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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende determinar el corpus iuris o el marco
regulatorio de la obligacion internacional de los Estados de garantizar el derecho a la salud
mental.

Corpus iuris es un concepto al que han acudido 6rganos internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y que se refiere al conjunto de fuentes, principios y
criterios que conforman la normativa especial aplicable en la determinacion del alcance de
un derecho o de una obligacion internacional de los Estados. Por ejemplo, la Corte IDH en
los casos Hernandez Vs. Argentina, Poblete Vilches y otros Vs. Chile y Cuscul Pivaral y
otros Vs. Guatemala, acudioé a este concepto para determinar el alcance y contenido del
derecho a la salud.

Ahora bien, la salud mental es un asunto que en los Ultimos afios ha cobrado relevancia a
nivel internacional, entre otras razones por el incremento de la proporcion de la carga global
de enfermedades mentales, por la condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran
quienes padecen algun trastorno o enfermedad mental, por la incidencia de estas
enfermedades en las cifras globales de muerte y de afios vividos con discapacidad, y por
la interrelacion entre el derecho a la salud y la realizacion de otros derechos que
materializan el derecho a una vida digna.

De hecho, de acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS) una
enfermedad es considerada una prioridad en el campo de la salud cuando representa una
carga importante en términos de mortalidad, morbilidad, discapacidad, costos econémicos
0 violaciones a derechos humanos; todas estas condiciones que retnen las enfermedades
mentales.! Asi, el hecho de que la salud mental se haya convertido en una preocupacion
en los niveles nacional, regional e internacional, explica el que estos asuntos deban ser
abordados desde una perspectiva trasnacional.

Paradojicamente, a nivel mundial la prevalencia y carga de enfermedades mentales
contrasta con la proporcién de personas que teniendo estos problemas no acceden a
servicios de salud mental. De acuerdo con datos de OMS, la brecha entre la necesidad de
servicios de salud mental y la provision de estos se ubicaria entre el 35-50% en paises
desarrollados y entre el 76-85% en los paises en desarrollo.

Por otra parte, al revisar las respuestas aportadas por el derecho internacional,
encontramos que el derecho a la salud es definido como un estado de bienestar completo
de la persona en las esferas fisica, mental y social. De ahi, que la salud sea cada vez mas
un asunto de derechos humanos més que una cuestidon estrictamente médica y que, la
salud mental sea un elemento esencial del derecho a la salud.

L WHO, “Scaling up Care for Mental, Neurological, and Substance Use Disorders,” MhGAP: Mental Health Gap
Action Programme, 2008, https://doi.org/ISBN: 9789241596. Pag.10



En ese sentido, y con el fin de responder a las dificultades y retos especificos que plantean
los abordajes en salud mental, a nivel internacional se han elaborado instrumentos que a
grandes rasgos apuntan a resolver las deficiencias en la cobertura, calidad e integracion de
los servicios de salud mental.

Asi, partiendo de las cifras que dan cuenta de la importancia de promover y proteger la
salud mental y con base en los instrumentos internacionales desarrollados sobre el
particular, esta investigacion pretende determinar el corpus iuris del derecho a la salud
mental, el cual aiin no ha sido compilado y desarrollado. El marco propuesto para ello es el
derecho internacional de los derechos humanos, que través de fuentes de hard law y de
soft law, permite establecer el marco regulatorio especifico del derecho a la salud mental y
las obligaciones internacionales del Estado para su garantia.

Por esta razon, este trabajo esta dividido en tres partes. En el primer capitulo se estudia la
evolucion normativa del derecho internacional, el alcance de los conceptos de hard y soft
law y sus interrelaciones. Establecida la importancia de estas interacciones particularmente
en cuestiones como los derechos humanos en las que los vacios normativos y la naturaleza
de los asuntos justifica y demanda el uso de fuentes no vinculantes, en el segundo capitulo
se entra a estudiar el contenido del derecho a la salud en el sistema universal y en los
sistemas regionales de derechos humanos y de las obligaciones internacionales de los
Estados en la materia. Por ultimo, en el tercer capitulo se identifica y analiza el contenido
del derecho a la salud mental y de las obligaciones internacionales para su garantia, a partir
de la interaccion entre fuentes de derecho vinculantes y no vinculantes.

Es necesario aclarar que esta investigacion no pretendié solucionar todas las deficiencias
y debilidades de los sistemas nacionales frente a la atencién en salud mental. Sin embargo,
confiamos en que identificar y entender el corpus iuris internacional de la obligacion de
garantizar la salud mental es un paso para conocer los avances y la evolucion que desde
una perspectiva de derecho internacional se ha logrado, asi como lo retos y deficiencias
que persisten. En todo caso, este es un esfuerzo que se suma a los que se han realizado
a nivel mundial para hacer realidad el principio propuesto por la OMS de que “no hay salud
sin salud mental”y ojald uno mas de los que estan por venir.



1. CAPITULOI:

IMPORTANCIA DEL HARD LAWY DEL SOFT LAW DE CARA AL CORPUS
IURIS INTERNACIONAL DE LA SALUD MENTAL

Estudiar y comprender la obligacion internacional del Estado de garantizar la salud mental,
como componente del derecho de toda persona a disfrutar del nivel mas alto de bienestar
fisico, mental y social exige estudiar fuentes vinculantes y no vinculantes que en conjunto,
determinan su alcance y contenido.

Tal como se anticipaba, esta investigacion pretende abordar el marco regulatorio
internacional del derecho a la salud mental, que pese haber sido desarrollado no ha sido
compilado ni organizado. Es decir que, la evolucién del derecho internacional de los
derechos humanos ha planteado estandares en punto de la atencién y abordaje de la salud
mental, la mayoria de estos contenidos en instrumentos de soft law, que proporcionan guias
adecuadas para los Estados al momento de estructurar sus marcos juridicos para proteger
los derechos y garantizar la salud mental de la poblacion. De ahi la necesidad de establecer
su alcance y contenido a partir de las relaciones de las fuentes de derecho internacional,
tradicionalmente clasificadas en fuentes vinculantes y no vinculantes.

De igual forma, en un contexto global, asuntos como la salud mental que son hoy
preocupaciones a nivel mundial, demandan respuestas trasnacionales y por eso resulta
necesario no solo identificar sino, ademas, entender la forma en la que interactian las
fuentes de derecho en el sistema juridico internacional frente a cuestiones intrinsecamente
ligadas a los derechos humanos, como la salud mental.

Por lo anterior, y con el fin de comprender la importancia de las fuentes de derecho en la
determinacion del corpus iuris internacional de la obligacién de los Estados de garantizar la
salud mental, en el presente capitulo se abordaran los conceptos y las relaciones entre el
hard law y el soft law. Para ello, en primer lugar, se hard una breve referencia a la evolucion
del sistema juridico internacional, en segundo lugar, se analizara la naturaleza y el alcance
del soft law y su relacién con las normas de caracter vinculante, posteriormente se realizara
un andlisis sobre el contenido y valor del soft law en el derecho internacional de los
derechos humanos y, por ultimo, se abordaran los retos y complejidades que este concepto
plantea al derecho internacional.



1.1. Transformacién del Sistema Juridico Internacional

Sobre este punto sea lo primero advertir que el sistema legal internacional, ha dejado de
ser un sistema conformado exclusivamente por naciones soberanas e independientes para
ser uno altamente complejo en el que intervienen multiples actores al momento de crear
normas y de promover su cumplimiento.? Dicha transformacién tendria su fundamento en
las transformaciones de la sociedad internacional, las cuales habrian iniciado con la
consolidacion del Estado en el siglo XVI, sin perjuicio de que los cambios mas significativos
gue incidieron en el derecho internacional ocurrieran a lo largo del siglo XX.3

Dichos cambios, que repercutieron en la comprension y en el contenido del derecho
internacional podrian resumirse en: la multiplicacion del nimero de Estados,* la aparicion
de nuevos actores no estatales ° y el consecuente debilitamiento de la soberania estatal, la
proliferacibn de regimenes e instituciones internacionales, el desvanecimiento de la
distincién entre lo publico y lo privado y la cada vez mas estrecha relacion entre el sistema
internacional y los sistemas juridicos nacionales.®

De esta forma, ademas de aumentar las interacciones en el sistema internacional,” multiples
actores intervienen en el proceso de creacion de normas de derecho internacional, & cuyo
punto de partida radica en la necesidad de establecer el marco regulatorio mas apropiado
para fomentar la cooperacién entre los Estados y enfrentar los desafios de la sociedad
internacional contemporanea.®

Es en ese contexto que se ha vuelto mas recurrente el debate tradicional entre los
instrumentos de hard y de soft law, cuya interaccion permite determinar el contenido de las
obligaciones internacionales.®

Ahora bien, sin perjuicio de las diferencias entre uno y otro que se profundizaran mas
adelante, en ambos casos la alusiéon al término law o derecho incorpora un elemento

2 Dinah Shelton, “Introduction.". © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University Press.,”
2000. Péag. 6-7.

3 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. Mobility and Norm Change
Vol 7. Galda+Wilch Verlag. 2008. Pag. 82.

4 En el aumento del nimero de Estados es una consecuencia de un cimulo de factores entre los que se tiene:
las oleadas de independencias, los procesos de descolonizacion y de sucesion de Estados.

5> Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. Pag. 82-85.

6 Harold Hongju Koh “Why Do Nations Obey International Law:Review Essay” The Yale Law Journal Vol 106.
(1997): 2599-2659. P4g. 2604.

7 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. Pag. 83

& Edith Brown Weiss and Dinah Shelton “Conclusions: Understanding Compliance with Soft Law.. © Oxford
University Press 2000. Published 2000 by Oxford University Press.,” 2000. Pag. 554.

% Felicia Maxim, “Hard Versus Soft Law in International Law,” Conferinta Internationala de Drept, Studii Europene
si Relatii Internationale 2020 (2020):113-126. Pag. 133.

10 Erika B. Schlager “Human Rights. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.,” 2000. Pag. 117.



normativo que denota expectativa de cumplimiento.!! Esta conclusién es de enorme
relevancia puesto que, si bien las obligaciones de contenido eminentemente juridico
implican mayores expectativas de acatamiento y mayores consecuencias frente al
incumplimiento, los Estados progresivamente demuestran ajustar su comportamiento a
compromisos internacionales no vinculantes.!?

Una cuestion que se profundizara mas adelante y que resulta de gran relevancia para esta
investigacion, es el hecho de que el soft law, es usado con mayor fuerza en ciertas areas
como el derecho internacional de derechos los humanos, que refiriéndose a derechos y
valores universales e inalienables,®* estd conformado por tratados pero también
estandares, principios, recomendaciones y decisiones de érganos y agencias de Naciones
Unidas y organizaciones regionales, * que sin ser vinculantes dan a los Estados guias
adecuadas el cumplimiento de sus obligaciones.*®

Dicho esquema de proteccion internacional de los derechos humanos consolidado a partir
de instrumentos de caracter no vinculante se habria desarrollado a partir de la segunda
mitad del siglo XX, como consecuencia de las experiencias de la Segunda Guerra Mundial,
que hoy se traducen en la existencia en un complejo sistema de normas e instituciones en
materia de derechos humanos.®

La evolucién del derecho internacional, marcada por la aparicion de actores no estatales y
la creciente relevante de los compromisos internacionales no vinculantes, pareceria explicar
el hecho de que la linea divisoria entre el hard law y el soft law sea cada vez mas difusa.t’

1.2. Concepto e interacciones entre el hard law y el soft law.

Ahora, antes de entrar a desarrollar la forma en que interactdan las fuentes obligatorias y
no obligatorias, haremos una breve referencia a la definicibn de cada uno de estos
conceptos.

11 Shelton, “Introduction. Dinah Shelton. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 2.

12 Shelton. P4ag. 10.

13 Felicia Maxim, “Hard Versus Soft Law in International Law,” Pag. 114.

14 Erika B. Schlager “Human Rights.. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 345.

15 Erika B. Schlager “Human Rights.. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.”

16 Erika B. Schlager. “Human Rights. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 345.

17 Dinah Shelton, “Introduction. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University Press.”

8



El hard law o “derecho duro” abarca los instrumentos o fuentes de caracter obligatorio o
vinculante, mientras que al hablar de soft law o “derecho blando” nos referimos a los
instrumentos de derecho internacional no vinculantes.®

Ahora, parte de la doctrina indica que para calificar un instrumento de derecho internacional
como un instrumento de hard law, debera reunir al menos las siguientes tres condiciones:
crear una obligacion, precisar su contenido, y por Gltimo, contar con una instancia u érgano
ante el cual hacer exigible la obligacion.® Tal seria el caso de los tratados internacionales
gue una vez han entrado en vigor, son vinculantes para las partes que los suscriben.?®

Por su parte, el soft law al no tener naturaleza vinculante?® es frecuentemente como
antecedente o complemento del hard law, como mecanismo para desarrollar consensos en
areas en las que la falta de unanimidad internacional impediria desarrollar un instrumento
vinculante,?? e incluso a modo de recomendacién a los Estados acerca de sus conductas.?

En esa medida, los instrumentos no vinculantes son particularmente Gtiles para desarrollar
principios generales en campos en los que el alcance y contenido de las obligaciones
internacionales deben ser desarrollados. Algunos incluso sostienen que, el soft law reitera
la naturaleza consensual del derecho internacional, en la medida en que contribuye a la
formacion de compromisos vinculantes obligatorios solo para quienes han manifestado su
consentimiento en obligarse.?*

Justamente, uno de los fendbmenos mas relevantes del derecho internacional en los Gltimos
tiempos ha sido la aparicién de instrumentos de naturaleza no vinculante,? los cuales van
desde declaraciones de los Estados suscritas en el marco de conferencias internacionales,
resoluciones expedidas por la Asamblea General de Naciones Unidas (declaraciones de
principios y resoluciones), codigos de conducta, guias y recomendaciones expedidas por
organizaciones internacionales; hasta acuerdos entre Estados sin fuerza obligatoria.?®

18 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law," Conferinta Internationala de Drept, Studii
Europene si Relatii Internationale 2020 (2020):113-126. Pag. 114. Arnold N. Pronto, “Some Thoughts on the
Making of International Law, European Journal of International Law”, Volume 19, Issue 3, June 2008, (Pp.
601-616). Pag. 614 — 615.

19 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 115

20 Arnold N. Pronto, “Some Thoughts on the Making of International Law, European Journal of International Law”,
Volume 19, Issue 3, June 2008, (Pp. 601-616). Pag. 614 — 615; Boyle, Alan E. et Chinkin, C. M., “The making
of international law”, Oxford; New York, Oxford University Press, 2007, 338 p., pp. 210-260 (Law making
instruments).

2! Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 115; Arnold N. Pronto, “Some Thoughts
on the Making of International Law. Pag. 614 — 615; Boyle, Alan E. et Chinkin, C. M., “The making of international
law”, pp. 210-260 (Law making instruments).

22 Shelton, “Introduction. Dinah Shelton. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 10.

23 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law,"P4ag. 114.

24 Erika B. Schlager “Human Rights. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 117-119.

25 Andrei Marmor, “Soft Law, Authoritative Advice and Non-Binding Agreements,” Oxford Journal of Legal
Studies 39, no. 3 (2019): 507-25, https://doi.org/10.1093/0jls/gqz009. Pag. 507.

26 Arnold N. Pronto, Pag. 614 — 615; Boyle, Alan E. et Chinkin, C. M. pp. 210-260 (Law making instruments).



Acéd entonces se hace necesario abordar los tipos de soft law, trazando la distincion entre
el soft law primario y secundario. Algunos, al establecer esta division, se refieren a los
instrumentos no vinculantes creados por los Estados y aquellos producidos por las
organizaciones internacionales.?’

En ese orden de ideas, el primary soft law o soft law primario abarca los instrumentos que
sin tener caracter vinculante son producidos por los mismos Estados. Estos acuerdos o
instrumentos reciben mdltiples denominaciones — acuerdos, memorandos de
entendimiento, agendas y programas de accion - y pueden atender a diversos objetivos.?®

Este es justamente el caso de las declaraciones que ademas de ser antecesoras de los
tratados pueden contribuir al desarrollo e interpretacion de normas con fuerza vinculante.?
Por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos definié el concepto de
derechos humanos contenido en la Carta de Naciones Unidas y a su vez establecio6 las
bases para los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales.

Sin perjuicio de los multiples instrumentos que encajan en esta categoria, todos tienen
como caracteristica comun el ser producto de la concertacion, pero no crear, en principio,
obligaciones exigibles.®® Cabe aca sefialar que los tratados, como fuente que ocupa un rol
central en el derecho internacional, son en esencia acuerdos de voluntades dirigidos a la
produccion de efectos juridicos, esto es la creacion de derechos y obligaciones que se rigen
por el derecho internacional.®!

Por su parte, el secondary soft law, incluye las recomendaciones, codigos de conducta
comentarios generales de los 6rganos internacionales de supervision de tratados, la
jurisprudencia de las cortes y comisiones, informes producidos por relatores especiales o
comités ad hoc y resoluciones que aplican normas de hard law 0 normas primarias de soft
law. 32 Acé se ubicarian las recomendaciones producidas por 6rganos regionales de
proteccion a los derechos humanos como la Comision Interamericana que, sin ser
vinculantes, indican si ocurridé o no una violacion a una norma contenida en un tratado de
derechos humanos.®

27 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. 130.170.

28 Salem H. Nasser. Pag. 130

29 Erika B. Schlager.“Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by
Oxford University Press.”Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by
Oxford University Press. Pag. 449.

30 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. Pag.132.

31 Salem H. Nasser. Pag. 132; Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Art. 2. “a) se entiende
por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién
particular”.

32 Erika B. Schlager.“Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by
Oxford University Press.”"Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by
Oxford University Press. Pag. 451; Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft
law”. 148 — 153.

