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Resumen

Antecedentes: La voluntad anticipada en salud mental (VASM) constituye un derecho de la persona con
trastorno mental, para que de manera previsora acepte o rechace tratamientos que en el futuro pueda reque-
rir de los servicios de atencion médica. Objetivo: Describir las especificaciones contenidas en las regulacio-
nes de las VASM en algunos paises latinoamericanos que cuentan con legislacion en salud mental, que
permitan su realizacion. Método: Se llevo a cabo un andlisis comparativo de las normativas vigentes sobre
salud mental que incluyen las VASM en Argentina, Chile, México y Peru, considerando: 1) concepcion de las
VASM; 2) requisitos de las VASM, y 3) caracteristicas del modo de obtencion. Resultados: En Argentina,
Chile y México, la VASM es un derecho asociado al resguardo de la voluntad y las preferencias de las per-
sonas con respecto a las acciones que determinan sean o no tomadas en cuenta para su tratamiento o al-
ternativas terapéuticas durante un evento grave a futuro que afecte su capacidad juridica para tomar esas
decisiones. Conclusion: El trabajo normativo debe continuar para lograr el debido reconocimiento de la ca-
pacidad juridica de las personas con discapacidad psicosocial, armonizarse con sus derechos y considerar
la realidad del contexto.
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Abstract

Background: Advance Directives in Mental Health (ADMH) constitute a right of the person with a mental condition,
so that in a preventive manner they accept or reject treatments that may require medical care services in the future.
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Objective: To describe the specifications contained in the regulations of ADMH in some Latin American
countries that have legislation on mental health that allow their implementation. Method: A comparative
analysis of the current mental health regulations that include ADMH in Argentina, Chile, Mexico, and Peru
was carried out, considering: 1) conception of ADMH; 2) ADMH requirements; 3) characteristics of the
method of obtainment. Results: In Argentina, Chile and Mexico, ADMH is a right associated with the pro-
tection of people’s will and preferences with respect to the actions they wish to be considered or not for
their treatment or therapeutic alternatives during a serious event in the future that affects their legal capa-
city to make those decisions. Conclusion: Normative work must continue to achieve accurate recognition
of the legal capacity of people with psychosocial disabilities, harmonize with their rights, and consider the
reality of the context.

Keywords: Advance directive. Mental health. Legislation. Latin America. Capacity.

Introduccion

La enfermedad mental que pueden presentar algunas personas repercute en su vida diaria, ya
sea en su funcionamiento organico, ocupacional o cuidado personal, debido a déficits cognitivos,
afectivos y sociales propios de la situacién clinica que les afecta y que, en ocasiones, les impide
tomar decisiones sobre su tratamiento y atencion a la salud. Sin embargo, es importante considerar
que estas circunstancias no siempre son permanentes. Por esta razén fueron creadas las volun-
tades o directrices anticipadas en salud mental'.

La voluntad anticipada en salud mental (VASM) constituye un derecho que tiene una persona
con enfermedad mental, para que de manera previsora manifieste su aceptacion o rechazo a tra-
tamientos que en el futuro pueda requerir de los servicios de atencion médica. Al igual que otros
instrumentos insertos en estas, como las directrices anticipadas en psiquiatria (DAP), la VASM
funge como una herramienta en el campo de la salud mental para proteger los derechos y las
decisiones de las personas®*.

Desde hace dos décadas, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién Pana-
mericana de la Salud (OPS) instaron a los paises de la region de las Américas a crear y actualizar
las disposiciones juridicas en aras de la proteccion de los derechos humanos de las personas con
algun trastorno mental. Con la realizacién de la Conferencia Regional para la Reestructuracién de
la Atencidn Psiquiatrica en América Latina, celebrada en Caracas, Venezuela, en 199058, se firmé
la Declaracion de Caracas, destinada a la promocion del respeto a los derechos humanos y civiles
de las personas con condiciones de salud mental y a la reestructuracion de los cuidados psiquia-
tricos sobre la base de la atencion primaria de salud, en el marco de los sistemas de salud locales.
A partir de ese momento, algunos paises latinoamericanos han realizado importantes procesos de
reforma y reestructuracion en la atencion de la salud mental de forma progresiva, y actualmente
cuentan con una normativa legal en la que se enuncian y establecen las VASMS”.

En este contexto, la Conferencia deja constancia en su numeral 3 que «los recursos, cuidados
y tratamiento provistos deben salvaguardar, invariablemente, la dignidad personal y los derechos
humanos y civiles»®, mientras que en su numeral 4 alude a que «las legislaciones de los paises
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deben ajustarse de manera que) aseguren el respeto de los derechos humanos y civiles de los
enfermos mentales»°.

