcu-
rridoel plazolegal de 3 dias, nohan obtenido atin un pronunciamientojudicial que autorice
su salida.

En efecto, mas alla del criterio del médico actuante que entiende que el paciente
hospitalizado estd en condiciones deirse de alta, la legislacion determina que hasta queel
Juez no se pronuncia, el paciente no puede abandonar la institucién.

Dicho problema de antiquisima data, también se planteaba en la anterior ley y se
mantiene en la presente, siendo uno de los principales temas a solucionar para la mejora
de todo el Sistema de Salud Mental y sobre todo, de las condiciones de hospitalizacion.

28 Kl juez competente en cada caso para disponer de la internacién judicial dependera de la naturaleza
del asunto que se esté tramitando, pudiendo ser dispuesta por el Juez Penal o por el Juez de Familia en
su caso.
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7. ASPECTOS DE ORGANIZACION

En cuanto alos aspectos organicos, la Ley de Salud Mental sefiala que el Ministerio de
Salud Publica sera el encargado de aplicarla a los prestadores publicos y privados?® y que
debera asimismo, elaborar y aprobar un Programa Nacional de Salud Mental (art. 7y 8).

Asimismo, ensu art. 39 crea la Comision Nacional de Contralor dela Atenciéon en Salud
Mental como “organismo” dependiente del Ministerio de Salud Publica®-

Por su parte, el art. 5 del Decreto N° 226/18 sustituye correctamente la palabra
“organismo” por “érgano” y agrega ademas que se trata de un 6rgano desconcentrado del
Ministerio de Salud Publica con los cometidos que le otorga la ley.

En cuanto a su conformacion, el art. 41 de la Ley establece que sus miembros seran
designados por el Poder Ejecutivo, que seran de caracter honorarioy que estara integrada
por:

a) dos miembros representantes del Ministerio de Salud Publica, uno de los cuales
debera acreditar conocimientos, formacion y experiencia en el tema de la salud
mental. Uno de ellos la presidira;

b) tres miembrosrepresentantesdela Universidad dela Republica designadosuno a
propuesta dela Facultad de Medicina, otro a propuesta de la Facultad de Psicologia
y otro a propuesta de la Facultad de Derecho. Se observara que todos estén
vinculados a la tematica de la presente ley;

¢) un miembro representante de las organizaciones mas representativas de los
trabajadores de la salud mental;

d) un miembro representante de las sociedades cientificas vinculadas a la salud
mental;

e un miembro representante de las organizaciones mas representativas de las
personas con trastorno mental;

f) un miembro representante de las organizaciones mas representativas de los
familiares de las personas con trastorno mental; y

g) un representante de las organizaciones de la sociedad civil en salud mental y
derechos humanos.

Porsuparte, el art. 40 establecelos cometidos de dicho 6rgano, otorgandole competencia
en todo el territorio nacional y poderes juridicos de inspeccién muy amplios para su
cumplimiento. Asimismo, se prevé la posibilidad de elevar sus actuaciones al Ministerio de
Salud Puablica alos efecto de solicitar seimpongan sanciones en caso de detectar violaciones
de la normativa sanitaria.

2 Natalia VELOSO GIRIBALDI — “Régimen de prestacién publica” en Carlos E. DELPIAZZO
(Coordinador) — “Régimen de Asistencia a la Salud”, cit. pag. 101 y sigtes; y “Régimen de prestacién privada”
en Carlos E. DELPIAZZO (Coordinador) — “Régimen de Asistencia a la Salud”, cit. pag. 117 y y sigtes.

30 Posteriormente en el art. 5 del Decreto N° 226/18 sustituye correctamente la palabra “organismo”
por “érgano”.
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8. CONCLUSION

A partir del dictado de la Ley N° 19.529 de Salud Mental, el Uruguay deja atras una
normativa que llevaba mas de 80 afios de vigencia y se pone a tono con las Convenciones
ratificadas por el pais, ddndole un rol central al paciente con un trastorno mental y
erigiéndolo en el centro de atenciéon dela normativa, como sujeto de Derecho susceptible de
ejercer sus derechos y obligaciones conformes a sus capacidades reales.
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