33 Ibidem. Pag. 452.

10



Estas normas secundarias son producidas por instituciones u érganos cuyo mandato se
deriva de un tratado, en otras palabras, de la voluntad de los Estados, razén por la cual su
competencia se restringe al cumplimiento de las funciones y objetivos establecidos en el
instrumento documento que dio lugar a su creacion.®* De ahi que, ante la proliferacion de
los mecanismos y 6rganos de supervision del cumplimiento de obligaciones derivadas de
los tratados, haya también aumentado la creacién de normas secundarias de soft law. %

Algunas de las ventajas del soft law sefaladas por la doctrina se refieren principalmente a
la creacion de un marco flexible para su negociacion y a la imposicion de costos muy bajos
para la soberania de los Estados, lo que de hecho contribuye a que se adhieran facilmente
bajo un marco de cooperacion internacional. 3¢

Ahora bien, tal como se anticipd, la division tajante entre soft law y hard law es cada vez
mas dificil de establecer en el sistema internacional contemporaneo en el que las fuentes
vinculantes y no vinculantes interactian permanentemente y de forma dindmica. Es
frecuente ver que, instrumentos de soft law incorporan mecanismos de supervision, propios
de los tratados o que, los mismos tratados incorporan disposiciones de soft law en la medida
en que no establecen una obligacidn concreta, tal como ocurre con las disposiciones de
fomento a la cooperacion internacional. 3’

Una aproximacion ajustada a esta realidad llevaria a pensar que, mas que la naturaleza
vinculante o no vinculante, el cumplimiento de los Estados a sus compromisos
internacionales, esta directamente relacionado con factores como la existencia de
mecanismos efectivos de supervisibn y monitoreo. Es decir que, la ausencia de una
obligacion vinculante, si bien reduce en el corto plazo la posibilidad de hacer exigibles los
compromisos, no niega la existencia de un profundo y sincero compromiso con las normas
establecidas en instrumentos de soft law.3®

Ahora, son muchos los factores que inciden en el comportamiento de los Estados respecto
de sus obligaciones internacionales, siendo algunos de estos, las relaciones entre los
participantes y las estructuras institucionales que fomenten los instrumentos de
transparencia y de supervision, estos ultimos, cada vez més frecuentes para el monitoreo
de los compromisos de caracter no obligatorio.*®

34 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. Pag. 148.

35 Erika B. Schlager“Human Rights". © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 450-451.

36 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 116.

37 Shelton, “Introduction. Dinah Shelton. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 10.

38 Shelton.

39 Edith Brown Weiss and Dinah Shelton “Conclusions: Understanding Compliance with Soft Law. © Oxford
University Press 2000. Published 2000 by Oxford University Press.” Pag. 539.
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Al advertir este fendmeno hay quienes sostienen que es necesario replantear las
aproximaciones a las fuentes tradicionales de derecho internacional. Es decir que, si los
Estados en efecto estan cumpliendo y demandan el cumplimiento de las reglas y principios
contenidos en los instrumentos de derecho no vinculante (soft law), tal como lo hacen con
los tratados y la costumbre, la lista de fuentes de derecho internacional debe ser revisada.*®

De acuerdo con esta postura, existirian compromisos internacionales que no encajan dentro
de las categorias tradicionales del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, a saber: los tratados, la costumbre internacional y los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas. En esa medida, el soft law, seria la
respuesta a ese desarrollo regulatorio que no se podria enmarcar dentro de ninguna de las
fuentes tradicionales.*

Ahora, al observar el Articulo 38 1(d) del Estatuto de la Corte, encontramos una mencién a
los “medios auxiliares” para la determinacion de las reglas de derecho, lo que comprende
las decisiones judiciales de cortes internacionales y la doctrina especializada.*? Sobre este
punto cabe precisar que las decisiones de cortes y tribunales internacionales tienen caracter
obligatorio para las partes del conflicto, pero son una fuente auxiliar de interpretacién para
todos los demas sujetos de derecho internacional.*®

Ante este panorama es posible advertir que, a pesar de los debates sobre el valor juridico
de los instrumentos de soft law, estos ocupan un rol central en el sistema regulatorio
internacional.** Esto en la medida en que contribuyen al desarrollo del derecho
internacional, permiten llenar vacios en las normas aplicables y sobre todo, abordar asuntos
gue no podrian ser regulados a través de instrumentos vinculantes.**En opinién de la
autora, esto es particularmente cierto frente a materias que escapan a la érbita del derecho
mismo y que exigen la interaccion con otras disciplinas, tal y como ocurre con la salud
mental en donde instrumentos no vinculantes estan llamados a dotar de contenido las
obligaciones internacionales de los Estados, conformando lo que seria el corpus iuris
internacional sobre la materia.

En cuanto a las relaciones entre el denominado hard law y el soft law es posible agrupar
las opiniones de la doctrina en tres corrientes principales, a saber: positivista, racionalista y

40 Shelton, “Introduction. Dinah Shelton. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 10.

41 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag.116.

42 Tradicionalmente se sostiene que el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, contiene las
fuentes de derecho internacional. Esta norma dispone:

“1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
debera aplicar: (...) d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, (...).”

4 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 117.

44 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 122; Andrei Marmor, “Soft Law,
Authoritative Advice and Non-Binding Agreements,” Pag. 507.

4 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 123.
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constructivista.*® La primera reconoce la existencia del hard law y no reconoce ningtn valor
al soft law mas que ser un punto de partida para la creacion de instrumentos internacionales
de caracter obligatorio; la postura racionalista sostiene que estos dos tipos de “derecho”,
poseen atributos diferentes, lo que justifica el que uno y otro sean usado en contextos
diferentes; mientras que los constructivistas priorizan los instrumentos de soft law por su
flexibilidad y sus limitaciones para coartar la soberania de los Estados.*’

De esta forma, las interacciones y usos del hard law y el soft law en un sentido teorico
pueden ser: antagénicos, complementarios o alternativos.*®

Mas alla de las posturas tedricas sobre las relaciones entre el soft-law y el hard-law, este
trabajo pretende demostrar que las relaciones entre las fuentes del derecho internacional
han evolucionado a tal punto que, estandares, principios y recomendaciones no vinculantes,
en materia de salud mental, elaborados por organismos especializados como la OMS,
autoridad directiva y coordinadora de los asuntos de sanidad internacional,*® y por érganos
de Naciones Unidas, integran el corpus iuris®® de este derecho, dotandolo de contenido y
especificando las obligaciones concretas de los Estados que de este se derivan. Este
resulta entonces un buen ejemplo de los usos dindmicos y complementarios del hard y el
soft law.

Lo anterior, dado que por una parte las enfermedades y problemas mentales que
representan una preocupacién a nivel internacional,®® justifican que las estrategias
regulatorias apunten al uso de fuentes formales e informales, en lo que de hecho se ha
denominado gobernanza en salud.>? Pero por otro lado, las recomendaciones, informes,
estudios, planes, cédigos de buenas practicas, etc., desarrolladas en el marco del mandato
de las organizaciones internacionales, son a su vez mecanismos para el cumplimiento de
los objetivos y propoésitos de dichas organizaciones, los cuales ademas estan previstos en

46 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 122.

47 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag. 122-123.

48 1d.

49 Articulo 2 a) de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, por la Conferencia Sanitaria
Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por
los representantes de 61 Estados y entr6 en vigor el 7 de abril de 1948.

50 Corpus iuris es un concepto al que ha acudido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que se refiere
al conjunto de fuentes, principios y criterios que conforman la normativa especial aplicable en la determinacion
del alcance de un derecho. En casos como: Hernandez Vs. Argentina, Poblete Vilches y otros Vs. Chile y Cuscul
Pivaral y otros Vs. Guatemala, la Corte IDH acudi6 a este concepto para determinar el alcance y contenido del
derecho a la salud.

51 Organizacion Mundial de la Salud, Plan de Accion sobre Salud Mental 2013- 2020. Parr. 32.

52 |a gobernanza en salud se refiere al conjunto de acciones y los mecanismos adoptados por una sociedad
para promover y proteger la salud de la poblacion. Las normas que contengan estas acciones pueden ser
formales o informales, permitir o prohibir conductas. Los mecanismos de gobernanza pueden situarse en un
nivel local o subnacional. Sophie Harmana, “Global Health Governance,” Global Health Governance, no. 1
(2012): 1-177, https://doi.org/10.4324/9780203157817. P4g. 6
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sus actos de constitucion.®® Siendo, en el caso de la OMS su finalidad maxima, alcanzar
para todas las personas el nivel mas alto de salud posible.>

1.3. Derechos Humanos y Soft Law

En el acapite anterior ya se advertia que el soft law es usado con mayor frecuencia en
ciertas areas del derecho internacional, como los derechos humanos,**razén por la cual
este punto se hara una breve explicacion acerca de la forma en que interactian las fuentes
de derecho internacional en este campo del derecho internacional.

Desde una légica historica acerca de la evolucién del derecho internacional encontramos
que, las transformaciones de la comunidad internacional llevaron a sustituir la idea intereses
estatales independientes y superpuestos, por una légica de cooperacion y una comprension
del derecho intrinsecamente ligada a valores y necesidades sociales.® Desde esa
perspectiva, es el reconocimiento de la existencia de valores comunes como la dignidad
humana, lo que da origen a un sistema internacional de normas, cuyo propésito es atender
esas necesidades comunes y proteger los derechos y libertades humanas.®’

Asi las cosas, el derecho internacional de los derechos humanos, desde sus inicios ha
utilizado de instrumentos de hard y de soft law para establecer las garantias y principios
fundamentales de toda persona, asi como las obligaciones de los Estados para su
realizacion.®®

Las lecciones de la Segunda Guerra Mundial, aunadas al legado de las revoluciones vividas
en Inglaterra, Estados Unidos, Francia, México, Rusia y China, trajeron consigo una
tendencia universal de aceptacion de los derechos humanos a partir de la segunda mitad
del siglo XX.%®

Prueba de ello es la Carta de las Naciones Unidas de 1945, que ademas de ser el
documento constitutivo de dicha organizacion, consagra la voluntad de sus miembros de
tomar acciones tanto conjuntas como individuales para la consecucion de los objetivos de
respeto y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

53 Felicia Maxim, "Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag.123.

54 Articulo 1 de Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud.

55 Felicia Maxim, “Hard Versus Soft Law in International Law,” Pag. 114.

%6 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. P&g.84.

57 Salem H. Nasser. Pag. 84-85.

58 “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 449.

59 Burns H Weston. Human Rights. Human Rights Quarterly. (1984). Vol. 6, No. 3, pp. 257-283. (Pub) Johns
Hopkins University Press. Pag. 261.

%0 Burns H Weston. Human Rights. P&g. 262.
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Asi, en la Carta queda consignado el propdsito de los Estados de:

(Art. 1.3) “Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religion.”®*(Enfasis fuera del texto original)

Posteriormente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 viene a ser el
primer instrumento adoptado por los Estados miembro de las Naciones Unidas. Dicho texto,
pese a no ser vinculante desarrolla el concepto de derechos humanos, contenido en la
Carta de Naciones Unidas,?? definiéndolos como un ‘ideal comln por el que todos los
pueblos vy naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y
la educacion, el respeto a estos derechos y libertades.”®® (Enfasis fuera del texto original)

En 1966, los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales llenan la expectativa de los redactores de la Declaracién
Universal, de consagrar los derechos alli reconocidos en instrumentos con fuerza
vinculante. En todo caso, dada la trascendencia de la Declaracion, podria sostenerse que
esta es vinculante bien como una fuente de interpretacion autorizada de las obligaciones
de los Estados en materia de derechos humanos, o bien, como costumbre internacional.®

Ahora, la configuracion del derecho internacional de los derechos humanos es
especialmente compleja en virtud de la existencia de érganos judiciales y cuasi judiciales
que, construyen su jurisprudencia a partir de una combinacién de hard y soft law.®® Tal como
se sefialé previamente, una decisién de 6rganos judiciales como la Corte Interamericana
sera vinculante y obligatoria para el Estado parte de la controversia, no asi para los demas
Estados parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, para quienes lo
resuelto por la corte tendra efectos de interpretacion respecto del asunto sometido al
conocimiento de la corte.®®

Esto encuentra su fundamento en lo dispuesto en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que al mismo tiempo que establece que las decisiones judiciales

61, Asamblea General de Naciones. Carta de las Naciones Unidas. (1945). En la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Organizacion Internacional Art. 1.3.

62 “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 449; Burns H Weston. Human Rights. 274.

53NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948).

64 “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.”Pag. 449.

65 “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 451.

6 Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. 62.
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son un medio auxiliar de interpretacion,®” hace una referencia expresa al Articulo 59 del
mismo Estatuto reiterando que los efectos juridicos producidos por las decisiones de los
6rganos judiciales estan limitados a las partes de la controversia.®®

Con esto, queda claro que las decisiones judiciales son fuente de derecho internacional en
el sentido de que producen efectos juridicos y crean derechos y obligaciones para las partes
en conflicto y que, en adelante para la comunidad internacional constituiran referencias
sobre la interpretacién del alcance y el contenido de las obligaciones juridicas de los
Estados,®® es decir, soft law.

Hasta acd, encontramos que en el campo de los derechos humanos no es usual encontrar
normas exclusivamente de hard o de soft law. De hecho, este es un buen ejemplo de la
manera en que las interacciones entre el hard law y el soft law permiten determinar el
contenido de las obligaciones internacionales.” Es asi como el soft law entra a formular y
reformular el derecho contenido en los tratados de derechos humanos para aplicarlo a
casos Y circunstancias especificas.”

1.4. Complejidades y retos del Soft Law en el derecho internacional.

Sin perjuicio de sus usos antagonicos, alternativos y complementarios, el concepto del soft
law no ha estado exento de criticas, dadas las complejidades que plantea a nivel teérico y
practico. Tanto es asi que, los debates que ha suscitado el denominado derecho suave
dividen a los autores y académicos en dos corrientes: 72 i) quienes defienden el soft law y lo
consideran un instrumento para el desarrollo y el progreso del hard law vy ii) por otro lado,
quienes consideran que este concepto ademas de desafortunado,” diluye la distincion

57 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. “1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme
al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar: d. las decisiones judiciales y
las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.”

88 El Articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece que:

“La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido.”
6% Salem H. Nasser. “Sources and Norms of International Law: A study on soft law”. 62 y 63. Felicia Maxim,
"Hard Law versus Soft Law in International Law”. Pag.119.

70 “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.” Pag. 455.

7t “Human Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.”Pag. 461.

2 Jean D’Aspremont and Tanja Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law?
Editors’ Introductory Remarks,” Leiden Journal of International Law 25, no. 2 (2012): 309-12,
https://doi.org/10.1017/S0922156512000040. Pag. 309-310.

3 Jaye Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law,” Leiden Journal of
International Law 25, no. 2 (2012): 313-34, https://doi.org/10.1017/S0922156512000052. Pag. 333.
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entre lo que es derecho y lo que no, y en esa medida tiene el efecto de deformar y debilitar
la autoridad del derecho.”™

Estos ultimos, los criticos del soft law, reconocen las debilidades del derecho internacional
siendo una de estas su bajo nivel cumplimiento por parte de la comunidad internacional.”
Pese a esto, insisten en la necesidad de mantener la distincién binaria del derecho (lo que
es derecho y lo que no), dado que hacerlo permite garantizar principios fundamentales del
derecho internacional como lo son: el orden democrético, el imperio de la ley y el derecho
a la autodeterminacion.”®

Algunos incluso sostienen que las funciones del derecho internacional de ordenar las
relaciones entre naciones soberanas e iguales y contribuir a la realizacion de los fines
comunes de la comunidad internacional, dependen de que el derecho internacional cumpla
con los atributos de voluntariedad, neutralidad y positivismo,’” propios del hard law.

Ahora, esta confrontacién sobre el rol del soft law radica en la comprensién misma del
derecho internacional, lo que deriva en que estas posturas sean per se irreconciliables.™
En otras palabras, los riesgos y las criticas al soft law radican en buena parte en la manera
definirlo™ y es por esa razén que tedricos contemporaneos como Jean D’aspremont
plantean acercamientos a esta categoria trascendiendo esa la clasica divisién binaria del
derecho internacional.®

De acuerdo con D’aspremont y sin perjuicio de las posturas disimiles en relacién con el
derecho no vinculante que aun persisten, es posible encontrar puntos de acuerdo frente a
cuestiones como el hecho de que la existencia del soft law es una realidad innegable que
incide en el hard law y que, a su vez los llamados instrumentos de gobernanza global no
van a desaparecer.®! En sus palabras, mas que “satanizar” el soft law, la apuesta debe ser
por asumirlo como un elemento practico de gobernanza internacional que exige la
reconceptualizacion de los limites del derecho y las formas de crearlo.®

74 D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.” Pag. 309-310.

75 Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law.”

76 Ellis.Pag. 321.

"7 Ellis. Pag. 321 — 322.

78 D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.” Pag. 310.

7° Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law.” Pag. 322.