La presencia de las VASM en la legislacién en materia de salud mental no es garantia de su
uso y aplicacion, como se muestra en algunos paises, como Espaia?; el desconocimiento de este
instrumento por parte de los pacientes, la falta de formacién de los profesionales de la salud,
ademas del cuestionamiento de la capacidad de las personas con trastorno mental dificultan su
aplicacion®0. Asimismo, es relevante observar que las mayores vulneraciones se producen en
momentos de crisis, cuando las personas no pueden tomar decisiones por si mismas y los profe-
sionales de la salud mental actuan sobre ellas sin considerar su consentimiento, preferencias,
valores e ideas, entre otros'!,

Desde la perspectiva de los derechos humanos, tampoco hay evidencia de que la voluntad an-
ticipada se haya utilizado como herramienta efectiva para las personas con enfermedad mental;
mayoritariamente se ha empleado en situaciones relacionadas con la enfermedad terminal, los
acidentes irreversibles, estados vegetativos o degenerativos”'2.

Calahorrano' menciona que la autodeterminacion del paciente es un derecho fundamental y
objetivo primordial de la primera etapa de desarrollo de las directivas anticipadas, pero el autor
sefiala que la calidad del cuidado y el bienestar son elementos que deben tener relevancia para
la planeacion, implementacion y, principalmente, utilizacion de las VASM. En tanto que Valdez-San-
tiago et al.® exponen que la discusidn y aprobacion de una ley es un punto de partida para imple-
mentar nuevas acciones en materia de salud mental. Lo cierto es que si no existe una implementacion
efectiva de las VASM después de su promulgacion, las personas no podran ejercer adecuadamente
su derecho a decidir cuando ya no pueden hacerlo y el trabajo habra sido en vano'3,

Las VASM se ubican en un lugar comun entre los derechos humanos, especificamente con la
Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), de la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU)™ y la legislacion en materia de salud mental, campos que parecen
armonizarse con el fin de que las VASM tengan el efecto para el que fueron creadas®'%'3,

Diferenciar las dimensiones de la VASM frente a la voluntad anticipada en general es necesario
y pertinente. No solo para su entendimiento conceptual, sino para la comprensién de su interpre-
tacion y aplicacion legal. La voluntad anticipada, en lo general, se prevé para cualquier situacion
médica que pueda ocurrir a una persona que se anticipa a la situacién de no poder otorgar su
consentimiento informado para la administracion de tratamientos o acciones terapéuticas; mientras
que la VASM es un tipo de voluntad anticipada dirigida solo a los tratamientos de una persona en
situacion de enfermedad mental, por lo que sus fines se enfocan precisamente en esa enfermedad.
La trascendencia es que existiendo la voluntad anticipada regulada en una norma, que en principio
podria abarcar también las situaciones de salud mental, se requiere de una regulacion especifica
de la VASM para su aplicacion, en tanto la forma y el alcance; asi las directrices de dicha expre-
sion de voluntad guardan particularidades propias de esa enfermedad.

El propdsito de este trabajo es describir las especificaciones en que se estipulan las VASM en
algunos paises latinoamericanos que cuentan con la legislacion en esta materia de salud mental,
que permita garantizar las condiciones posibles para su realizacion.
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Método

Se realiz6 un andlisis comparativo de las normativas vigentes sobre salud mental que incluyen las
VASM en algunos paises de América Latina: Argentina, Chile, México y Peru. Estos paises fueron
elegidos por pertenecer a los integrantes del grupo de investigacion y, por ende, ofrecer un cono-
cimiento méas profundo de las cuestiones juridicas en cada lugar’.

Se llevaron a cabo consultas en internet utilizando diversos motores de busqueda y bases de
datos, como EBSCO, Web of Science, Elsevier y Google Scholar, principalmente, en los sitios web
de péginas oficiales de organismos gubernamentales de cada pais e internacionales tales como
OMS, OPS, Organizacién de Naciones Unidas (ONU), para identificar legislaciones y demés do-
cumentos sobre el tema en cada pais, durante septiembre a noviembre de 2023”5, Se usaron
palabras claves relacionadas con aspectos predefinidos como: 1) concepcion de las VASM (4,como
son definidas?); 2) requisitos de las VASM (;en qué casos debe contemplarse, emplear o reco-
mendarse?, quién puede optar por la VASM?), y 3) caracteristicas del modo de obtencion (;cuan-
do? ;donde? ;quién la realiza?).

Con la informacién recabada de textos publicos como legislaciones, decretos y reglamentos de
cada pais, se realizd un analisis comparativo entre paises, considerando aspectos predetermina-
dos. El procedimiento del andlisis contempld tres etapas de verificaciéon: 1) una lectura rapida de
cada una de las legislaciones y demas documentacion normativa sobre salud mental para fami-
liarizarse con cada instrumento; 2) identificaciéon de los articulos potenciales de cada ley relacio-
nados con las VASM, y 3) analisis comparativo con base en los aspectos predeterminados, el cual
fue comprobado entre los investigadores de cada pais y, finalmente, de manera consensuada’'®.

Toda la informacién obtenida es de caracter publico; no obstante, por cuestiones éticas se pro-
tegid la confidencialidad y se anonimizaron los datos que asi lo requirieron para su presentacion
en este trabajo’®.

Resultados
Argentina

Argentina cuenta con la Ley Nacional de Salud Mental N.° 26.657 que regula la proteccion de los
derechos de las personas con padecimiento mental en el pais, promulgada el 2 de diciembre de
2010 y publicada en el Boletin Oficial N.° 32041 el 3 de diciembre de 2010'6. Esta ley reconoce
sus antecedentes en el Consenso de Panamd, adoptado por la Conferencia Regional de Salud
Mental convocada por la OPS-OMS 20 afios después de la Declaracion de Caracas en la Ciudad
de Panama el 8 de octubre de 2010'6.

La Ley N.° 26.657 no menciona las directivas anticipadas. En cambio, aparecen en el art. 7 inc.
k del Capitulo 4 del decreto reglamentario 603/13 de 28 de mayo de 2013, que bajo el titulo De-
rechos de las Personas con Padecimiento Mental, sefiala: «Todo paciente, con plena capacidad,
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0 sus representantes legales, en su caso, podran disponer directivas anticipadas sobre su salud
mental, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos»'”. En este sentido, las directivas
anticipadas se definen como un derecho. Ademas, la misma norma especifica que las directivas
deberan resguardarse en la historia clinica del paciente y que las decisiones contempladas en
dicho documento tienen el caracter de revocable. Asimismo, resalta que «el equipo interdiscipli-
nario interviniente debera acatar dicha decisiéon y adoptar todas las formalidades que resulten
necesarias a fin de acreditar tal manifestacion de voluntad, de la que debera dejarse expresa
constancia en la historia clinica»'.

Las directivas anticipadas aparecen vinculadas con el consentimiento informado o «consenti-
miento fehaciente», concebido como la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el pacien-
te, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del equipo
interdisciplinario interviniente, la informacion referente al procedimiento propuesto o de los alter-
nativos especificados.

Como se expreso, el articulo 7 de la ley no menciona las directivas anticipadas; estas solo apa-
recen reguladas en el decreto reglamentario. Esa reglamentacion impone los siguientes
comentarios:

- LaleyN.?26.657 ensu art. 7 inc. k) sefiala: «<Derecho a poder tomar decisiones relacionadas
con su atencion y su tratamiento dentro de sus posibilidades». Es decir, no menciona «anti-
cipadas» y limita esa facultad a «dentro de sus posibilidades»®.

- El decreto reglamentario, en cambio, indica en el inciso k) «Todo paciente, con plena capa-
cidad, o sus representantes legales, en su caso, podran disponer directivas anticipadas sobre
su salud mental, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos”"’.

La expresion «con plena capacidad» debe interpretarse dentro del sistema del derecho civil
segun el cual:

- Toda persona se presume capaz, aun cuando se encuentre internada en un establecimiento
asistencial (art. 31 inc. a, Cadigo Civil y Comercial de la Argentina)'®.

- El juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona que padece
una alteracion mental permanente o prolongada de suficiente gravedad, siempre que estime
que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafo (art. 32). En consecuencia,
si el juez no ha sefialado las directivas anticipadas entre los actos que no puede realizar una
persona, entonces la persona podria realizar su declaracion anticipada. En cambio, si el juez
se ha pronunciado expresamente en sentido contrario, estas directrices no estaran habilitadas.
No se conocen casos de jurisprudencia en los que el juez haya dispuesto en este sentido
restrictivo'®.

- Sin embargo, si las directivas anticipadas se vinculan con el consentimiento informado sera
bajo la expresion «dentro de sus posibilidades», usada en la ley para restringir la posibilidad
de emitir esas directivas anticipadas'®.

- El decreto reglamentario menciona en su articulo 7 «o sus representantes legales». En el
derecho argentino, la directiva anticipada es un acto personalisimo; no puede ser realizada
por medio de un representante’”. En la directiva puede haber la designacion de un represen-
tante para actuar en el futuro, pero la directiva no puede ser otorgada por representante (art.
60 Cddigo Civil y Comercial argentino)'®. La unica manera de entender esta referencia del
decreto reglamentario, si se la vincula al momento de emision de la directiva anticipada, es
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que la directiva es un consentimiento informado que puede ser emitido por el representante
legal, pero esta interpretacion no es de facil aplicacion, desde que, como es sabido, a dife-
rencia del consentimiento informado que se presta en el acto médico, en las directivas anti-
cipadas, por ser tales, es dificil exigir mayores precisiones.