80 Ellis.; D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.”; “Dinah Shelton - Non - Binding Rules,” n.d.

81 D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.” Pag. 311

82 D’Aspremont and Aalberts.
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Ya se advertia que las divisiones estrictas entre el hard y el soft law tienden a ser cada vez
mas difusas,®® lo que explica que en la practica parte del hard law opere de la misma forma
que el soft law, al existir por ejemplo mecanismos de supervision al cumplimiento de los
compromisos internacionales, sean estos vinculantes o no vinculantes. 8 Esto es lo que
justifica la necesidad de ampliar el concepto de derecho con el fin de abarcar todos los
instrumentos en materia de gobernanza global.®

Al respecto, algunos tedricos han sostenido que es el reconocimiento y no el consentimiento
lo que confiere a una norma caracter obligatorio.®® Por su parte, quienes abogan por un
planteamiento mas conservador, ven en las teorias que reducen el valor del consentimiento
de los Estados un riesgo para el orden, la estabilidad y certeza del derecho internacional,®’
y de hecho, insisten en la necesidad de proteger las fronteras del derecho para asi mantener
la distincion entre esta y otras disciplinas.®®

Todos estos debates tedricos exigen abordar cuestiones que escapan el objeto de esta
investigacion, como lo es definir el concepto de derecho o redefinir el requisito del
consentimiento como un requisito indispensable o condicién sine qua non para conferir a
una norma efectos vinculantes.®® Con el fin de abordar el objeto de investigacion, el
presente trabajo si bien reconoce la existencia de estos complejos debates tedricos, parte
de asumir la existencia del soft law como una realidad que contribuye a la determinacién
del alcance y contenido de las obligaciones de los Estados respecto de los derechos
humanos y concretamente respecto del derecho a la salud mental. Ahora, mas all4 de su
conveniencia a nivel tedrico, es necesario reconocer que la existencia de principios,
recomendaciones y guias no vinculantes, que escapan incluso los limites y fronteras del
derecho, enriguecen el contenido de prerrogativas humanas como la salud, en beneficio de
la poblacién y si se quiere, de la comunidad internacional.

8 Shaffer and Pollack, “Hard Versus Soft Law in International Security.”Pag. 115. Erika B. Schlager “Human
Rights. Erika B. Schlager. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University Press.”

84 Shelton, “Introduction. Dinah Shelton. © Oxford University Press 2000. Published 2000 by Oxford University
Press.”Pag. 11; D'Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law?
Editors’ Introductory Remarks.”Pag. 311.

8 D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.” Pag. 311.

86 Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law.” Pag.318; D’Aspremont and
Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’ Introductory Remarks.”

87 Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International Law.” Pag. 334.

8 Ellis. Pag. 334.

8 D’Aspremont and Aalberts, “Which Future for the Scholarly Concept of Soft International Law? Editors’
Introductory Remarks.” Pag. 312; Ellis, “Shades of Grey: Soft Law and the Validity of Public International
Law.”Pag. 318.
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CAPITULO II:
EL DERECHO A LA SALUD EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Habiendo descrito las relaciones entre las fuentes del derecho internacional que permiten
determinar el contenido de los derechos y obligaciones internacionales, en este capitulo
entraremos a desarrollar concretamente el alcance del derecho a la salud en el sistema
juridico internacional.

2.1. La Salud como derecho

La teoria segun la cual la salud es considerada un derecho humano, tiene su fundamento
en los imperativos de proteger y salvaguardar la dignidad humana y es por eso que el
desarrollo del derecho a la salud se ha dado de forma paralela a la evolucién del derecho
internacional de los derechos humanos, en respuesta a la transicion desde un paradigma
estrictamente médico, que se ocupa de regular los procedimientos médicos, hacia uno en
el que el objetivo central es la proteccién de los derechos humanos. Algunos autores incluso
sostienen que, a finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI, los derechos humanos
influenciaron de tal forma la asistencia y atencion en salud que, trazar una linea entre estas
areas es una tarea dificil.%°

De esta forma, los derechos humanos empiezan a ser un elemento esencial de la doctrina
constitucional, que prioriza a la persona humanay sus derechos, y cuya evolucién da lugar
a la creacion de un sistema internacional de proteccién de derechos humanos,®® del que
emergen distintos instrumentos de protecciéon de la persona humana producto de los
esfuerzos de la comunidad internacional.

Tal es el caso de los servicios y la atencion en salud, cuya regulacién ha estado permeada
por el discurso de los derechos humanos, de lo cual son prueba el Tribunal de Nuremberg
(1945-1946) y la construccién de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948,%2 ambos eventos derivados de las experiencias aprendidas en la Segunda Guerra
Mundial.

% Toma Birmontiene, “The Development of Health Law as a Way to Change Traditional Attitudes in National
Legal Systems. The Influence of International Human Rights Law: What Is Left for the National Legislator?,”
European Journal of Health Law 17, no. 1 (2010): 23-35, https://doi.org/10.1163/157180909X12605339167070.
Pag. 24.

%1 Birmontiene. Pag. 25.

92 Jean McHale, “Fundamental Rights and Health Care,” Health Systems Governance in Europe: The Role of
European Union Law and Policy, 2010, 282—-314, https://doi.org/10.1017/CB0O9780511750496.007. Pag. 283.
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Asi, algunos autores al estudiar el alcance juridico®® y médicamente relevante®, de
elementos hoy esenciales para la realizacion de tratamientos médicos, como lo es el
principio del consentimiento informado encuentran que su origen se remontaria a la
creacion del Tribunal de Nuremberg, instaurado a finales de la Segunda Guerra Mundial
con el fin de juzgar y sancionar los crimenes contra la paz cometidos por miembros del Eje
europeo.® Al descubrirse la realizacion de experimentos médicos en seres humanos a gran
escala por parte del gobierno aleman, fue adoptado el denominado Cédigo de Nuremberg,®
conforme al cual el consentimiento voluntario del paciente ademas de ser esencial, tiene
como objetivo principal prohibir la experimentacion en seres humanos de forma
involuntaria.®’

Ahora bien, la evolucién de los derechos humanos ha derivado en que tedéricamente exista
una divisién entre los derechos con contenido negativo y los de contenido positivo. Los
primeros, denominados también derechos civiles y politicos, que por regla general no
implican erogaciones de recursos publicos. Por su parte, los derechos positivos o de
contenido socioecondémico hacen parte de las declaraciones de derechos humanos mas
modernas y suelen involucrar gasto publico. Dentro de los derechos sociales y econémicos
encontramos, el derecho a la educacion, al trabajo y, por su puesto el derecho a la salud.%
No obstante, esta vision fragmentada ha sido gradualmente reemplazada por una vision
integral de los derechos humanos a la luz de los principios de interdependencia,
indivisibilidad, e interrelacion.®®

Concretamente, el derecho a la salud aparece por primera consagrado expresamente en
1946 en el preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), en
donde la salud es considerada en términos holisticos, como “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades” .1

93 peter H. Schuck, “Rethinking Informed Consent”. Yale Law School, Faculty Scholarship Series paper 2765
(1994) pp. 900-959; Juana | Acosta. Vaccines, informed consent, effective remedy and integral reparation: an
international human rights perspective. Articulo en prensa.

94 Bradford H Gray, “Complexities of Informed Consent”. En: Annals of the American Academy of Political and
Social Science, Vol. 437, Medical Ethics and Social Change (1978), pp. 37-48. (Pub). Sage Publications, Inc.
Disponible en: http://www.jstor.org/stable/1042491; Naomi Pfeiffer, Priscilla Alderson and others. Informed
Consent. British Medical Journal, Vol. 315, No. 7102 (1997), pp. 247-254.(Pub): BMJ, disponible en
http://www.jstor.org/stable/25175274 ; VAN STADEN C. W. and KRUGER C. Incapacity to Give Informed
Consent Owing to Mental Disorder. Journal of Medical Ethics, Vol. 29, No. 1 (2003), pp. 41-43. Pub: BMJ.
Disponible en: http://www.jstor.org/stable/27719005.

% Naciones Unidas, “Comision Preparatoria de La Corte Penal Internacional” 51986 (2003): 1-51. Parr. 1-3

9 Tribunal de Nuremberg. Cadigo de Nuremberg. (1947).

97 Juana | Acosta. Vaccines, informed consent, effective remedy and integral reparation: an international human
rights perspective. Articulo en Prensa. P4g. 6

9% McHale, “Fundamental Rights and Health Care.” Pag. 284.

9 La Corte Interamericana en el caso Pobletes Vilches y otros Vs. Chile, sostuvo que los derechos deben ser
entendidas de forma integral, como derechos humanos sin jerarquia entre si. Ver: Corte IDH. Caso Pobletes
Vilches y otros Vs. Chile. (F, Ry C). Sentencia del 8 de marzo de 2018 (F, Ry C). Parr. 100.

100 | a Constitucion de la OMS fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva
York del 19 de junio al 22 de julio de 1946 y firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados
(Off. Rec. WIdHIth Org.; Actes off. Org. mond. Santé, 2, 100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948.
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En el marco de la Conferencia Internacional de la Salud de 1946, los Estados miembros de
la OMS acordaron un principio internacional fundamental, de acuerdo con el cual: ...) el
goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales
de todo ser humano sin distincidn de raza, religién ideologia politica o condicion econdmica
o social...” (Enfasis fuera del texto original).

Por su parte, el Comité Ejecutivo de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS), en
el marco de la misidon de brindar asistencia técnica a los Estados, ha abordado la relacion
que existe entre la salud y los instrumentos internacionales de derechos humanos.®! En su
Plan Estratégico (2008-2012), ya se sefialaba que el derecho internacional de los derechos
humanos, consagrado en tratados y otros instrumentos internacionales y regionales, ofrece
un marco conceptual y juridico unificados de estrategias y medidas para evaluar el
progreso, aclarar la rendicion de cuentas y las responsabilidades de los distintos actores
llamados a participar en el sistema de salud.'®?

Asi, para la OPS son aplicables para la proteccién de la salud, los instrumentos
internacionales de derechos humanos con un valor juridico vinculante como los tratados,
convenciones y protocolos, tanto como las directrices y estdndares internacionales dictados
por los 6rganos de Naciones Unidas o de la OEA, o por las instancias creadas en virtud de
los tratados de derechos humanos.1

De acuerdo con dicha organizacion, las directrices y estandares, pese a no tener un valor
vinculante, proporcionan una guia adecuada para interpretar las disposiciones de los
tratados, y su valor radica en el consenso general de los Estados miembros del érgano
respectivo, sobre la necesidad de proteger los derechos humanos, especialmente los de
las personas en situacion de vulnerabilidad.®* Este argumento es central al momento de
determinar y comprender el llamado corpus iuris de la salud mental, compuesto en buena
parte por normas de soft law que, bajo una légica de proteccién a la personay a su dignidad,
desarrollan el contenido de obligaciones internacionales de los Estados sobre la materia.

Ahora, en linea con dicho planteamiento, la OPS encuentra tres tipos de vinculos entre la
salud y el ejercicio de los derechos humanos, a saber:1%

101 Organizacién Mundial et al., Consejo Directivo 62 del Comité Regional para las Américas "La Salud y los
Derechos Humanos: Documento Conceptual” (2010). Pag. 1

102') a Agenda de Salud para las Américas (2008-2017), elaborada en el marco del mandato de la OPS, fue
aprobada en Panama el 3 de junio del 2007 y es un instrumento politico de alto nivel en aspectos de salud, que
orienta la elaboracién de futuros planes nacionales de salud y los planes estratégicos de todas las
organizaciones interesadas en la cooperacion en salud con los paises de las Américas. Organizacion Mundial
et al., Consejo Directivo 62 del Comité Regional para las Américas "La Salud y los Derechos Humanos:
Documento Conceptual” (2010). Pag. 3.

103 Organizacién Mundial et al., Consejo Directivo 62 del Comité Regional para las Américas "La Salud y los
Derechos Humanos: Documento Conceptual” (2010). Parr. 15- 19.

104 Organizacién Mundial et al., Consejo Directivo 62 del Comité Regional para las Américas". Pag. 7

105 Organizacién Mundial de la Salud et al. Pag.4
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1. La correlacion entre cierto grado de salud mental y fisica y la posibilidad de ejercer
los derechos humanos y las libertades fundamentales, y viceversa.

2. Laincidencia de las violaciones a derechos humanos en el bienestar fisico, mental
y social de las personas.

3. Elrol de los planes, programas Y legislaciones sobre salud publica que bien pueden
ser herramientas para hacer efectivos los derechos humanos, o por el contrario ser
un obstéculo para su ejercicio.

De acuerdo con la postura de la OPS, el derecho internacional de derechos humanos
proporciona un marco conceptual fundamental para la formulacién de acciones que mejoren
la salud de la poblacion y para el seguimiento a los compromisos internacionales de los
Estados respecto de los servicios y la atencién en salud.%

En ese sentido y con el fin de concretar estos vinculos, a continuacion, exponemos algunos
de los instrumentos internacionales de derechos humanos mas relevantes y su relacién con
el derecho a la salud.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH), adoptada en 1948
por la Asamblea General de Naciones Unidas?!’ es la primera declaracion que, partiendo
de la dignidad inherente al ser humano, hace un reconocimiento universal a los derechos
humanos. Pese a no ser vinculante, este texto consolida presupuestos de igualdad, libertad
y dignidad, pero también ideales progresistas en materia social.1%

El derecho a la salud es reconocido en el articulo 25.1 de la DUDH, dentro del grupo de los
derechos econémicos, como un componente del derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado y comprende la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.®

Posteriormente, otros instrumentos del sistema universal de derechos humanos vienen a
desarrollar el contenido de la Declaracion, con un caracter de obligatoriedad, estos son: el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).*° Ahora, sin restar la importancia
del PIDCP, este ultimo es el primer tratado internacional que consagra el compromiso de

196 Organizacion Mundial de la Salud et al. Pag. 10

107 |_a Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue adoptada por la Asamblea General en Paris el 10
de diciembre de 1948 con 48 votos a favor, 8 abstenciones y 2 votos en contra. A/RES/217(lll). La dificil tarea
de su elaboracion correspondié a la Comision de Derechos Humanos, érgano subsidiario del Consejo
Economico y Social.

108 Ana Cristina Gallego Hernandez, “The Right to Health in the Jurisprudence of European Court of Human
Rights and Inter-American Court of Human Rights,” Araucaria 20, no. 40 (2018): 631-53,
https://doi.org/10.12795/araucaria.2018.i40.26.

109 De acuerdo con el Art. 25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

110 Adoptado por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (NUmero
de resolucion: A/IRES/2200(XXI)A-C). En vigor desde el 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27
del propio texto.
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los Estados por garantizar derechos de esta naturaleza, entre estos, el “derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.*'*

Asi mismo, el derecho a la salud est& contenido en las siguientes disposiciones de los
tratados aprobados en el marco del sistema universal de derechos humanos: el Art. 5 e)
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial; el articulo 12.1 de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; el articulo 24.1 de la Convencidon sobre los Derechos del
Nifio; el articulo 28 de la Convencion sobre la Proteccion de los Trabajadores Migratorios y
sus Familiares y el articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Ahora bien, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales creado en virtud del
PIDESC, en su Observacién General No.14, haciendo una interpretacion extensiva del
derecho a la salud consagrado en el articulo 12 del Pacto, reitera que este, ademas de ser
un derecho indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos, supone “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades”.!*2

Asi mismo, la Observacion General No.14 establece los elementos esenciales e
interrelacionados del derecho a la salud, cuya aplicacién dependera de las condiciones
existentes en cada Estado, a saber: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.'*®
El Comité a su vez ha entrado a precisar el alcance de cada uno de estos elementos asi:

“a) Disponibilidad. Cada Estado Parte debera contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencién de la salud, asi
como de programas. La naturaleza precisa de los establecimientos, bienes y servicios
dependera de diversos factores, en particular el nivel de desarrollo del Estado Parte. Con
todo, esos servicios incluiran los factores determinantes basicos de la salud, como agua
limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y demas
establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional capacitado y bien
remunerado habida cuenta de las condiciones que existen en el pais, asi como los
medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accion sobre medicamentos
esenciales de la OMS.

b) Accesibilidad. Los establecimientos, bienes y servicios de salud (6) deben ser accesibles
a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La
accesibilidad a su vez presenta cuatro dimensiones superpuestas i) No discriminacion, ii)

111 Art. 12.1 del PIDESC Art. 12.1: “Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.”

112Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14. “El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.” E/C.12/2000/4. (2000) Parr. 4

113 |bidem. Parr. 12.
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Accesibilidad fisica, iii) Accesibilidad econémica (estar al alcance de todos), iv) Acceso a la
informacion relacionada con la salud.

c) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir respetuosos de la
cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles
a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.

d) Calidad. Ademas de aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos,
bienes y servicios de salud deberdn ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico
capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen
estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.”**

Hasta aca se tiene que, la salud concreta en sede de derecho, la basqueda del bienestar
personal de todo ser humano, a nivel fisico, mental y social, lo que a su vez exige que los
Estados garanticen, de acuerdo con sus posibilidades, las condiciones basicas necesarias
para la realizacion de dicho bienestar.

No puede perderse de vista que, desde la adopcién de los dos Pactos internacionales de
derechos humanos de 1966 tanto la situacién mundial como el concepto mismo de salud
han experimentado cambios importantes debido a las inquietudes sociales que empiezan a
surgir a raiz de fenébmenos como el crecimiento de la poblacién mundial, el conflicto armado,
la expansion de cierta enfermedades, asi como el rol de los principales factores
determinantes de la salud, que abarcan otros servicios esenciales, mas alla de la atencién
médica adecuada (vivienda, trabajo, educacién, medio ambiente sano).!’® Esto es
justamente lo que explica el que la salud mental se haya convertido en una preocupacion a
nivel mundial, llevando al desarrollo de instrumentos internacionales que determinan el
alcance de las obligaciones de los Estados sobre la materia, y que por lo mismo sea un
asunto del que deba ocuparse el derecho internacional.

De igual forma, como se vera mas adelante, esta evolucién también ha influido en la
comprension que tienen los sistemas regionales de proteccion a los derechos humanos
sobre el derecho a la salud, para los cuales los Estados tienen los deberes de promover el
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblaciéon y de garantizar el acceso a
atenciéon médica de calidad.t®

114 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14. “El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.” E/C.12/2000/4. (2000). Parr. 12.

115 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14. Parr. 10y 11.