Chile

Chile es uno de los pocos paises que ha revisitado la atencién en salud mental desde 1990, no
solo con una psiquiatria comunitaria, sino bajo la perspectiva de los derechos humanos y el mo-
delo social de la CDPD, de la cual participa como Estado miembro®. Actualmente, este pais tiene
una regulacion que considera las VASM en la atencién de la salud mental, basada en las reformas
de las disposiciones legales para la proteccion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad psicosocial, sustentadas en los instrumentos y las recomendaciones de organismos
internacionales, principalmente la CDPD'®.

La Ley N.° 21.331 sobre el reconocimiento y proteccion de los derechos de las personas en la
atencion de salud mental, promulgada el 23 de abril de 2021 y publicada el 11 de mayo de 2021,
reconoce y contempla las VASM en el articulo 4, que estipula: «Los equipos de salud promoveran
el resguardo de la voluntad y preferencias de la persona. Para tal efecto, dispondran la utilizacion
de declaraciones de voluntad anticipadas, de planes de intervencion en casos de crisis psicoe-
mocional, y de otras herramientas de resguardo, con el objetivo de hacer primar la voluntad y
preferencias de la persona en el evento de afecciones futuras y graves a su capacidad mental,
que impidan manifestar consentimiento»'°.

En este sentido, las VASM o declaracion de voluntades anticipadas, como se las denomina en
esta legislacion (art. 4 de Ley N.° 21.331)'°, consisten en la expresion de las preferencias de una
persona en orden a aceptar, negar, limitar o condicionar los tratamientos que le sean indicados,
en un momento futuro en el que no se esté en condiciones de expresar su voluntad validamente
por encontrarse afectada su capacidad a consecuencia de un evento de crisis. Estas disposiciones
deberan ser respetadas por el equipo de salud.

Marshall y Gémez?® han sefialado que las VASM son una herramienta dirigida a maximizar la
autonomia de los pacientes y generar una préctica institucional respetuosa de los derechos de las
personas con enfermedad mental o discapacidad psiquica o intelectual. Asi, las VASM han sido
concebidas en Chile como una herramienta de resguardo para la proteccién del derecho del pa-
ciente a manifestar sus preferencias en forma directa en su proceso de atencion de salud mental,
considerando la dinamica de las enfermedades mentales en sus distintas etapas, que pueden
evolucionar en mayores compromisos cognitivos a futuro.

La Ley N.° 21.331 reconoce, promueve y potencia la autonomia de la persona con enfermedad
mental, para que pueda ejercerla en forma gradual, asistida, apoyada mediante la manifestacion
de su voluntad en forma anticipada, cuando un paciente presente una afecciéon en mayor o menor
medida de las habilidades de autogobierno en distintos niveles, dependiendo del diagnéstico?'. En
relacidn con esto, en el articulo 4 de la ley se sefiala que «la persona podra designar a uno 0 mas
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acompanfantes para la toma de decisiones, quienes le asistiran, cuando sea necesario, a ponderar
las alternativas terapéuticas disponibles para la recuperacion de su salud mental» (art. 4)°. Las
VASM se asocian con los apoyos para la toma de decisiones de las personas, con el objetivo de
resguardar su voluntad y preferencias respecto a tratamientos o alternativas terapéuticas que les
sean propuestos.

Por otro lado, la figura de las VASM esta ampliamente vinculada al consentimiento informado,
en conformidad con lo sefialado en el articulo 4, inciso cuarto de la ley: «con el objetivo de hacer
primar la voluntad y preferencias en el evento de afecciones futuras y graves a su capacidad
mental, que impidan manifestar consentimiento»'®; en tanto derecho y ejercicio de la autonomia
personal, pero de forma prospectiva, en un tiempo futuro, cuando al paciente ya no le sea posible
expresar sus preferencias por encontrarse con una afectacion de salud grave que impida expresar
su decision y voluntad.

Finalmente, la ejecucién de la declaracion de voluntades anticipadas no esta regulada en detalle
en la Ley N.° 21.331, encontrandose pendiente el dictado del Reglamento, que deberia operativizar
el ejercicio de este derecho: las formalidades para su otorgamiento, la integracion a la ficha clinica,
su valor juridico, la obligatoriedad para los equipos de salud y la revocabilidad.

México

En México se estableci6 el Programa de Accién Especifico para la Prevencion y Atencidn Integral
de la Salud Mental y Adicciones 2020-2024, el cual presenta un enfoque comunitario, de derechos
humanos y perspectiva de género; ademas, propone ampliar los servicios de salud mental y adic-
ciones en el Sistema Nacional de Salud, con la finalidad de garantizar el acceso equitativo de la
poblacién a servicios integrales de atencién en salud mental y adicciones®. Bajo este nuevo en-
foque, se reformularon normativas legales para incorporar conceptos y un lenguaje mas inclusivo
con respecto a la discapacidad y adecuado con lo estipulado en las convenciones internacionales,
impulsando los derechos y la igualdad de oportunidades, incluyendo las VASM, desde «la pers-
pectiva de las capacidades diferentes y la diversidad funcional en el ambito de la salud
mental»?2,

El 20 de noviembre de 2019 se promovié una iniciativa de Ley General de Salud Mental que se
turnd a la Camara de Diputados para su aprobacidn final®, como modificaciones a la Ley General
de Salud, en materia de salud mental y adicciones aprobada el 16 de mayo de 2022%. En este
documento legal se plantea la toma de decisiones por parte de los pacientes, con ajustes y rees-
tructuracion en la atencién de la salud mental segun la CDPD.

A partir de esta reforma, la Ley General de Salud hace alusion a la concepcion de la voluntad
anticipada como un derecho de la poblacién usuaria de los servicios de salud mental, en tanto
prevision para requerir en el futuro los servicios de atencién médica (articulo 74 Ter., Il; articulo
75 Ter.)?%. Asi, la ley enuncia que la elaboracion de las VASM debe especificar el tipo de acciones
que desean sean tomadas para recibir un tratamiento, o bien su negativa.
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En la voluntad anticipada deben quedar establecidas las especificaciones que constituiran las
acciones para el tratamiento, tal como la forma, el alcance, la duracién y demas directrices que
se determinen para dicho apoyo. Del mismo modo, se deben contemplar las circunstancias en que
la designacion de apoyos a futuro surtira efecto. En relacion con la revocacion, la ley sefiala que
la persona que ha elaborado su VASM podra anular el contenido de este documento en cualquier
momento (art. 75 Ter.)?S.

Como parte de las reformas en mencion, se adiciona la disposicién de contar con la VASM como
un derecho bajo un enfoque comunitario de la atencion a la salud mental, sustentado en el respeto
a los derechos humanos de los usuarios de estos servicios, en apego a los principios de intercul-
turalidad, interdisciplinariedad, integralidad, intersectorialidad, perspectiva de género y participa-
cién social; y concibiendo al usuario como una persona, con preferencias individuales y
empoderamiento para poder tener una vida auténoma, superando o manejando el trauma (art. 72
Bis.)%S.

No obstante, ni en disposiciones anteriores ni en estas reformas, la ley estipula las especifica-
ciones del modo de obtencién de la VASM sobre ¢cuando? ;dénde? ;quién debe recabar o pla-
nificar la elaboracion del documento? Tampoco existe un reglamento que permita establecer estas
caracteristicas de manera mas detallada. Si bien en la fraccion Il del articulo 74 Ter. de la ley se
instituye el derecho a contar con directrices de voluntad anticipada sobre el consentimiento infor-
mado??, estas directrices no se encuentran desarrolladas para la aplicacién general en México.

Valdez-Santiago et al.? han sefalado que la iniciativa de la ley que dio lugar a estas reformas
desconoce la capacidad juridica de las personas con discapacidad y afecta a derechos humanos
como la dignidad, la autonomia, la libertad y la no discriminacién, ademas de que algunos de sus
articulos no estan armonizados con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ni con la
CDPD, esta ultima ratificada por México como Estado miembro desde 2007, por lo que el pais
esta obligado a garantizar estos derechos.

A mayor abundamiento, debe tomarse en cuenta que la Ley General de Salud aludida es de
aplicacion general, pero en materia de salud cada uno de los 32 Estados que integran la Republica
de México cuenta con facultades para emitir sus propias leyes. Por ejemplo, la Ley de Salud de
la Ciudad de México del 9 de agosto de 2021, en su articulo 149, redefinié a la voluntad anticipada
para la etapa terminal de una persona®*, abrogando asi la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal®.

De las 32 entidades federativas de la Republica Mexicana, unicamente 16 de sus Estados han
legislado estas voluntades anticipadas al final de la vida (VAFV) en general. Mientras que solo
uno, el Estado de Baja California, si dedica un articulo a la posibilidad de que las personas con
problemas de salud mental puedan otorgar su VASM; para las demas, reserva la posibilidad de
que designen a una persona que pueda decidir en su lugar para cuando estén impedidas de ex-
presar su voluntad.

En este sentido, México cuenta con el antecedente de la aplicacion de las VAFV, concebidas
como el acto que expresa la decisién de una persona con capacidad de ejercicio de ser sometida
0 no a medios, tratamientos o procedimientos médicos que pretendan prolongar su vida cuando
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se encuentre en etapa terminal y, por razones médicas, sea imposible mantenerla de manera na-
tural, protegiendo en todo momento su dignidad (art. 149, Ley de Salud de la Ciudad de
México)?.