116 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C No. 349. Parr. 118; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. (E, F, Ry C). Sentencia de 23
de agosto de 2018. Serie C No. 359. Parr. 105; Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395. Parr. 76.
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De lo anterior se desprende que el derecho a la salud sea actualmente abordado desde un
enfoque holistico del que hace parte el componente bienestar mental el cual el Estado esta
obligado a garantizar. Asi mismo, dicho marco de normas y principios generales sobre el
derecho a la salud resulta aplicable a la salud mental y sirve de base para determinar el
corpus iuris internacional sobre la materia.

2.1.1. Proteccidon del derecho a la salud en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Previo a la creacion del sistema europeo de derechos humanos, en el marco de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA), fue elaborada la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre,'” con un sentido programético y aspiracional mas
gue vinculante. Dicha declaracién en su articulo 11 consagra el “derecho a la salud y a la
preservacion del bienestar.”**®

Posteriormente, en el contexto de los Estados Americanos en 1969 se adopta la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),'*® que actualmente sigue
siendo el instrumento de derechos humanos mas importante en la region. Ahora, pese a
que esta Convencion no reconoce de forma expresa el derecho a la salud, si contiene
referencias indirectas a este derecho en los articulos 12 (Libertad de Conciencia y de
Religién),13 (Libertad de Pensamiento y de Expresién), 15 (Derecho de Reunion), 16
(Libertad de Asociacion), 22 (Derecho de Circulacion y de Residencia), e incluso contempla
una proteccion intrinseca del derecho a la salud en los articulos 4 y 5 (vida e integridad
personal)*?° que reiteran el principio prevalente de dignidad humana y la prohibicién de la

117 La Declaracién Americana de los derechos y Deberes del Hombre fue aprobada en la Novena Conferencia
Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.

118 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Art. 11. Toda persona tiene derecho a que

su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y

la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

119 Adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), San José,

Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
120 |a Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Art. 12. Libertad de Concienciay de Religion. 3.
La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos
o los derechos o libertades de los demas. Art. 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién. 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: b) la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. Art. 15. Derecho de Reunién. Se
reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos o libertades de los demas. Art. 16. Libertad de Asociacion. 2. El ejercicio de tal derecho sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demas. Art. 22. Derecho de Circulacion y de Residencia. 3. El
ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad
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tortura y de los tratos crueles, inhumanos y degradantes. Asi mismo, el articulo 26 que
contempla la obligacion de “Desarrollo Progresivo” de los Derechos Econémicos Sociales
y Culturales.

De la CADH es muy importante resaltar que, con su introduccién a la esfera juridica
internacional se consolida el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, cuyo proposito es promover la observancia y defensa de los derechos humanos
en la regién. Este sistema esta principalmente conformado por dos 6rganos: i) la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y ii) la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
121 gsta ultima con competencia para “conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién
y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido”.1??

Ahora, en lo relativo a la proteccién de los derechos sociales y econémicos, los Estados de
la OEA posteriormente aprueban el Protocolo Adicional a la CADH, “Protocolo de San
Salvador”,'?%el cual expresamente consagra y desarrolla el derecho a la salud,*?* en los
mismos términos del PIDESC, esto es, como el derecho al nivel mas alto de bienestar fisico,
mental y social, a lo que suma el reconocimiento de la salud como un “bien publico global”.

Sin embargo, pese a la inclusién del derecho a la salud en el Protocolo de San Salvador,
los Estados limitaron la competencia contenciosa de la Comisién y la Corte IDH al
conocimiento de denuncias individuales en relacion con los derechos sindicales (art.8) o el
derecho a la educacion (art. 13), lo que se traduce en que, en principio, el derecho a la
salud no sea directamente justiciable en estas instancias. Pese a lo anterior, la
jurisprudencia de la Corte IDH ha ido abriendo la posibilidad para que otros derechos de
contenido social, econdémico y cultural sean directamente justiciables,?® entre estos el
derecho a la salud.'?®

De igual forma, el derecho a la salud esta reconocido en otros instrumentos del Sistema
Interamericano como la reciente Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los

nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los
demas.
121 Art. 33 de la CADH.
122 Art. 62.3 de la CADH.
123 Fue aprobado en 1988 y entrd en vigor en 1999. A la fecha, el PSS ha sido firmado por 19 Estados y ratificado
por 16: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Pera, Suriname, y Uruguay.
124 protocolo de San Salvador, Art. 10. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
125 | a Corte en el caso Empleados de la Fabrica de Fuegos vs. Brasil, entra a determinar los alcances del
derecho a condiciones de trabajo que aseguren la seguridad, salud e higiene del trabajador, a la luz del corpus
iuris internacional sobre la materia y de la normatividad interna del Estado de Brasil. Corte IDH. Caso Empleados
de la Fabrica de Fuegos en Santo Antdnio de Jesus y sus familiares vs. Brasil. (E, F, Ry C). Sentencia de 15 de
julio de 2020. Serie C. No. 407.
126 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C No. 349; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. (E, F, Ry C) Sentencia de 23 de agosto
de 2018. Serie C No. 359.; Caso Hernandez Vs. Argentina. (E, F, Ry C). Sentencia de 22 de noviembre de 2019.
Serie C No. 395.
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Derechos de las Personas Mayores,'?” y en otros instrumentos regionales como la Carta
Social Europea (art. 11) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art.
16).

2.1.2. Proteccion del derecho ala salud en el Consejo de Europa

A la par de la conformacién de la OEA, en Europa se comenzaba a erigir el Consejo de
Europa, con la finalidad de lograr “una uniébn mas estrecha entre sus miembros para
salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su patrimonio comun
y favorecer su progreso econémico y social’.!?® El mecanismo para este fin radica en el
trabajo conjunto entre los paises de la regidn, en asuntos de interés comdn en materia
econdmica, social, cultural, cientifica, juridica; asi como la promocién y garantia “de los
derechos humanos y las libertades fundamentales.”*?°

De esta manera, y con el propdsito de cumplir los objetivos previstos en el Estatuto de la
organizacion, en 1950 el Consejo Europeo adopta el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,*® conocido también como el
“Convenio Europeo de los Derechos Humanos” (en adelante CEDH). Este tratado vincula a
todos los paises de la organizacion en un compromiso con la defensa y proteccién de los
derechos humanos, a la vez que instaura un sistema judicial efectivo concretado en el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH o el Tribunal).!3!

Al igual que la CADH, el Convenio Europeo no consagra el derecho a la salud, pese a lo
cual si incluye una mencién a este derecho en el articulo 8.2. (Derecho al respeto a la vida
privada y familiar).®® No obstante, al igual que en el Sistema Interamericano,
posteriormente es adoptada la Carta Social Europea de 1961 la cual consagra el

127 El articulo 19 de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores
dispone que “La persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental, sin ningun tipo de discriminacion.”
Otras disposiciones del tratado relativas al del derecho a brindar el consentimiento libre e informado a
tratamientos de salud (art. 11) y a recibir servicios de cuidado a largo plazo (art.12), contemplan una proteccién
del derecho a la salud, de acuerdo a la luz de los principios fundamentales de dignidad, integridad y autonomia.
128 Estatuto del Consejo de Europa, Tratado de Londres, del 5 de mayo de 1949, en vigor desde el 3 de
agosto de 1949 de conformidad con el articulo 42.b del mismo. Espafia ratifica dicho instrumento el 24 de
noviembre de 1977, BOE N°. 51/1978, de 1 de marzo de 1978.

129 Estatuto del Consejo de Europa, Art. 1.

130 Elaborado en Roma el marco del Consejo de Europa, el 4 de noviembre de 1953. En vigor el 3 de
septiembre de 1953 de conformidad con el articulo 59 de instrumento. Roma, 4.X1.1950

131 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 del CEDH y en el Protocolo 11.

132 Art, 8. 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demas.

133 Carta Social Europea, fue adoptada en Turin el 18 de octubre de 1961, en vigor desde el 26 de febrero de
1965.
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“derecho a la proteccion de la salud™®, pero de forma un poco mas restringida que el
Protocolo de San Salvador.

La creciente relevancia que los derechos humanos han adquirido respecto de la prestacion
de servicios de salud en el continente europeo se debe en buena parte a la adopcién del
Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina (Convenio de Oviedo) de 1997.
Esto es asi, dado que los miembros del Consejo de Europa, mediante dicho instrumento se
obligan a proteger la dignidad del ser humano y a respetar sus derechos y libertades
fundamentales en el marco de las intervenciones producto del avance de la biologia y la
medicina.*®

El Convenio de Oviedo es actualmente el Unico instrumento internacional vinculante en
materia de bioética, y aunque lo es exclusivamente para los paises europeos que lo han
ratificado, este proporciona una guia para la correcta interpretacion y aplicacién de algunos
derechos y principios esenciales en el marco de la prestacion de servicios médicos, tales
como: el consentimiento informado, el respeto a la vida privada, el derecho a la informacién
y la prohibicién contra la discriminacion. 3¢

De lo anterior se observa que, en lo que respecta al continente europeo, la creacion de
instrumentos de derechos humanos como la CEDH, con sistemas judiciales efectivos,
materializa los esfuerzos de la comunidad internacional por crear una cultura de respeto a
los derechos inherentes al ser humano. Algunos incluso afirman que, el nivel de influencia
de esta Convencidn en los sistemas constitucionales de los paises de Europa Central y del
Este ha alcanzado niveles sin precedentes, inimaginables en 1950, momento en que la
CEDH fue adoptada.*®’

Mas aun, el sistema europeo evidencia que, ademas de los principios desarrollados en el
marco del sistema universal y del Consejo de Europa en cuanto a la atencién en salud,
todos los paises miembros de esta organizacidon contemplan en su legislacion interna
principios de proteccién a los derechos humanos en la prestacion de dichos servicios. Lo
anterior, pone de presente que, con independencia de la forma legal que adquiera la
proteccién del derecho a la salud en el derecho interno su marco regulatorio estara dictado
no solo por la constitucion de cada Estado, sino particularmente por el derecho
internacional, en este caso, por la Convencion Europea sobre Derechos Humanos y la
jurisprudencia del TEDH.3®

134 Art 12 de la Carta Social Europea.

135 Art, 1 del Convenio de Oviedo, adoptado por el Consejo de Europa en Oviedo el 4 de abril de 1997.

136 McHale, “Fundamental Rights and Health Care.” Pag. 285; Juana Acosta, “Vaccines, informed consent,
effective remedy and integral reparation: an international human rights perspective.” Pag. 9

137 Birmontiene, “The Development of Health Law as a Way to Change Traditional Attitudes in National Legal
Systems. The Influence of International Human Rights Law: What Is Left for the National Legislator?”

138 Birmontiene. Pag. 26 y 27.
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Asi las cosas, partiendo del cambio de paradigma respecto del derecho a la salud, desde
una mirada centrada en regulaciones de los procedimientos y tratamientos médicos, hacia
un modelo basado en los derechos humanaos, es evidente que las cuestiones juridicas sobre
la materia deben ser resueltas desde alli. Es precisamente este nuevo paradigma lo que
explica y justifica aproximarse a lo resuelto por el derecho internacional respecto del
derecho a la salud mental, para asi determinar su contenido y el de las obligaciones del
Estado para su garantia. Lo anterior, sin que se pretenda entrar a resolver si es el progreso
de la medicina el que ha influido en el desarrollo de los derechos humanos o viceversa.!*®

2.2. Jurisprudencia internacional sobre el derecho ala salud.

2.2.1. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Tal como se anticipd, la CADH prevé un sistema para la vigilancia y proteccién de los
derechos contenidos en este instrumento, siendo la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), los érganos autorizados para conocer los
asuntos que versen sobre la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las que, en todo caso no contienen una
proteccion expresa del derecho a la salud.

Al estudiar la jurisprudencia de la Corte IDH en casos en los que un Estado es declarado
responsable por impedir el acceso a servicios adecuados de salud, lo primero que se
observa es un reconocimiento al vinculo estrecho que existe entre los derechos a la vida e
integridad personal y la adecuada atencién en salud.*° Es entonces bajo este razonamiento
que la Corte ha declarado la responsabilidad internacional de los Estados por los
afectaciones graves a la vida e integridad personal como consecuencia de la ausencia de
una atencion médica adecuada o problemas de accesibilidad a ciertos procedimientos de
salud.#,

En cuanto a la conexién entre el derecho a la salud y el derecho a la vida, la Corte IDH en
el caso Niflos de la Calle vs. Guatemala sostuvo una tesis que resulta a todas luces
determinante al momento de establecer el alcance del concepto de vida digna. Segun la
Corte, el derecho a la vida es un derecho fundamental que ademas es prerrequisito para el
disfrute de todos los derechos humanos y por esta razén no son admisibles los enfoques
restrictivos del mismo. En palabras de este tribunal “el derecho fundamental a la vida

139 Birmontiene. Pag. 27.

140 CortelDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica. (E, F, R y C) sentencia del 28 noviembre
de 2012 Serie C No. 257, parr. 147; Caso Vélez Loor vs. Panama. (E, F, Ry C). Sentencia del 23 de noviembre de 2010.
Serie C No. 218. Parr. 220;

141 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. (F, R y C). Sentencia de 22 de noviembre de 2007.
Serie C No. 171, parr. 121; Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) vs. Costa Rica. (E, F, R y C) sentencia
del 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 147; Caso Tibi vs. Ecuador. (E, F, Ry C). Sentencia del 7 de septiembre
de 2004. Serie C No. 114, parr. 156; CortelDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. (F, Ry C). Sentencia del
25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160. Parr. 301
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comprende, no so6lo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
gue le garanticen una existencia digna”.14?

De esta forma, la aproximacion planteada por Corte IDH permite concluir que en efecto
existe una relacién entre la vida y otros derechos como la salud, entendida como un estado
bienestar completo del ser, que materializan la dignidad inherente al ser humano.

Por otra parte, otro grupo importante de casos han llegado al conocimiento del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH), en relacién con violaciones del
derecho ala salud de grupos o poblaciones vulnerables. En estricto sentido, al pronunciarse
sobre el deber de garantizar los derechos a la vida (art. 4) y a la integridad personal (art. 5),
la Corte IDH ha sostenido que ciertas condiciones especificas que sitlan a las personas en
una posicion de vulnerabilidad obligan a los Estados a otorgar una proteccion especial. Tal
seria el caso de poblaciones particularmente vulnerables como los indigenas o las personas
con discapacidad, *}los nifios y nifas,’*las mujeres'*® y recientemente las personas
mayores!4®,

Dicha proteccion especial, en los términos de la Corte IDH supone tanto abstenciones para
impedir la violaciéon a la integridad personal, como la obligacién de adoptar medidas
positivas determinables en funcion a las condiciones particulares del sujeto de
derecho.*’Lo anterior, sin perjuicio de los deberes en relacién con las personas privadas
de la libertad, respecto de quienes el Estado tiene una posicion especial de garante, en
atencion al grado de control que las autoridades penitenciarias ejercen sobre las mismas. 48

En este punto, cabe hacer unas precisiones sobre dos casos de particular relevancia para
el estudio que se adelanta, los casos Ximenes Lopes vs. Brasil y Furlan y Familiares vs.
Argentina. En ambos casos, la Corte reconocié expresamente la proteccion especial de la

142 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. (F) Sentencia del 19
de noviembre de 1999. Serie C. No. 63.Parr. 144.

143 CortelDH Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Vs. Paraguay, (F, Ry C). Sentencia del 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parr. 154; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. (F, R y C), Sentencia 31 de
enero de 2006. Serie C No0.140. Parr. 111.

144 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. (E, F, Ry C). Sentencia 1 de septiembre de 2015. Serie C.
No. 298; Caso Instituto de Reeducacion del menor vs. Paraguay. (E, F, R y C). Sentencia 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112.

145 Corte IDH. Caso Gonzalez Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. (E, F, Ry C). Sentencia 29 de febrero de 2016.
Seria C. No. 312; Caso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuador. (F, Ry C). Sentencia de 22 de noviembre de 2007.
Serie C No. 171.

146 Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile. (F, Ry C). Sentencia del 8 de marzo de 2018. Seria C-
No. 349. Parr. 131.

147 CortelDH Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Vs. Paraguay. (F, Ry C). Sentencia del 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146, parr. 154; Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay. (F, R y C). Sentencia de 24
de agosto de 2010. Serie C No. 214. parr. 227; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. (F, Ry C),
Sentencia 31 de enero de 2006. Serie C No.140. parr. 111; CortelDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. (E, F, Ry
C). Sentencia 31 de agosto de 2012. Serie C. N° 245, Parr. 134; Caso Ximenes Lopez vs Brasil. (F, Ry C). Sentencia 4
de julio de 2006. Serie C No. 149, Parr. 103.

148 Corte IDH. Caso Gonzéalez Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala. Parr. 168; Caso Neira Alegria y otros Vs.
Perd. Fondo. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C No. 20.Parr. 60
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gue son titulares las personas con discapacidad mental omo consecuencia de la
interrelacién que existe entre factores adversos como la pobreza extrema y el incremento
de las probabilidades de padecer discapacidades mentales, que obligan al Estado a
incorporar medidas de prevencién y a dar a quienes las padecen de discapacidades
mentales un tratamiento preferencial apropiado para su condicion#°,

Adicionalmente, en el caso Ximenes Lopes vs, Brasil, en el que se estudia la muerte de una
persona con discapacidad mental hospitalizada en una institucion de atencién psiquiétrica,
la Corte IDH encuentra que, derivado del deber de especial proteccion, los Estados tienen
la obligacion de regular y fiscalizar toda atencién en salud prestada a personas bajo su
jurisdiccién, con independencia de si se trata de un prestador de servicios de caracter
publico o privado.’®® Mas adelante, se volvera sobre esta tesis, que ademas reviste una
trascendencia de enormes proporciones en lo que respecta a los deberes del Estado, no
solo en relacion con la prestacion de servicios de salud, sino también de cara a la regulacion
y fiscalizacion de dichos servicios.

En esa misma linea, la Corte en el caso Suarez Peralta vs. Ecuador, declar6 la
responsabilidad del Estado como consecuencia de la infraccién al deber de fiscalizar y
supervisar la prestacion de servicios de salud por un particular, referida en el caso concreto
a la atencion médica prestada por un profesional no autorizado en una institucién que
carecia de un control estatal, en detrimento del derecho a la integridad de la sefiora Suarez
Peralta.’™! En dicho caso y en el caso I.V. vs Bolivia, la Corte reiteré que los Estados tienen
la obligacion de proteger la vida de las personas bajo su jurisdiccién, velar y supervisar la
calidad y las condiciones en que se prestan los servicios de salud.*%?

Asi, en virtud del deber de garantia los Estados estan obligados a establecer estandares
de calidad para las instituciones publicas y privadas de salud con el fin de impedir
violaciones a derechos humanos en el marco de la prestacion de dichos servicios.'® Asi
mismo, el deber de fiscalizar y supervisar debe estar orientado a garantizar los elementos
esenciales del derecho a la salud, conforme a lo sefialado por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales en su Observacion General No. 14, a saber: la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los establecimientos, bienes y
servicios de salud.'®*

149 CortelDH. Caso Furlan y familiares vs. Argentina. (E, F, Ry C). Sentencia 31 de agosto de 2012. Serie C. N° 245,
Parr. 134. CortelDH. Ximenes Lopez vs Brasil. (F, R y C). Sentencia 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, Pérr. 104;
Articulo Il de la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad; DFID: Disability, poverty and development. (2000). Disponible en:
www.dfid.gov.uk/pubsffiles/disabilities.pdf

150 CortelDH. Ximenes Lopez vs Brasil. (F, Ry C). Sentencia 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, Parr. 89.

151 Corte IDH. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. (E, F, Ry C). Sentencia del 21 de mayo de 2013. Serie C. No.
261. Parr. 153.

152 Corte IDH. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. (E, F, R y C); Corte IDH. Caso I.V. vs Bolivia. (E, F, Ry C).
Sentencia 30 de noviembre de 2016. Serie C. No. 329. Parr. 154.

153 Corte IDH. Caso 1.V. vs Bolivia. Parr. 154.

154 Corte IDH. Caso Suarez Peralta vs. Ecuador. Parr. 152.

31


http://www.dfid.gov.uk/pubs/files/disabilities.pdf

En el mismo sentido, la Corte IDH ha reconocido que el principio de no discriminacion es
una de las dimensiones que integra el requisito esencial de accesibilidad de los servicios
de salud.'®

En este punto, se hace necesario hacer expresa mencion a la jurisprudencia de la Corte
que ha reconocido que los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, dentro
de los que se encuentra el derecho a la salud, son directamente justiciables, a partir de una
interpretacion “sistematica, teleolégica y evolutiva” de los articulos 26 y 29 de la Convencién
Americana, segun la cual este tratado abarca y protege las normas econémicas, sociales,
de educacion, ciencia y cultura contenidas en la carta de la OEA.1%6

La aproximacion a la justiciabilidad de los DESCA fue acogida por la Corte IDH por primera
vez en el caso Lagos del Campo vs. Peru al estudiar las obligaciones del Estado respecto
de la proteccion del derecho a la estabilidad laboral.**” Dicho abordaje fue reiterado en el
caso Pobletes Vilches vs. Chile del afio 2018, en el que por primera vez la Corte IDH, al
estudiar la responsabilidad del Estado por la atencién médica brindada a una persona
mayor en un hospital publico, declara responsable a un Estado por violacién al derecho a
la salud de forma autbnoma, con base en el articulo 26 de la CADH. 18

Es asi como, a partir de la autonomia que se le ha reconocido al derecho a la salud, la Corte
en el caso Pobletes Vilches vs. Chile y posteriormente en los casos, Gonzales Lluyy otros
vs. Ecuador, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala y Hernandez vs. Agentina, se ha
pronunciado sobre el corpus iuris internacional para determinar el contenido del derecho a
la salud frente a cuestiones especificas como la atencién de urgencias o las obligaciones
de los Estados respecto de las personas portadoras del VIH.1°

Segun la interpretacion de la Corte IDH, los derechos de contenido econémico y social
(protegidos por el articulo 26 de la CADH) se desprenden dos tipos de obligaciones, unas
generales de adopcidn progresiva y otras de caracter inmediato.*6°

155 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. (E, F, Ry C). Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Serie C No. 298. Parr. 173; Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349. Parr. 121.

156 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. (E, F, Ry C). Sentencia de 23 de agosto de 2018.
Serie C No. 359 Parr. 97; Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile (F, R y C). Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Serie C- No. 349. Parr. 143; Caso Hernandez Vs. Argentina. (E, F, Ry C). Sentencia de 22 de noviembre de
2019. Serie C No. 395. Parr. 62.

157 Caso Lagos del Campo vs. Pera. (E, F,R y C). Sentencia del 31 de agosto de 2017. Serie C No. 340. Parr.
145-149.

158 Corte IDH. Caso Paobletes Vilches y otros vs. Chile (F, R y C). Sentencia del 8 de marzo de 2018. Serie C-
No. 349. Parr. 143.

159 Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. (E, F, Ry C). Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No.
395. Parr. 66; Caso Pobletes Vilches vs. Chile. Parr. 174; Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. (E, F, Ry C).
Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 196; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala.
(E, F, Ry C). Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359 Pérr. 110.

160 Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile. Parr. 104.
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Respecto del deber de adoptar medidas progresivas, sostiene que este implica para los
Estados la obligacion de avanzar de forma eficaz y expedita hacia la plena efectividad de
los DESCA?¥*! y que no puedan adoptar medidas de caracter regresivo frente a su
proteccion. Por su parte, las obligaciones de caracter inmediato se traducen en el deber de
adoptar medidas adecuadas, eficaces y concretas para la efectiva realizacion de tales
derechos y sobre todo, que garanticen el acceso sin discriminacion a las prestaciones
reconocidas por cada uno de estos.®?

Ahora bien, en punto del derecho a la salud, entendido como el disfrute del méas alto
bienestar social, fisico y mental”’, el Tribunal observa que en un sentido similar al del
Protocolo de San Salvador, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, reconoce la obligacion de los Estados de adoptar medidas orientadas a la
“prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas”.163 164

En concreto, la operatividad de esta obligacibn comienza con el deber de regulacion y
fiscalizacion de los servicios de salud, sean estos publicos o privados, y con el desarrollo
de programas nacionales para lograr una prestacion de servicios de calidad.®® De igual
forma, la Corte partiendo de lo dispuesto en la observacion General No. 14 del Comité
DESC, reitera que el derecho a la salud abarca una atencién oportuna, adecuada y eficaz,
en la que se deben priorizar los grupos y poblaciones vulnerables, conforme a los recursos
disponibles y a la legislacion nacional aplicable.’®® De ahi que, ademas del deber de
progresividad, respecto de la salud, sea necesario materializar el principio de no
discriminacion en su acceso, disponiendo medidas positivas en favor de los grupos
vulnerables.

Desde esa perspectiva, y sin pretender ahondar en la tesis de la Corte sobre la autonomia
y justiciabilidad de los DESCA, resulta determinante el alcance que se ha otorgado al
derecho a la salud como derecho fundamental, ligado enteramente a la posibilidad de vivir
de forma digna y que comprende no solo la ausencia de enfermedades sino un estado
completo de bienestar fisico, mental y social.®’

De igual forma, del andlisis realizado por la Corte en los casos citados se desprende
justamente la posibilidad de dotar de contenido las obligaciones especificas del Estado
frente a cuestiones de salud que merecen un tratamiento especial como la atencion de las

161 ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 14: El derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 31.

162 |hidem.

163 Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

164 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. (E, F, Ry C). Sentencia de 23 de agosto de 2018.
Serie C No. 359 Parr. 104.

165 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Parr. 106; Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros
vs. Chile. Parr. 104.

166 Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Parr.78; Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Parr. 106;
Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile. Parr. 118.

167 Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile. Parr. 118.
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personas mayores,® las personas que viven con el VIH®® o con tuberculosis,'’ a partir de
un uso interrelacionado y complementario de instrumentos de hard law y de soft law.!"*

Debe sefalarse que este tipo de andlisis ain no ha sido realizado respecto de la atencion
en salud mental, de ahi que sea necesario abordar y desarrollar los estandares
internacionales que determinan el contenido especifico del derecho a la salud mental y las
obligaciones del Estado correlativas para su efectividad.

2.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Pese a no estar contemplado el derecho a la salud en el Convenio Europeo, el TEDH al
igual que la Corte IDH, ha conocido de multiples casos en los que ha estado involucrado el
derecho a la salud. A falta de reconocimiento expreso, el concepto base desde el que se
han sentado las lineas generales de protecciéon, ha sido la definicibn de salud de la
Organizacién Mundial de la Salud,”? es decir como un estado completo de bienestar que
incorpora distintas esferas del ser.1”

Ahora, las principales lineas de pronunciamiento del TEDH se han dado respecto de casos
de negligencias médicas, bioética, medioambiente y salud mental.!”* De hecho, dado el
alcance restringido del convenio europeo en cuanto al reconocimiento de derechos sociales
el Tribunal ha acudido a la aplicacién de la teoria de la conexidad entre estos y los derechos
civiles y politicos, para asi extender su alcance.'’

En su jurisprudencia, el TEDH ha precisado la relacién que existe entre el derecho a la vida
privada y la proteccion a la integridad personal. De lo anterior se desprende que, pese a
gue Convenio Europeo no protege un nivel especifico de atencion médica, la atencién
adecuada en salud esta estrechamente ligada a la integridad fisica y psicolégica y los

168 Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros vs. Chile.

189 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. (E, F, Ry C). Sentencia de 23 de agosto de 2018.
Serie C No. 359 Parr. 146-149.

170 Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Parr.80.

171 La Corte IDH en los casos Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala, Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador,
al entrar a determinar al alcance del derecho a la salud de las personas que viven con el VIH, acudi6 a las
Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos elaboradas conjuntamente por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) y el Programa Conjunto
de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA (ONUSIDA), instrumento que por lo demas no tiene naturaleza
vinculante.

172 Hernandez, “The Right to Health in the Jurisprudence of European Court of Human Rights and Inter-American
Court of Human Rights.” Pag. 647.

173 TEDH, Caso Hatton y otros contra Reino Unido (No. 36022/97), Sentencia del 8 de julio de 2003, parrafo
11.

174 Hernandez, “The Right to Health in the Jurisprudence of European Court of Human Rights and Inter-American
Court of Human Rights.” Pag. 647.

175 Magda Yadira R, “THE RIGHT TO HEALTH IN THE CASE LAW OF THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS El Tema de La Proteccion de Los Derechos Sociales En Los Tribunales Se Ha Vuelto Un
Lugar Central En Los Reclamos Judiciales , En El Caso Del Ejercicio Del Derecho a La Salud ,” 2016. Pag. 202.

34



Estados tienen la obligacion positiva de garantizar a las personas bajo su jurisdiccion su
integridad personal.'’®

En un sentido similar al de la Corte IDH, el Tribunal Europeo ha precisado que el CEDH
establece la obligacién de los Estados de proteger el derecho a la vida de las personas, lo
que de suyo implica el deber de adoptar medidas de caracter positivo y que, al extrapolarse
al &mbito de la salud publica, se traduce en los deberes también abordados por la Corte
Interamericana, de regulacién y supervision de la calidad de los servicios, con
independencia de que se trate de entidades publicas o privadas, para proteger la vida de
los pacientes.t”’

En los casos Asiye Geng vs. Turquia'”® y Center of Legal Resources on behalf of Valentin
Campeanu contra Rumania,'’® el TEDH declara la responsabilidad del Estado por violacién
al derecho a la vida como consecuencia de negligencias médicas. El primero referido a la
muerte de un recién nacido y el segundo a la muerte de una persona con discapacidad que
no recibe ni el cuidado ni el tratamiento médico apropiado para su condicion. En estos
casos, se hace notoria la intrinseca conexién entre la violacion del derecho a la salud con
las violaciones del derecho a la vida.

Ahora bien, siendo congruente con su teoria sobre el margen de apreciacion, el TEDH ha
sostenido que las obligaciones que se derivan del Convenio no obligan a los Estados a
satisfacer el mismo nivel de atenciébn médica, y por el contrario, el propésito de proporcionar
el mas alto nivel posible de salud es un objetivo que cada Estado debera ofrecer en funcién
de las circunstancias particulares.®

Sea el caso sefalar que, esta misma postura se ha extendido a cuestiones sobre bioética,
gue plantean debates morales profundos, como es el caso de la interrupcion de
tratamientos que mantienen la vida artificialmente, los trasplantes de 6rganos e incluso el
inicio y fin de la vida. El Tribunal ha entendido que en estos asuntos no es posible encontrar
una postura uniforme entre los Estados contratantes y, por tanto las autoridades de cada
Estado estan en mejor posicién para dar respuesta a las mismas y determinar la necesidad
de imponer sanciones o restricciones en cada caso. No obstante, ese margen de

176 TEDH, Caso Glass Vs. Reino Unido (No. 61827/00), Sentencia de 9 de marzo de 2004, parrs. 74- 83; Caso
Yardimci Vs. Turquia, (No. 25266/05), Sentencia de 5 de enero de 2010. Final, 28 de junio de 2010, parrs. 55y
56, y Caso P. y S. Vs. Polonia (No. 57375/08), Sentencia de 30 de octubre de 2012, parr. 96.

177 TEDH, Caso Calvelli y Ciglio Vs. Italia. (No. 32967/96). Sentencia de 17 de enero de 2002, parr. 49, Caso
Byrzykowski Vs. Polonia. (No 11562/05. Sentencia de 27 de junio de 2006, péarr. 104, y Caso Silih Vs.
Eslovenia. (No. 71463/014). Sentencia de 9 de abril de 2009, parr. 192.

178 TEDH, Caso Asiye Geng c. Turquia (No. 24109/07). Sentencia del 27 de abril de 2015.

179 TEDH, Caso Center of Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu contra Romania (No. 47848/08).
Sentencia del 17 julio 2014

180 Eva Fernandez Piedralba, Noemi Garcia Esteban, Pablo Cabo Pérez, “La bioética en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos” en DS: Derecho y salud, Vol. 26, N°. Extra-1, 2016, pp. 206-208.
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apreciacion no es ilimitado y el TEDH puede entrar a analizar si determinada restriccion es
0 no compatible con el Convenio Europeo.!8!

Al observar la relacion del derecho a la salud y el CEDH, no puede dejarse a un lado la
especial proteccion de los derechos de los pacientes con enfermedades mentales, que
habria sido de los primeros asuntos llevados al conocimiento del sistema europeo. Lo
anterior, trajo consigo un importante desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal en cuanto
a la interpretacion de la dignidad humana, la proteccién de la libertad personal, la vida
privada, el derecho a la informacion e incluso el derecho de acceso a la justicia, y ademas
un desarrollo importante frente a la proteccion de los derechos del paciente, en tanto
derechos humanos.8?

Asi, el especial interés del sistema europeo por la salud mental ha derivado en una serie
de estandares, construidos a partir del trabajo de la OMS,'® que son perfectamente
realizables dentro de los sistemas de salud de cada Estado. Lo anterior en la medida en
que, la jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre la materia ha desarrollado principalmente
derechos civiles y politicos, que no involucran la inversion de recursos por parte del Estado
y escapan a cuestiones especialmente problemaéticas o controvertidas.'8

Por ejemplo, en el caso Winterwerp vs. Holanda, el Tribunal desarrollé criterios para la
detencion obligatoria de pacientes con enfermedades mentales, que hoy siguen siendo
usados. De acuerdo con el TEDH, la detencién debe realizarse sobre la base de criterios
médicos objetivos que determinen la verdadera la existencia de la enfermedad, pero
ademas la legalidad de la detencién en una institucion psiquiatrica estara sujeta a que la
misma sea revisada periddicamente por autoridad competente.®

Por otra parte, en el caso Shtukaturov v. Russia, el TEDH desarroll6 los presupuestos para
la proteccion de pacientes con enfermedades psiquiatricas, referidos principalmente a la
detencion en el hospital y los procedimientos de interdiccion, bajo los cuales es posible
restringir la capacidad de decision del paciente. Frente a estos ultimos, el Tribunal establece
que la existencia de una enfermedad mental, por si sola, no podra servir de fundamento
para restringir absolutamente la capacidad legal de una persona.®®

Con esto, el Tribunal Europeo deja planteada la idea de que per se la discapacidad mental
no puede ser un motivo para restringir la autonomia e independencia de la personay que,

181 TEDH. Caso Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland (No.14235/88) Sentencia del 29 octubre de 1992,
Parr. 68; Caso Lambert y otros contra Francia [GC], n® 46043/2014, 5 de junio de 2015.

182 Birmontiene, “The Development of Health Law as a Way to Change Traditional Attitudes in National Legal
Systems. The Influence of International Human Rights Law: What Is Left for the National Legislator?” Pag. 29.
183 European Commission, ‘Promoting the mental health of the population: towards a strategy on mental health
for the European Union’, Green Paper, COM (2005) 484, 14 October 2005; European Commission, ‘Together
for health: a strategic approach for the EU 2008— 2013’, White Paper, COM (2007) 630 final, 23 October 2007.
184 McHale, “Fundamental Rights and Health Care.” Pag. 308

185 TEDH, Caso Wintererp vs. The Netherlands. (No. 6301/73). Sentencia del 27 de noviembre de 1981. Parr.
55.

186TEDH, Caso Shtukaturov v. Russia (No. 44009/05), Sentencia del 27 marzo de 2008. Parr. 95y 120.
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por el contrario, las medidas restrictivas que se adopten en el marco de los tratamientos en
salud deben fundarse en informacion y datos objetivos que las justifiquen. Es entonces
este el razonamiento que lleva al TEDH a establecer la necesidad de acreditar mediante un
informe médico, la existencia de una enfermedad mental con el fin de legitimar la restriccion
a la libertad personal del paciente.®’

2.2.3.Relaciones entre la Jurisprudencia de la Corte Interamericanay
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Hasta aca se observa un importante desarrollo jurisprudencial sobre el derecho a la salud
y si se quiere, un dialogo entre las dos cortes en lo que respecta a la relacién evidente entre
aquellas condiciones inherentes a la vida digna y la atencion en salud.