La Ley General de Salud establece en su Titulo Octavo Bis, referente a los Cuidados Paliativos
a los Enfermos en Situacion Terminal, en el articulo 166 Bis 4, el derecho de toda persona de
expresar su voluntad anticipada en general®®. A su vez, el Reglamento de la Ley General de Salud
en materia de prestacion de servicios de atencion médica®’, en su articulo 138 Bis 7, fraccion Ill,
refiere el derecho de que se respete el documento de directrices anticipadas?.

Las VAFV cuentan con los elementos para su formalizacion establecidas en la Ley General de
Salud y su Reglamento. En tanto que en estas normativas juridicas solo existe por ahora un se-
fialamiento expreso de las VASM, por lo que se requiere continuar trabajando para que se cons-
tituyan con la misma aplicabilidad y formalidad que las VAFV.

Peru

Este pais cuenta con la Ley N.° 30947 «De Salud Mental», publicada el 23 de mayo de 20192y
su Reglamento, el Decreto N.° 007-2020-SA del 6 de marzo del 2020%°. En esta norma legal se
alude a la planificacién anticipada de decisiones, que se puede interpretar como las VASM. En el
articulo 20, relativo a la Adecuacién de servicios de salud mental de los hospitales, se establece
en su numeral 20.3. «Implementacién de acciones para brindar cuidados en salud mental basadas
en la proteccién de los derechos humanos, el modelo comunitario de atencién y el enfoque de
recuperacion, tales como capacitacion continua en derechos humanos, institucionalizacion de pro-
tocolos de atenciéon de emergencias, de terapia electroconvulsiva, planificacion anticipada de
decisiones, entre otras pertinentes»,

La referida ley plantea en el inciso 5 del articulo 3, un enfoque transversal en derechos huma-
nos, conforme al cual toda accidn, estrategia, intervencién y promocion en materia de salud mental
deben ajustarse a la CDPD y a otros instrumentos de derechos humanos internacionales y regio-
nales de los cuales el Peru es Estado miembro o firmante. Asimismo, el inciso 1.2 del articulo 1
enuncia que la atencién de la salud mental se fundamenta en el modelo de atencion comunitaria,
asi como el respeto ineludible a los derechos humanos y dignidad de la persona, sin discrimina-
cién?8, No obstante, la ley no menciona a las VASM y su Reglamento lo hace muy someramente,
solo para considerarlas como una accion para brindar cuidados en salud mental®®.

El Cddigo Civil peruano no hace mencién expresa a la VASM. Sin embargo, con el Decreto
Legislativo N.° 1384, del 4 de septiembre del 2018, podrian tener cabida con el nuevo texto del
articulo 3 de dicho cddigo, el cual dispone que toda persona tiene capacidad juridica para el goce
y ejercicio de sus derechos, pudiendo la capacidad de ejercicio ser restringida solo por ley, agre-
gando que «las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condi-
ciones en todos los aspectos de la vida»3°. Adicionalmente, es necesario recordar que el derecho
a la salud es un derecho fundamental y, consecuentemente, no necesita de otro derecho de la
misma naturaleza para ser exigido®'.
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Como sefalan Enriquez y Chaparro®, en el &mbito legislativo peruano existen deficiencias en
relacion con la autodeterminacion terapéutica, lo cual podria representar una falta al principio de
autonomia y al respeto a la dignidad de la persona. Aunque la Ley de Salud Mental es relativa-
mente nueva, falta mucho desarrollo legislativo y jurisprudencial para que la autoridad sanitaria
facilite suficientemente el ejercicio de la voluntad anticipada a pacientes con diagnésticos de en-
fermedades mentales.

VASM en América Latina

En la tabla 1 se aprecian los resultados del andlisis comparativo de las normativas vigentes sobre
salud mental que incluyen las VASM en Argentina, Chile, México y Peru. Una diferencia entre los
paises es el término de las VASM; en Argentina, se les denomina directrices; en Chile, declara-
ciones y en Peru, la norma de salud mental se refiere a la «planificacion anticipada de decisiones»
(articulo 7 de la Ley argentina; articulo 4 de la Ley chilena; articulo 20 del Reglamento de la Ley
peruana)'®1%2° En cuanto a la definicidn, en Argentina, México y Chile, las VASM se conciben
como un derecho que tiene una persona usuaria de los servicios de salud mental, en tanto pre-
vision para requerir en el futuro los servicios de atencién médica, para aceptar y rechazar trata-
mientos, incluso cambiar su decision durante estos. En Perd, la interpretacion es que las VASM
son una accién que deben implementarse como parte de los cuidados adecuados en salud
mental.