Ahora, en cuanto a las similitudes del tratamiento del derecho a la salud, se encuentra que
tanto la Corte IDH como el TEDH al abordar este derecho han acudido a la definicion de la
OMS y del Comité de DESCA esto es, el estado de bienestar completo a nivel fisico, mental
y social. Asi mismo, para ambas cortes internacionales, la salud se relaciona directamente
con la posibilidad de tener una vida digna, es decir que pese a ser un derecho de contenido
social y econémico ambos sistemas reconocen que la salud esta directamente vinculada a
derechos vy libertades politicos y civiles como la vida e integridad personal. Como
consecuencia de estas relaciones de conexidad, surgen para los Estados obligaciones
especiales de garantia respecto de los grupos y poblaciones vulnerables, dentro de las que
se encuentran las personas con enfermedades mentales.

En el mismo sentido, tanto el TEDH como la Corte IDH reconocen que los Estados tienen
el deber de fiscalizar y supervisar la prestacion de los servicios de salud sean estos privados
0 publicos, con el fin de garantizar los criterios esenciales e interrelacionados de calidad,
disponibilidad, accesibilidad y aceptabilidad.

Sin embargo, existen diferencias especificamente en la forma en que se ha abordado el
derecho a la salud. En primer lugar, en lo que respecta al deber de garantizar el derecho a
la salud, el TEDH ha concedido a los Estados un margen de apreciacion, razén por la que
las obligaciones internacionales del Estado estaran determinadas en funcion de la situacion
particular. En segundo lugar, el Tribunal siendo congruente con esta tesis, ha abordado los
casos que involucran el derecho a la salud principalmente a partir de su interrelaciéon con
los derechos civiles y politicos.

En cuanto a la salud mental, una de las principales lineas de pronunciamiento del TEDH,
en su jurisprudencia ha planteado una serie de limites a las restricciones a la libertad y a la
autonomia de las personas con enfermedades mentales, con el fin de garantizar su
proteccion. Lo anterior, sobre la base de una premisa compartida con la Corte IDH, respecto

187 TEDH. Caso Varbanov vs. Bulgaria. Sentencia del 5 de octubre de 2000. App. No. 31365/96. Parr. 48
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a la especial condicion de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas con
enfermedades mentales.

Por su parte, la Corte IDH reconoce la salud como un derecho autbnomo y directamente
justiciable. Esta teoria, le ha permitido a esta Corte desarrollar el contenido de este derecho
y ademas, determinarlo en funcion de circunstancias concretas.

Ahora, mas alla de la postura sobre la justiciabilidad de la salud, asunto que escapa del
objeto de esta investigacion, es evidente que la jurisprudencia de ambas cortes regionales
coincide en que el derecho a la salud comprende no solo la ausencia de afecciones médicas
sino un estado completo de bienestar que involucra distintas esferas del ser, incluida la
mental, respecto del cual los Estados tienen las obligaciones de proteccion y garantia. Es
justamente de estas obligaciones que se derivan las obligaciones de regular, supervisar y
fiscalizar la prestacion de servicios de salud.

2.3. Obligaciones del Estado en relacién con la prestacién de servicios de
salud.

Hasta acd se ha logrado identificar y establecer el contenido del derecho a la salud,
conformado, como se advirti6 desde el inicio, por tratados y otros instrumentos que
contribuyen a la interpretacion de las fuentes vinculantes. En ese sentido, y con el fin de
establecer el alcance de la obligacién del Estado de garantizar la salud mental, se hace
necesario profundizar en las obligaciones internacionales del Estado de cara a la prestacion
de los servicios de salud, asunto que en todo caso ha sido abordado transversalmente a lo
largo de este capitulo.

Lo primero que se advierte es que, los criterios para establecer la responsabilidad
internacional del Estado por violacién a derechos humanos tienen una base convencional.
A la luz del Sistema Interamericano, las obligaciones contenidas en los articulos 1.1y 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos constituyen la base para la
determinacion de la responsabilidad internacional del Estado por violacién a los derechos
alli consagrados.!88

De acuerdo con el articulo 1.1. de la CADH los Estados tienen los deberes generales de
respeto y garantia, de modo tal que cualquier violacién a los derechos reconocidos en el
tratado atribuible al Estado, de acuerdo con las reglas de derecho internacional “a la accion
u omisién de cualquier autoridad publica” constituye un hecho imputable al Estado que
compromete su responsabilidad internacional.8®

Ahora bien, la obligacion de respeto implica un deber de abstencién que impone limites a
la funcién publica, con el fin de evitar interferencias en el ejercicio pleno de los derechos y

188 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4. Parr. 164; Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, parr. 83.

189 Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119, parr. 219.; Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil, parr. 83.

38



libertades fundamentales.'® Por su parte, la obligacion de garantia exige a los Estados
deberes de caréacter positivo en el sentido de organizar y adecuar las estructuras del poder
publico, para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.*°

Ahora, la obligaciébn de garantia exige un sistema normativo y un aparato estatal que
otorgue garantias efectivas para el pleno ejercicio de los derechos humanos. “Como
consecuencia de esta obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convenciéon y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y la reparacién de los dafos
producidos por la violacién de los derechos humanos.” 192

Sin perjuicio de estas obligaciones generales del Estado, desde una perspectiva de
responsabilidad internacional de Estado, la separacion de los servicios prestados
directamente por el Estado y por entes privados deja de ser relevante, en la medida en que,
estos Ultimos han empezado a tener un rol importante en la garantia de derechos
humanos.'®® Atendiendo a esta realidad, la Corte IDH ha planteado que la responsabilidad
del Estado por violacion a derechos humanos puede también surgir por actos de
particulares.’® Esto ocurre en los eventos en los que la entidad publica o privada esta
autorizada para actuar con capacidad estatal tal como ocurre cuando se prestan servicios
en nombre del Estado.*®

De hecho, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en linea con este
planteamiento, propuso una serie de deberes que se derivan de la obligacién del Estado de
garantizar los derechos humanos en el marco de actividades empresariales, a saber: i) el
deber de regular, ii) el deber de prevenir violaciones a los derechos humanos, iii) el deber
de fiscalizar e iv) investigar, sancionar y asegurar el acceso a reparaciones integrales para
victimas?®®

Concretamente respecto del derecho a la salud, la Corte IDH ha sostenido que la
operatividad de la obligacién de su garantia comienza con el deber de regular y fiscalizar
los servicios de salud, sean estos publicos o privados,'®’con el fin de que su prestacién se
realice atendiendo a los elementos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y

190 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Parr. 165.

191 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Parr. 166.

192 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Parr. 166 y 167.

193 Ximena Andion Ibafiez and Tamar Dekanosidze, “The State’s Obligation to Regulate and Monitor Private
Health Care Facilities: The Alyne Da Silva Pimentel and the Dzebniauri Cases,” Public Health Reviews 38, no.
1 (2017): 1-9, https://doi.org/10.1186/s40985-017-0063-6. Pag. 2.

194 Caso de la Masacre de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parrs. 111- 113;
Caso de la Masacre de Mapiripan. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 113, parr. 85; Caso
Ximenes Lopes Vs. Brasil. Parr. 85.

195 Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Parr. 87.

1% CIDH. “Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”, Relatoria Especial sobre
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales y Ambientales. Parr.86.

197 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Parr. 106; Corte IDH. Caso Pobletes Vilches y otros
vs. Chile. Parr. 104; Corte IDH. Caso Chincilla Sandoval vs. Guatemala. parr. 170; Caso Gonzales Lluy y otros
Vs. Ecuador. Parr. 171.
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calidad.'®® Es decir que, los Estados son responsables de establecer regulaciones en punto
de la prestacion de los servicios de salud y de implementar mecanismos adecuados que
materialicen la efectividad de dicha regulacién,'*® dado que la prestacion de estos servicios
por instituciones no acreditadas o que no cuenten con las condiciones de calidad
necesarias, incide en la vida y la integridad de los pacientes.?®

En lo que respecta a la obligacion de fiscalizar, la Corte IDH desde el caso Ximenes Lopes
vs Brasil ha sostenido que los Estados tienen el deber de establecer mecanismos de
supervision y fiscalizacion a las instituciones de salud, con independencia de que sean
estas publicas o privadas.?®’Esta linea, desarrollada especialmente respecto de los
servicios de salud y que posteriormente se ha extendido a otros &mbitos?°2, ha sido reiterada
por la Corte en casos como, Alban Cornejo vs. Ecuador,?®® Suarez Peralta Vs Ecuador,?®*
Chincilla Sandoval vs. Guatemala®® y recientemente en el caso Pobletes Vilches vs.
Chile.20®

Ahora bien, esta tesis sobre la responsabilidad internacional del Estado respecto de la
prestacion de servicios de salud por parte de actores privados fue también sostenida por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Zhana Dzebniauri v. Georgia de 2011
y por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus
siglas en ingles) en su decision en el caso Da Silva Pimentel v. Brazil de 2015.

El primero referido a la muerte del sefior Giorgi Dzebniauri en un hospital privado, como
consecuencia de un error médico en el marco de una cirugia de vesicula biliar®®” y el
segundo, a la muerte de Alyne Da Silva, una mujer brasilera de origen africano e indigena
en estado de embarazo, producto de la negligencia médica.?®

Sobre la base de que la salud es un derecho y un bien publico, el CEDAW reconoce que la
falta de servicios adecuados durante la maternidad tiene un impacto en la vida de la mujer.
Asi mismo, sostiene que el Estado siempre es responsable de regular y supervisar la
prestacion de servicios de salud por parte de instituciones privadas y que, segun el articulo

198 Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Péarr. 107.

199 Corte IDH. Caso Chincilla Sandoval vs. Guatemala. parr. 170; Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Parr.
171.

200Corte IDH, Caso Pobletes Vilches vs. Chile. Parr. 124; Caso Suéarez Peralta Vs. Ecuador

201 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, Parr. 141.

202 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs Brasil. (E, F, Ry C). Sentencia de 20 de octubre
de 2016. Serie C No. 318, parr. 215; Opiniéon Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No.
23, parr. 152-155; CIDH. Pueblos Indigenas, Comunidades Afrodescendientes y Recursos Naturales:
Proteccion de Derechos Humanos en el Contexto de Actividades de Extraccion, Explotacion y Desarrollo.
OEA/Ser.L/V/IIl. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015. Parr. 98-105.

203 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Parr. 119.;

204 Corte IDH. Caso Suéarez Peralta Vs. Ecuador. Parr. 149.

205 Corte IDH Caso Chincilla Sandoval vs. Guatemala. Parr. 170.

206 Caso Pobletes Vilches vs. Chile. Parr. 124.

207 TEDH. Caso Zhana Dzebniauri v. Georgia (No. 67813/11). Parr. 4-9.

208 ynited Nations. Committee on the Elimination of Discrimination Against Women. Caso Alyne Da Silva
Pimentel v. Brazil. Sentencia del 6 de agosto de 2011. CEDAW/C/49/D/17/2008. 2011.
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2 (e) de la Convencion contra la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer,?*° “el
Estado tiene la obligacién de actuar con la debida diligencia para adoptar medidas que
garanticen que las actividades de los agentes privados en relacion con las politicas y
practicas sanitarias sean adecuadas.”?*°

Pese a que en el caso Dzebniauri v. Georgia, se logra una solucién amistosa, el TEDH
reconoce que los Estados tienen el deber de proteger la vida de los pacientes en
instituciones médicas privadas, lo que se traduce en deberes especificos como la
implementacion de sistemas efectivos de inspeccion que corroboren el cumplimiento de las
leyes y reglamentos pertinentes.?!!

En estos dos casos, los 6rganos regionales e internacionales, al observar la ausencia de
reparaciones adecuadas para las victimas, reiteran el deber del Estado de supervisar que
las instituciones privadas de salud respeten el derecho a la vida de los pacientes y que, en
los casos de muerte por negligencia médica, se deberd investigar la causa, juzgar,
sancionar a los responsables, y otorgar reparaciones adecuadas a las victimas.?!?

Las decisiones expuestas reiteran los estandares internacionales de responsabilidad del
Estado en el marco de la prestacion de servicios médicos, que suponen tanto la regulacion,
la fiscalizacion y la obligacion de reparar los dafios o abusos que se cometan. En otras
palabras los Estados son responsables por las violaciones a derechos humanos que se
comentan el marco de la prestacién de servicios médicos por parte de instituciones publicas
o privadas, dado que en uno u otro caso se estaria incumpliendo el deber de fiscalizar y
supetrvisar.

Es decir que, si bien el primer paso en la garantia del derecho a la salud es contar con un
marco regulatorio adecuado, ello no sera suficiente, y por eso es imprescindible contar con
mecanismos para supervisar su cumplimiento y garantizar su implementacion efectiva, de
acuerdo con los elementos esenciales del derecho a la salud.

Hasta aca se ha descrito y analizado el contenido general del derecho a la salud y de las
obligaciones del Estado para su realizacién, cuya evolucion ha estado ligada a los principios
y estandares de la OMS, a la interrelacion entre la salud y la vida digna y al abordaje de las
cuestiones de salud desde una postura humanizadora y basada en los derechos humanos.

Establecido este marco general del derecho a la salud, en el siguiente capitulo se abordaran
las obligaciones especificas en punto de la garantia del derecho a la salud mental. Tales

209 Art. 2 (e) de la Convencion contra la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer dispone que: Los
Estados Parte condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y,
con tal objeto, se comprometen a: (...) e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas

210 CEDAW. Caso Alyne Da Silva Pimentel v. Brazil. Parr. 7.5.

211 TEDH. Caso Zhana Dzebniauri v. Georgia (No. 67813/11). Parr.14.

212 |bafiez and Dekanosidze, “The State’s Obligation to Regulate and Monitor Private Health Care Facilities: The
Alyne Da Silva Pimentel and the Dzebniauri Cases.” Pag. 7.
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obligaciones se basan en principios universales como la igualdad, la autonomia y la
dignidad humana, y que en respuesta a la naturaleza de las enfermedades mentales y a la
condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran quienes las padecen, requieren de un
desarrollo especial, del que se deriva el corpus iuris del derecho a la salud mental.
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CAPITULO Il:
MARCO REGULATORIO DEL DERECHO A LA SALUD MENTAL

3.1. Introduccién ala salud mental.

En el capitulo anterior, quedo establecido el marco juridico del derecho a la salud, del que
hace parte el bienestar mental. Asi mismo, fueron decantadas las obligaciones
internacionales del Estado en punto de la garantia de este derecho, cuya operatividad
comienza con el deber de regular, fiscalizar y supervisar la prestacién de servicios de salud
con el fin de que cumplan con los requisitos de calidad, accesibilidad, disponibilidad y
aceptabilidad.

En cuanto al tratamiento de las cuestiones sobre salud mental, se explicé que tanto la Corte
Interamericana como la Corte Europea de Derechos Humanos, reconocen gque las personas
con enfermedades mentales son sujetos de especial proteccién por parte del Estado, en
atencion a su condicion de vulnerabilidad. De alli que hayan sido desarrollados criterios,
basados en los derechos humanos, para determinar la proporcionalidad de las restricciones
gue se impongan a su libertad y autonomia.

Ahora bien, a partir de este marco, el presente capitulo se propone abordar el corpus iuris
de la obligacion internacional del Estado de garantizar el derecho a la salud mental y se
analizara la experiencia de un pais de Latinoamérica frente a la implementacion de una
atencion en salud mental con enfoque comunitario, de acuerdo con los estandares
internacionales de derechos humanos. Lo anterior, sobre la base de la existencia de
estandares especificos que se han desarrollado sobre la materia, atendiendo al impacto
gue representan las enfermedades mentales a nivel mundial en términos de derechos
humanos, econémicos y de politica publica.

Siendo el objetivo central de esta investigacion determinar el contenido de las obligaciones
especiales del Estado respecto de la salud mental, en este capitulo se abordaran los
estandares internacionales especificos en este campo, para lo cual lo primero es establecer
lo que se entiende por salud mental.

Asi, al acudir a una definicion de salud mental, encontramos que la OMS, mas que una
definicion, propone una serie de acciones que se enmarcan en lo que debe entenderse por
salud mental.

En palabras de la OMS, “la salud mental abarca una amplia gama de actividades directa
0 indirectamente relacionadas con el componente de bienestar mental incluido en la
definicion de salud (...) Esta relacionada con la promocion del bienestar, la prevencién
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de trastornos mentales y el tratamiento vy rehabilitacién de las personas afectadas por
dichos trastornos”.?3

De lo anterior se desprende que, esta nocion de salud mental se basa en la definicion de la
OMS vy del Comité del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre el
derecho a la salud, segun la cual la salud mental es parte integral de la garantia de este
derecho.?'* Ahora bien, pese a no dar claridad sobre lo que es y lo que no es salud mental,
esta aproximacion centra el abordaje de estas cuestiones en las acciones de promaocién del
bienestar, la prevencion de la enfermedad y la atencion en salud mental. Siendo estos tres
componentes, los ejes centrales de lo que debe ser el abordaje y la garantia de la salud
mental.

Justamente a partir de estos criterios, a nivel internacional se han desarrollado instrumentos
internacionales de hard law y de soft law que, en conjunto, permiten establecer el marco
regulatorio del derecho a la salud mental. Antes de entrar a referirnos a cada uno de estos
instrumentos, haremos una mencion de los datos y cifras les sirven de sustento y justifican
su expedicion.