En la legislacion chilena™ y en la mexicana®® se puede interpretar que la determinacion de las
VASM se asocia con el resguardo de la voluntad y las preferencias de la persona con respecto a
las acciones que desean sean tomadas para el tratamiento o las alternativas terapéuticas que les
sean propuestos 0 su negativa.

La Ley General de Salud en materia de salud mental y adicciones de México? es la Unica que
sefiala de manera expresa que en la manifestacién de VASM se establecera, en su caso, la forma,
alcance, duracidn y directrices de dicho apoyo, asi como las circunstancias en que la designacion
de apoyos a futuro surtird eficacia, agregando que la persona podré revocar en cualquier momento
el contenido de la voluntad anticipada previamente adoptada (articulo 75 Ter.). No obstante, el
decreto reglamentario N.° 603/13 de la Ley Nacional de Salud Mental N.° 26.657 de Argentina
especifica que las VASM deben salvaguardarse en la historia clinica de la persona o usuaria de
los servicios de salud mental (articulo 7)"”, mientras que la Ley chilena expone en su articulo 4 la
necesidad de que la persona designe a uno 0 mas acompafantes para que la asistan en las de-
cisiones al momento de considerar las alternativas terapéuticas disponibles para su
tratamiento'®.

En Argentina, Chile y México, las VASM son revocables; esto significa que la persona puede
dejar sin efecto el documento con su voluntad anticipada en cualquier momento. Asimismo, en los
tres paises se enuncia el rol del equipo de salud para promover o adoptar el resguardo de la vo-
luntad y preferencias de la persona, asi como de respetar dicha decision.
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Finalmente, en el andlisis de las legislaciones principalmente de Chile y México se puede evi-
denciar como las VASM contintan estando asociadas con el documento y proceso de consenti-
miento informado, como instrumentos juridicos y éticos para la proteccion de los derechos de las
personas y de su autonomia, constituyendo herramientas centrales en la toma de decisiones sobre
la salud de los individuos.

Discusion

Las reformas a las legislaciones en salud mental en América Latina obedecen a que estas
deben armonizarse conforme a lo establecido en la CDPD. De acuerdo con el articulo 12 de la
CDPD «Los Estados Parte reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. Los Estados Parte reconoceran que
las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las
demas en todos los aspectos de la vida»'. Los Estados que han suscrito esta convencion tie-
nen la obligaciéon de crear las condiciones y herramientas que permitan a las personas con
discapacidad psicosocial ejercer los derechos reconocidos en dicho instrumento, en condiciones
de igualdad.

Argentina, Chile, México y Perud, como Estados miembros, han adoptado el enfoque de derechos
de la CDPD y su normativa persigue dicho proposito, lo que implica un gran desafio en su imple-
mentacion, que debera garantizar que las personas con discapacidad tengan acceso a los apoyos
que establece la legislacion en la materia y las salvaguardas necesarias para el ejercicio de su
autonomia mediante herramientas como las VASM, en tanto acto libre de abusos, un derecho
efectivo y no meramente declarativo.

Las normativas actuales de estos cuatro paises han establecido las VASM con la finalidad de
ayudar a respaldar su voluntad y preferencias de las personas mediante la toma de decisiones
con apoyo necesario, tal como lo sefiala el articulo 12 de la CDPD, que limita las decisiones por
sustitucion y favorece el acompafamiento y el apoyo en la toma de decisiones, reconociendo a
la persona como sujeto de derechos®'433,

No obstante, la armonizacién de la legislacién con la CDPD es a nivel mundial, no solo en la
region de las Américas. Las leyes en salud mental europeas y algunas asiaticas (especificamente
en India) que estipulan las VASM también han sufrido reformas. Por ejemplo, en los Paises Bajos
la ultima reforma a la Ley holandesa entrd en vigor el 1 de enero del 2020, estableciendo la aten-
cion obligatoria de la salud mental, incluyendo las directivas autovinculantes o DAP, aun cuando
estaban reguladas desde el 2008%“.

En ltalia, Porteri et al.®> mencionan que en diciembre de 2017, el Parlamento italiano aprobé la
nueva Ley N.° 219/2017 «Disposiciones para el consentimiento informado y las directivas antici-
padas»3®, en donde se estipula que las directivas anticipadas (articulo 4) garantizan el derecho
del ciudadano a expresar voluntades sobre tratamientos médicos y a dar instrucciones de atencion
en previsiéon de una posible futura incapacidad de autodeterminacion.



L. Mondragén-Barrios et al. Voluntades anticipadas en salud mental

Las reformas de ley en materia de salud mental son parte integrante de las politicas publicas
que se han definido con un enfoque de derechos humanos considerado en el derecho internacio-
nal®®. La CDPD es, en este caso, la guia que inspira y fundamenta el reconocimiento y la protec-
cién de los derechos de las personas con discapacidad psicosocial que reclaman su participacion
y promocién en su rol activo sobre las decisiones que se tomen en el &mbito de su atencion de
salud, exigiendo y conquistando espacios para su dignidad.