3.1.1. Panorama de la Salud Mental a Nivel Mundial.

Segun el Plan de Accién en Salud Mental de la OMS (2013-2020) las personas con
trastornos mentales presentan tasas mas elevadas de discapacidad y mortalidad. Las
personas con depresién mayor o esquizofrenia tienen entre un 40 a 60% mas de
probabilidades de una muerte respecto de la poblacion general, debido a los problemas de
salud fisica usualmente no son atendidos y al suicidio. Esto sumado a que
preocupantemente a nivel mundial el suicidio es la segunda causa mas frecuente de muerte
en jévenes”.?®®

En el afio 2010 el suicidio se ubicé entre las tres primeras causas de muerte de personas
entre 15 a 44 afios a nivel mundial y para el 2020 se estim6 que alcanzaria 1,5 millones de
muertes al afio.?!® Por su parte, el trastorno depresivo representa el 4,3% de la carga de
morbilidad a nivel mundial y constituye una de las principales causas mundiales de
discapacidad que afecta con mayor incidencia a las mujeres?*’.

Al contrastar estos datos con las cifras de acceso a servicios de salud mental, se tiene que,
en los paises de bajos ingresos entre un 76% y un 85% de las personas con trastornos

213 OMS. Temas de Salud, Salud mental. Disponible en:
https://www.who.int/topics/mental_health/es/#:~:text=La%20salud%20mental%20abarca%20una,ausencia%?20
de%?20afecciones%200%20enfermedades%C2%BB.

214 OMS, Plan de Accion sobre Salud Mental 2013- 2020. Péarr. 10.

215 |bidem. Parr. 11.

218 |nstituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Forensis 2007. Datos para la vida. 1.a ed. Bogota:
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses;2007. Disponible en:
http://ww.medicinalegal.gov.co/documents/10180/33997/7+Suicidio.pdf/8cc94f6d-7b9c-4e2c-a949-
e42fc6525951.

217 |bidem.
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mentales graves no reciben tratamiento y que el gasto mundial anual en salud mental es
inferior a US$ 2 por persona en paises de ingresos medios y altos e inferior a US$ 0,25 por
persona en los paises de bajos ingresos.?'® Lo anterior se traduce en barreras de acceso
para la atencion de las enfermedades mentales, bien sea en la disponibilidad o en la calidad
de los recursos.

Estos datos del Plan de Accion de la OMS (2013-2020) evidencian y justifican la necesidad
de abordar de forma certera los problemas de salud mental, los cuales representan una
preocupacion a nivel internacional desde una perspectiva de derechos humanos y desde
las esferas econémica y social.

3.1.2. Panorama de la Salud Mental a Nivel Regional.

En cuanto a la situacién de salud mental en la region de América Latina y el Caribe, la OPS
sostiene que la depresion sigue siendo la primera causa de trastornos mentales, con una
prevalencia dos veces superior en las mujeres. En las Américas, el suicidio es la tercera
causa de muerte en el grupo de 20 a 24 afos, y la cuarta en los grupos de edad de 10 a 19
y 25 a 44,219

En su Plan de Accion sobre Salud Mental (2015-2020), la OPS resalta que los avances en
la disponibilidad de informacion sobre los servicios de salud mental han permitido una
mayor y mejor comprension de la magnitud de la brecha del tratamiento, es decir, la
proporcion de personas con enfermedades mentales que no acceden a ningun tratamiento.

De acuerdo con esta organizacion, la introduccién de herramientas como el mhGAP
elaboradas en el marco de la OMS, cuyo énfasis esta en la ampliacién de la cobertura de
la atencion en salud mental, han introducido cambios graduales frente a las deficiencias de
la atencion primaria en salud mental en al menos 15 paises de la region.

Asi mismo, el Instrumento de Evaluacion para Sistemas de Salud Mental elaborado por la
OMS, al ser implementado en 34 de los 35 paises de América Latina y el Caribe, dio cuenta
de las debilidades en la capacidad de respuesta de los sistemas nacionales frente a la salud
mental. Este instrumento de evaluacion evidencia que no hay homogeneidad en la
organizacién de los sistemas de salud mental de los Estados de la Regidn, lo que explica
gue existan desde estrategias nacionales basadas en la atencion comunitaria hasta
sistemas concentrados en los hospitales psiquiatricos.??°

A este contexto mundial y regional, se suman las violaciones a derechos humanos a los
gue se enfrentan las personas con trastornos mentales, debido a la estigmatizacion y
discriminacion de la que son objeto, lo que acentla su situacion de vulnerabilidad.

218 OMS, Plan de Accién sobre Salud Mental 2013- 2020. Parr. 15-17.
219 Organizacion Panamericana de la Salud, “Plan de Accion sobre Salud Mental (2015-2020)". Parr. 9y 13.
220 Organizacion Panamericana de la Salud. Parr. 16y 17.
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De igual forma, datos oficiales de paises de las Américas evidencian la correlacion que
existe entre los trastornos mentales y las elevadas tasas de discapacidad y mortalidad, lo
gue de hecho coindice con las cifras mundiales. Asi mismo, estudios de investigacion han
puesto de presente el reto que representa la remocion del estigma, propio y del entorno,
asociado a los trastornos mentales, que se constituye en una barrera de acceso a servicios
especializados en salud mental.??!

De acuerdo con estas investigaciones, el estigma asociado al trastorno mental, que incide
en la posibilidad o voluntad de acceder a servicios de salud mental, tendria su origen en la
falta de informacién o en la informacién errénea sobre el concepto de salud mental y los
tratamientos de enfermedades mentales, segln estos estudios.???

“Son diversas las barreras para las personas que presentan una discapacidad psicosocial.
La gue tiene mayor peso es la barrera actitudinal, gue tiene un vinculo directo con el
estigma gue atraviesa todas las barreras a las que las personas con discapacidad
psicosocial y sus familias se ven expuestas, y van de la mano al autoestigma.”?

La incidencia del estigma asociado a las enfermedades mentales y las barreras que
representan para las personas con enfermedades mentales para su participacion en la
sociedad, obliga a que este sea uno de los asuntos a tratar en el marco de la prestacion de
servicios de salud mental.

3.2.  Corpus iuris del Derecho a la Salud Mental

Dentro de los instrumentos internacionales que han impactado sustancialmente el abordaje
de los asuntos sobre salud mental, se tienen: La Declaracion de Caracas de 1990,%* la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Plan de Accion en
Salud Mental de 2013-2020 de la OMS,??® El Plan de Accién sobre Salud Mental 2015-2020
de la OPS,?%¢ el Programa de Accién sobre la Brecha en Materia de Salud Mental (MhGAP)
y la Agenda de Salud para las Américas 2018-2030.

Todos estos esfuerzos parten del presupuesto de que “no hay salud sin salud mental™??’ y
se concentran en la necesidad de promover un sistema de proteccion a la salud mental,
respetuoso de la dignidad y los derechos humanos de las personas con enfermedades o

221 Fundacién Saldarriaga Concha. “Estigma y discapacidad psicosocial en el marco de los resultados en salud
mental del conflicto armado en Colombia. Foco particular en la poblacién indigena y afrodescendiente.”

222 Fyndacion Saldarriaga Concha. Estigma y discapacidad psicosocial.

223 |hidem. Pag. 34.

224 peclaracion de Caracas. Organizacién Panamericana de la Salud — Organizacién Mundial de la Salud. 14
de noviembre de 1990.

225 Organizacion Mundial de la Salud, Plan de Accién sobre Salud Mental 2013- 2020. Resolucién WHAB5.4
Parr. 02-05.

226 Qrganizacion Panamericana de la Salud, “Plan de Accién sobre Salud Mental (2015-2020)"CD. 53/8 del 3 de
octubre de 2014

227 QOrganizacion Mundial de la Salud, Plan de Accién sobre Salud Mental 2013- 2020. Resolucion WHAG5.4
Parr. 02-05.
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trastornos mentales.??® Desde alli, proponen estrategias concretas para la atencion en salud
mental basadas en modelos comunitarios, la ampliacion de la oferta de atencién primaria,
el fortalecimiento de sistemas de informacién y la remocién de barreras de acceso.??°

A continuacion, se pasa a describir en orden cronolégico el aporte de cada uno de estos
instrumentos de cara al alcance y contenido del derecho a la salud mental.

En primer lugar, en América Latina la introduccion de la Declaracién de Caracas de 1990
significo el inicio de un proceso de reforma de la atencion psiquiatrica y?*° marca un hito en
la region al sefalar que “la reestructuracion de la atencion psiquiatrica en la Regién implica
la revision critica del papel hegemaénico y centralizador del hospital psiquiatrico en la

prestacion de servicios”. !

En ese sentido, la propuesta se concentra en la necesidad de reemplazar el viejo modelo
hospitalocéntrico de la psiquiatria, concentrado en la atencion hospitalaria del paciente con
enfermedades mentales,?*? por una prestacion de servicios descentralizada, participativa,
integral, continua, preventiva y con enfoque comunitario y de proteccion a los derechos
humanos.?

Posteriormente, en el 2006 en el marco de la Asamblea General se adopta la Convencion
sobre los derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD), con el fin de
promover, proteger y garantizar los derechos y libertades fundamentales de las personas
con discapacidad, bajo un marco de igualdad y de respecto a su dignidad.

Esta Convencion consolida buena parte de los esfuerzos internacionales por dar respuestas
efectivas a las mudltiples violaciones a derechos humanos y a la discriminacion que
enfrentan las personas con discapacidad, incluyendo a quienes tienen enfermedades
mentales o intelectuales.?*

Ademaés de ser la primera convencion del sistema de Naciones Unidas del nuevo milenio,
la importancia de este instrumento radica en que se desarrolla a partir del modelo social de

228 Organizacion Panamericana de la Salud — Organizacién Mundial de la Salud. Declaraciéon de Caracas.
Conferencia Regional para la Reestructuracion de la Atencion Psiquiatrica dentro de los Sistemas Locales de
Salud. 14 de noviembre de 1990. Parr. 2 y 3. Luis Fernando Mufioz, Claudia Ximena Mufioz, and José Miguel
Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir Caminando,” Avances
En Psicologia Latinoamericana 38, no. 3 (2020): 1-19,
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.8547. Pag. 3.

229 WHO, “Scaling up Care for Mental, Neurological, and Substance Use Disorders.” Pag. 4; Organizacion
Panamericana de la Salud. Plan de Accion sobre Salud Mental (2015-2020)"

230 Mufioz, Mufioz, and Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir
Caminando.”Péag. 3; Cels Agosto, “Documento Del CELS (Agosto 2009):,” no. Agosto (2009): 25-37. P4ag. 28.
231 Declaracién de Caracas. Parr.2.

232 Mufioz, Mufioz, and Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir
Caminando.” Pag. 3

233 Organizacién Panamericana de la Salud, “Plan de Accion sobre Salud Mental. Parr. 5.

234 Nuria Pastor Palomar, “Reservas a La Convencién Sobre Los Derechos de Las Personas Con Discapacidad,”
Revista Electronica de Estudios Internacionales, no. 37 (2019), https://doi.org/10.17103/reei.37.08.
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la discapacidad, de acuerdo con el cual, la discapacidad es considerada un hecho social,
definido como un “complicado conjunto de condiciones, muchas de las cuales son creadas
por el contexto y el entorno social.”?* Segln este modelo, la discapacidad, mas que estar
centrada en la persona, es un fendmeno socialmente causado que surge de la interaccion
de una persona con un medio ambiente particular que no esta en la capacidad de dar
respuestas a sus necesidades.?%

Dicho modelo de la discapacidad, sobre el cual se basa la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, introduce un lenguaje de derechos a cambio del modelo
de asistencialismo respecto de las personas con discapacidad. De ahi que los desarrollos
mas recientes del derecho internacional en esta materia se hayan construido a partir de
este nuevo paradigma. Tanto es asi que, al definir lo que debe entenderse por persona con
discapacidad la CDPD, sefiala que:

(Art. 1) “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas” %7 (Enfasis fuera del texto original)

Més alla, de un simple formalismo, este cambio en la aproximacion a la discapacidad,
supuso el reconocimiento del derecho a la igualdad y la autonomia con apoyo para las
personas con discapacidad, ademas de la comprension de la discapacidad como parte de
la experiencia humana.?*® Desde esa perspectiva, una mirada desde los derechos humanos
debe propender por lograr una igualdad material concretada en la garantia de igualdad de
oportunidades partiendo de un contexto de inequidades estructurales existentes en la
sociedad.?*®

En cuanto a los servicios de salud mental, resultan importantes los principios rectores de la
Convencion: ) el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas; ii) la no
discriminacion; iii) la participacion e inclusion plenas y efectivas en la sociedad; iv) el respeto
por la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la
diversidad y la condicion humanas; v) la igualdad de oportunidades; vi) la accesibilidad

(...)%*%°

235 Organizacion Mundial de la Salud, “Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de
la Salud.” (2001).

236 Andrea Padilla Mufioz, “Discapacidad: contexto, concepto y modelos, International Law, Revista Colombiana
de Derecho Internacional” pp. 381-414. Vol. 16 (2010) Pag. 405.

237 Convencion de Naciones Unidas Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Art.1.

238 Amita Dhanda, “Construyendo un nuevo léxico de derechos humanos: la convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad” (Pub) Revista Internacional de Derechos humanos. Afio 5 Numero 8. pp. 42-59
(2008) Pag. 45

239 Jonathan Kenneth B. “Mental health and inequity: A human rights approach to inequality,discrimination, and
mental disability. Health and Human Rights”. Pub. The President and Fellows of Harvard College Harvard School
of Public Health/Francois-Xavier Bagnoud Center for Health. Vol. 11, No. 2 (2009). Pag. 20.

240 Articulo 3. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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Estos principios, al ser extrapolados a la atencién en salud de las personas con
discapacidad mental, tienen consecuencias practicas, derivadas del reconocimiento
expreso a la capacidad de la persona para tomar sus propias decisiones en relacion con
su tratamiento?*! y de hacer prevalecer su derecho a participar y a estar incluida en la
sociedad, dentro de un marco de libertad, igualdad y dignidad.

La CDPD al poner el énfasis en la persona y no en la discapacidad, obliga a transitar hacia
un esquema de remocién de barreras, incluidas las actitudinales a las que se asocia el
estigma, las preconcepciones y prejuicios frente a las enfermedades y trastornos mentales.
De ahi que, el Estado tenga la responsabilidad de remover estas barreras de acceso para
las personas con discapacidades mentales que, ademas de ser las que configuran el
concepto de discapacidad impiden o restringen el acceso a servicios de salud mental.

Ahora, dado que el estigma y preconcepciones asociados a las enfermedades mentales
inciden en la voluntad o en la posibilidad de acceder a servicios de salud mental, las
propuestas y estrategias para promover el acceso dichos servicios deben tener en cuenta
esta barrera, de lo contrario los esfuerzos no completarian su objetivo. Es decir que, en
concordancia con el deber de adoptar las medidas necesarias para que “ninguna persona,
organizacién o empresa privada discrimine por motivos de discapacidad”,?*? los Estados
deben realizar estrategias, por ejemplo, centradas en la educacion y la pedagogia, que
conduzcan a eliminar los estigmas y prejuicios frente a las enfermedades mentales,
particularmente de cara a los programas de promocion de salud y la prevencion de las
enfermedades mentales.

La Corte IDH, por su parte, ha sostenido que los Estados tienen el deber de garantizar una
atencion adecuada en salud para las personas con discapacidad mental, obligacion que se
concreta en el deber de asegurar el acceso a servicios de salud basicos, de promover la
salud mental, prestar servicios de la manera menos restrictiva posible y prevenir las
discapacidades mentales.?*3

En este punto debe precisarse la relacion que existe entre la enfermedad mental y la
discapacidad, dado que pese a estar ligados, son conceptos distintos y que uno no se deriva
del otro de forma automaética y directa.?** De acuerdo con la Organizacién de Naciones
Unidas, la discapacidad psicosocial o mental es una condicién temporal o permanente que
afecta las funciones mentales de las relaciones de la persona y limita su capacidad para
ejercer algunas actividades esenciales de la vida.

De acuerdo con lo anterior, la discapacidad psicosocial se configurara en personas con
trastornos mentales cuando enfrentan un episodio de crisis que llega a interferir en sus

241 Amita Dhanda. Pag. 47.

242 Art. 1. E). Convencion Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

243 CortelDH. Ximenes Lopez vs Brasil. (F, Ry C). Sentencia 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, Parr. 128.
244 |bidem.
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relaciones de vida, particularmente en la posibilidad de ser incluido en la sociedad.?*® En
otras palabras, no toda enfermedad mental implica necesariamente en una discapacidad,
pero toda discapacidad mental o psicosocial tendra de base un trastorno psiquiatrico.

En todo caso, la proteccion a los derechos de las personas con discapacidad que se deriva
de la CDPD, refuerza los planteamientos de instrumentos como la Declaracion de Caracas,
gue reconocen la necesidad de reemplazar el modelo de atencion en salud mental basado
en el hospital psiquiatrico y el confinamiento, a cambio de uno que privilegia la autonomia
y sobre todo el derecho de quienes tienen enfermedades mentales a participar plenamente
en la sociedad.

3.2.1. Instrumentos desarrollados en el marco de la OMS y la OPS.

Ahora pasan a describirse los programas, agendas e instrumentos que, desde una
perspectiva mas técnica y de politica publica, han sido elaborados en el marco de la OMS
y de la OPS en materia de salud mental.