Legislar las VASM es solo la punta del iceberg. El campo de la obligatoriedad legal permite que
estas directrices o voluntades sean un mecanismo efectivo en el ejercicio de los derechos de las
personas; sin perjuicio de lo anterior, se requiere que este derecho sea conocido por las personas,
facilitando asi su ejercicio, debiendo quedar constancia en su ficha o historia clinica, de manera
que el equipo de salud las identifique, conozca y principalmente, las respete, para que las VASM
no sean reducidas en la préactica a un instrumento administrativo carente de valor.

El avance que han tenido los paises de América Latina en esta materia, como es el caso de los
paises analizados, es relevante’. Aunque el trabajo legislativo debe continuar en la reglamentacion
y en claro reconocimiento de la capacidad juridica de las personas con discapacidad psicosocial,
asimismo en el esfuerzo por lograr la construccién de marcos legales, armonizados en su gene-
ralidad con la CDPD y de manera apropiada a la realidad del contexto, con la participacion de los
sectores involucrados®®.

Conclusiones

En las normativas de Argentina, Chile y México que se analizaron, se aprecia la figura de las
VASM pero no los detalles de la manifestacion, que deberian estipularse en un reglamento. Sin
embargo, no todos estos paises cuentan con este documento normativo y aquellos que lo tienen,
aun parece escueto. En el caso de México, a pesar de no tener aun un reglamento, la ley esta-
blece con mas detalle las especificaciones de las VASM, aunque esta informacion todavia resulta
insuficiente para su implementacion.

Por otro lado, el hecho que se estipule legalmente el derecho de las personas con enfermedad
mental para tomar decisiones sobre su salud de manera anticipada, para ser respetado por medio
de las VASM cuando una crisis de salud le impida manifestar su voluntad por carecer de su ca-
pacidad, no garantiza el reconocimiento juridico de estas personas y, por ende, el ejercicio efectivo
de este derecho, que es lo mas relevante para la vida de las personas.

El compromiso asumido por diversos paises latinoamericanos para respetar la autonomia de las
personas y la aplicacién de las VASM es muy importante y se manifiesta en diversas normas le-
gales. No obstante, debe considerarse que la existencia de estas legislaciones no garantiza una
implementacion adecuada de las VASM; aunque es un primer paso, lo imperante es determinar si
los avances normativos sobre VASM se traducen en la practica’?.

En la literatura se han documentado diversas barreras para la implementacion de las VASM que
han enfrentado algunos paises europeos y anglosajones’*°. En los Paises Bajos, el nuevo marco
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legal sefiala que se debe obtener la autorizacion legal para brindar atencidn obligatoria, lo cual esta
basado en las directivas autovinculantes o DAP, no obstante, los procedimientos formales contintian
siendo complejos y largos, provocando algunas barreras que restringen el acceso a estas directivas
por parte de los usuarios del servicio y, por tanto, evitando que las DAP les permita un mayor con-
trol sobre su tratamiento. No obstante, la implementacion de las directivas autovinculantes avanza
muy lentamente: las tasas de finalizacién o del nimero de personas que optan por esta herramienta
se han mantenido muy bajas®4. La puesta en marcha de las VASM es una realidad que esta muy
por debajo de que estas figuren expresa y detalladamente en una normativa legal.

Diversos autores continian abordando ventajas o beneficios y riesgos o desventajas de la im-
plementacion de las VASM35:38:3%, Algunos autores italianos han discutido si los comités de ética
podrian desempenfar un papel en la implementacién de la VASM, contribuyendo en la formacion,
redaccion de orientaciones y asesoramiento sobre documentos de las directivas anticipadas®.

Las dificultades para la implementacion de las VASM que han enfrentado paises europeos y anglo-
sajones pueden compartirse con otras regiones como Asia y América Latina, ademas de las que son
propias a cada contexto, principalmente, en la regién de las Américas con su diversidad histérico-cul-
tural y su brecha en el acceso a la salud que pueden generar barreras en la implementacion’=28.

El anadlisis realizado de la legislacion argentina, chilena, mexicana y peruana demuestra los retos
que tiene la regién para que exista una garantia legal mas robusta con la finalidad de que las
personas con enfermedad mental puedan ejercer su derecho de expresar una VASM, con la mayor
especificacion y reglamentacion, sin que esto se circunscriba al orden juridico, sino que ademas
se contemplen otras dimensiones implicadas, como la clinica y la bioética'®, y comprometidas en
la implementacion, que puedan avalar las condiciones posibles para su realizacion y de este modo,
hacer efectivo el ejercicio del derecho a manifestar la voluntad anticipada.
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