En el afio 2008, con el fin de dar una respuesta concreta a los impactos generados por los
problemas de salud mental a nivel mundial, la Organizacién Mundial de la Salud expide el
Programa de Accioén sobre la Brecha en Materia de Salud Mental (mhGAP por sus siglas
en inglés). Este programa surge con el objetivo de fortalecer el compromiso de los Estados
frente a la salud mental y sobre todo, de lograr una mayor cobertura de la oferta de servicios,
especialmente en los paises con menores recursos y grandes proporciones de la carga
global de trastornos mentales.?4®

A grandes rasgos, el mhGAP establece una serie de criterios de intervencion que guian la
accion internacional en materia de salud mental. Dentro de estos se destaca, la integracion
de los trastornos mentales en los planes de desarrollo de gobierno, la transiciéon desde los
modelos de cuidado basados en el confinamiento del paciente hacia unos basados en la
vida comunitaria y la ampliacién de la oferta de la atencién primaria en salud mental.?#

De esta forma, reconociendo la importancia de la atencién primaria en salud mental, estas
guias apuntan a ampliar la oferta mediante la capacitacion de personal de areas asociadas
ala salud en la atencién primaria.?*® El mhGAP han sido implementado en alrededor de 100
paises con el fin de fortalecer la capacidad de los Estados en el manejo de los trastornos
mentales mas comunes.?® Esta estrategia es de enorme relevancia para los paises con
grandes brechas entre las necesidades y la provision de servicios de salud mental en los

245 Fyndacion Saldarriaga Concha. “Estigma y discapacidad psicosocial en el marco de los resultados en salud
mental del conflicto armado en Colombia. Foco particular en la poblacion indigena y afrodescendiente.”
(Resumen). Disponible en. www.saldarriagaconcha.com

248 WHO, “Scaling up Care for Mental, Neurological, and Substance Use Disorders.” Pag. 4

247 WHO.P4g. 17 -18.

248 Organizacion Panamericana de la Salud, “Plan de Accién sobre Salud Mental. Parr. 17.

249 Roxanne C. Keynejad et al., “WHO Mental Health Gap Action Programme (MhGAP) Intervention Guide: A
Systematic Review of Evidence from Low and Middleincome Countries,” Evidence-Based Mental Health 21, no.
1 (2018): 29-33, https://doi.org/10.1136/eb-2017-102750. Pag. 2
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que se suman factores como la precariedad de la red de atencion primaria y la
practicamente inexistente consulta con un médico especialista.?*°

Posteriormente, en el afio 2012, la Asamblea Mundial de la Salud de la OMS, adopta la
resolucion WHAG5.4 sobre la carga mundial de trastornos y la necesidad de una respuesta
integral y coordinada para atenderlos. Dicha resolucién hace un llamado a la Directora
General de la OMS para que elabore un plan de accién integral, que se concreta en el Plan
de Accion en Salud Mental de 2013-2020, bajo el principio esencial de que “no hay salud
sin salud mental”.?!

Este Plan de Accién en Salud Mental de la OMS, elaborado con la participacién de los
Estados Miembros de la organizacion, la sociedad civil y aliados internacionales, bajo un
enfoque multisectorial plantea recomendaciones en las areas de promocién, prevencion,
tratamiento, rehabilitacién, atencion y recuperacién.??

Con base en la situacion de salud mental en el mundo y en los retos que representan las
enfermedades mentales, dicho plan concreta unos principios de accion que coinciden con
la evolucion de las aproximaciones desde un punto de vista médico y de derechos humanos,
a saber: cobertura universal, enfoque multisectorial y totalidad del ciclo de vida.?*®

Asi el plan propone las siguientes acciones: i) Ampliar la cobertura de servicios de salud
mental para lo cual es de gran utilidad el programa mhGAP que proporciona guias a los
planes de accién nacionales,?* ii) Incorporar un enfoque multisectorial e integral que
abarque al menos el sector salud, educacion, trabajo, vivienda, justicia y el sector privado.?®

Ahora, el enfoque multisectorial que propone la OMS demanda estrategias de promociéon y
prevencion, asi como servicios integrales de salud mental basados en la comunidad,®® lo
que a su vez exige la integracion de la atencion hospitalaria con la atencién primaria, y la
provision de servicios centrados en la recuperacién y los derechos humanos.?’

Como puede observarse, esta propuesta de la OMS, concreta desde una perspectiva
técnica, estandares y principios basados en el respeto por los derechos humanos. Es decir
que, las estrategias de la Organizacion, mas que ser un desarrollo autbnomo e
independiente sobre la respuesta mundial a los problemas de salud mental, se dan de una
forma paralela y estrechamente ligada a los avances logrados desde el derecho
internacional de los derechos humanos, poniendo su énfasis en la persona y no en la

250 Mufioz, Mufioz, and Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir
Caminando.”Péag. 13.

251 QOrganizacion Mundial de la Salud, Plan de Accién sobre Salud Mental 2013- 2020. Resolucion WHAG5.4
Parr. 02-05.

252 Organizacién Mundial de la Salud, Plan de Accion sobre Salud Mental 2013- 2020. Parr. 02.

253 |pidem. Parr. 23.

254 |bidem. Parr. 04.

255 |bidem. Pérr. 23. 44.

256 |bidem. Parr. 44.

257 |bidem Parr. 48-52.
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enfermedad y en la recuperacion basada en la comunidad, no en las restricciones a la
libertad.

Por su parte, la Organizacion Panamericana de la Salud, organizacion internacional de
salud publica mas antigua del mundo con mandato sobre la region de las Américas, en 2014
aprueba su Plan de Accién sobre Salud Mental 2015-2020, alineandolo con su plan
estratégico y con el Plan de Accion Integral sobre Salud Mental de la OMS.2%8

En su plan de accién, la OPS resalta que los avances en la disponibilidad de informacién
sobre los servicios de salud mental han posibilitado una mejor comprension de la magnitud
de la brecha del tratamiento, es decir, la proporcion de personas con enfermedades
mentales que no acceden a ningun tratamiento.

De acuerdo con esta organizacion, los sistemas nacionales de salud mental de la region
tienen profundas debilidades en su capacidad de respuestas y no existe un tratamiento
homogéneo sobre las cuestiones de salud mental, de ahi que existan en los paises de la
region estrategias basadas en la atenciébn comunitaria hasta sistemas concentrados en los
hospitales psiquiatricos.?5°

En virtud de estos resultados, se plantea como linea estratégica del Plan de Accion en
Salud Mental de la OPS, mejorar la capacidad de respuesta de los sistemas y servicios de
salud mental mediante la implementacion de un modelo comunitario, la insercién del
componente de salud mental en la atencién primaria, la existencia de una red de servicios,
la coordinacion intersectorial y el abordaje desde los derechos humanos.?%°

Los puntos mas relevantes de la propuesta de la OPS podrian resumirse en: i) regulaciones,
politicas y planes nacionales para la promocion y atencion en salud mental, i) modelos
comunitarios integrales de salud mental, iii) ampliacion de la oferta de atencién primaria, iv)
coordinacion intersectorial y, v) fortalecimiento de los sistemas de informacién en salud
mental.?6!

Por ultimo, la Agenda de Salud para las Américas 2018-2030, en linea con su objetivo 9° y
con el Plan de Accién Salud Mental de la OPS, establece la meta de incrementar a 2030 el
acceso a los servicios de salud mental, incluidos los de prevencién y recuperacion, con
enfoque comunitario y de integracién de la salud mental en la atencién primaria.2®?

258 Organizacién Panamericana de la Salud, “Plan de Accién sobre Salud Mental (2015-2020)"CD. 53/8 del 3
de octubre de 2014.

29 Organizacion Panamericana de la Salud. Parr. 16y 17.

260 Organizacion Panamericana de la Salud. Plan de Accién sobre Salud Mental (2015-2020)”

261 Organizacion Panamericana de la Salud. Plan de Accién sobre Salud Mental (2015-2020)". Parr. 32-42.

262 Organizacion Panamericana de la Salud. Agenda de Salud Sostenible para Las Américas 2018-2030: Un

Llamado a la Accién para la salud y el bienestar en la Region. 29.a Conferencia Sanitaria Panamericana.
CSP29/6, Rev. 3* 25 de septiembre del 2017. Meta 9.6.
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Lo anterior evidencia que los desarrollos internacionales frente a los servicios de salud
mental apuntan a un enfoque centrado en los derechos, la autonomia y dignidad de las
personas. De ahi que, los Estados estén obligados a incrementar el acceso a los servicios
de salud mental con enfoque preventivo y comunitario y a integrar el componente de salud
mental en la atencién primaria.

3.3. La atencién en salud mental con enfoque comunitario: La experiencia de
Colombia.

Entendiendo la importancia de la transicion de una atencién en salud centrada en el hospital
psiquiatrico (Unidad de Salud Mental) y el confinamiento, hacia un modelo de atencion
integral con un enfoque comunitario se profundizara en este modelo. Al respecto, vale la
pena acudir a la definicion que propone la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria sobre
la rehabilitacién psicosocial entendida como:

“Conjunto _de intervenciones y apoyos cuyo objetivo esencial es ayudar al
enfermo_mental _a recuperar o _adquirir_las capacidades vy habilidades
necesarias parael desarrollo de unavida cotidiana en comunidad de la manera
mas auténoma y digna, asi como en el desempefio y manejo de las diferentes
funciones sociales y demandas que supone vivir, trabajar y relacionarse. La
rehabilitacién psicosocial no es un centro ni una unidad, sino una determinada forma
de entender la atencidn a las personas afectadas de una enfermedad mental e
implica tanto_un_conjunto _de procedimientos especificos como una red de
recursos orientados a proporcionar_una_mayor_calidad de vida en unas
condiciones lo mas normalizadas e independientes posibles. %

Esta definicion es relevante puesto que se ajusta al marco propuesto por los derechos
humanos y concentra los esfuerzos de la atencién en salud mental en la recuperacion, la
autonomia y la dignidad de la persona.

En este punto, y con el fin de aterrizar la aplicacién de los conceptos de intervencion y
atencion en salud mental, se acudira a la experiencia de Colombia dado que resulta un
referente importante de cara a los procesos que paises de la regién han desarrollado en el
area de la salud mental comunitaria y la rehabilitaciéon psicosocial.

El Estado colombiano ha realizado proyectos en materia de atencion en salud mental de
enfoque comunitario a partir de acciones como: formacion de estudiantes de pregrado de
medicina en atencién primaria, prestacion de servicios de psiquiatria en el nivel primario de
atencion y el fortalecimiento de la atencion integral (promocion, prevencion, asistencia y

263 Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria (2003). Rehabilitacién psicosocial y tratamiento integral del
trastorno mental severo. En Norte de Salud mental. http://aen.es/wp-content/uploads/2009/04/CTecnicos6.pdf?
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rehabilitacion). Todo lo anterior, con el objetivo Gltimo de reducir el ndmero de
hospitalizaciones de pacientes por psiquiatria.?®*

A esto se suman los esfuerzos del pais por incorporar a su legislacién y a sus politicas
nacionales, los desarrollos internacionales sobre salud mental.?°Asi, mediante la Ley 1346
de 2009 se aprobé la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y,
mediante la Ley Estatutaria 1618 de 2013 se establecieron disposiciones para la garantia
de los derechos de las personas con discapacidad.

Por su parte, la Ley 1616 de 2013 expedida exclusivamente para garantizar el derecho a la
salud mental, dispone estrategias de prevencion y el establecimiento de una red integral de
servicios de salud mental en el marco de la atencién primaria y la rehabilitacion.?®® Dicha
norma, establece criterios para la reformulacion, implementacion y evaluacion de la Politica
Nacional de Salud Mental, retomando el llamado que la OMS realiza a los Estados para
que incorporen en sus estrategias y politicas de abordaje en salud mental una perspectiva
de derechos humanos.

El mismo afio, mediante la Resolucién 1841 de 2013 el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, adopt6 el Plan Decenal de Salud Publica, incorporando dentro de sus dimensiones
la de Convivencia y Salud Mental, y mediante la Ley 1751 de 2015 se regula de forma
integral el derecho fundamental a la salud.

En el 2018 el Ministerio de Salud, mediante la Resolucién 4886 del 7 de noviembre,
actualizé la Politica Publica de Salud Mental, como componente de la garantia y protecciéon
del derecho a la salud.?®” Recientemente, el Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social expidi6 el documento CONPES 3992 de 2020 “Estrategia para la Promocién de la
Salud Mental en Colombia”.

Los documentos de politica publica previamente citados promueven el desarrollo integral
de las personas y su bienestar social y emocional, a través de una serie de estrategias de
coordinacion intersectorial y de fortalecimiento de entornos sociales o comunitarios.?%®

Sin embargo, esa evolucién normativa contrasta con las cifras que sefialan que la poblacién
colombiana presenta un deterioro de su salud mental en los Ultimos 20 afios, y que en el
pais para el afio 2017, una de cada diez personas padecié un trastorno mental.?®® Segin
estos datos, en Colombia, los trastornos mentales se posicionaron entre las 20 primeras
causas de Afios de Vida Ajustados por Discapacidad (AVAD) entre 2008 y 2018,2° y habria

264 Mufioz, Mufioz, and Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir
Caminando.”Pag. 3-5.

265 Mufioz, Mufioz, and Uribe. Pag. 6-9.

266 | ey 1616 de 2013. Congreso de Colombia, “Por medio de la cual se expide la Ley de Salud Mental y se
dictan otras Disposiciones,” 1-17.

267 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucién No. 4886 de 2018. Por la cual se adopta la Politica
Nacional de Salud Mental.

268 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Documento CONPES “Estrategia para la Promocion de la
Salud Mental en Colombia”. Pag. 3.

269 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Pag. 3.

270 Ministerio de Salud y Proteccidn Social, “Resolucion No. 4886 de 2018.” 2018.
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un incremento en la tasa de mortalidad por trastornos mentales y del comportamiento
suicida.?’

De acuerdo con el Estudio Nacional de Salud Mental de 2003, realizado como parte de la
Encuesta Mundial en Salud de la OMS, entre el 85.5 y el 95% de las personas con
trastornos mentales en Colombia no acceden a servicios en salud y so6lo un 5% supera las
barreras de acceso.?’2 Como se puede observar, esta situacion coincide perfectamente con
la brecha regustrada en atencién en salud mental a nivel mundial y regional.

En el mismo sentido, estudios sefialan que la depresién es la primera causa de
discapacidad en la region de las Américas y que hay un patrén de mayor discapacidad en
Sur Ameérica, estando Colombia dentro de los cinco paises clasificados con mayor
discapacidad por depresion.?’”® A esta enfermedad, la siguen los trastornos de ansiedad,
ubicados en el segundo lugar de los trastornos mas discapacitantes en casi todos los paises
del continente americano.?’*

Estos datos confirman lo expuesto a lo largo de este capitulo en relacion con el desequilibrio
entre la carga y la atencién en salud mental y de sus consecuencias indeseables como: el
déficit en la provision de servicios y aumento en la discapacidad y en la mortalidad de la
poblacién.?’®

La experiencia de Colombia evidencia que los avances en materia legislativa y de politica
publica no son suficientes para lograr resultados concretos frente a la garantia efectiva del
derecho a la salud mental y concretamente en la provision de servicios de salud para las
personas con enfermedades mentales. Es decir que, las deficiencias de la atencién en salud
mental no radican en la ausencia de leyes o politicas, sino en su implementacion.

Algunos atribuyen estas deficiencias de los sistemas nacionales de salud mental a factores
como, las debilidades en la atencion primaria y en la configuracién de una red integrada de
servicios, la falta de evaluacion y monitoreo, la fragmentacién y las dificultades en la
articulacion intersectorial.?’®

En suma, tanto el marco juridico internacional en materia de derecho a la salud mental
como las experiencias aplicadas coinciden en la necesidad de avanzar en el disefio y en la
implementacion de estrategias de base comunitaria y en abordar los trastornos mentales
desde un enfoque intersectorial,?’” centrado en la personay en la proteccion de su bienestar
y sus derechos humanos.

2"Ministerio de Salud y Proteccion Social. Encuesta Nacional de Salud Mental 2015, Bogota 2016.

272 MPS observatorio nacional de salud mental, Estudio Nacional de Salud Mental , Colombia 2003 (

) AVANCES DEL ANALISIS.

273 QOrganizacién Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud, La Carga de Los Trastornos
Mentales En La Regién de Las Américas, 2018, Organizacién Mundial de La Salud Oficina Regional Para Las
Ameéricas, 2018. Pag.15.

274 Organizacién Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud. Pag.15.

275 Organizacién Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud. Pag. 34.

276 Mufioz, Mufioz, and Uribe, “La Rehabilitacion Psicosocial En Colombia: La Utopia Que Nos Invita a Seguir
Caminando.”. Pag. 7.

277 Mufioz, Mufioz, and Uribe. Pag.8.
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3.4. Sistematizacion de los hallazgos.

Con el fin de brindar claridad y de sistematizar los hallazgos expuestos a lo largo de este
trabajo, a continuacién de incluye una tabla con la relacién de los instrumentos relevantes
y de sus aportes concretos al objeto de estudio, el derecho humano a la salud mental.

SOFT LAW

Observacion General No. 14 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

Elementos esenciales e interrelacionados del
derecho a la salud de: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad.

Jurisprudencia de la Corte IDH.

Especial condicion de vulnerabilidad de las personas
con enfermedades mentales, obligaciones del
Estado de regular y fiscalizar la prestacién de
servicios de salud y justiciabilidad directa del

derecho a la salud.

Jurisprudencia de la TEDH

Conexidad entre la salud y el derecho a la vida,
especial proteccion de los derechos de los pacientes
con enfermedades mentales, criterios para la
detencion obligatoria de pacientes con
enfermedades mentales y para procedimientos de
interdiccion.

Declaracion de Caracas de 1990

Atencién en salud mental descentralizada,
participativa, integral, continua, preventiva y con
enfoque comunitario

Programa de Accidn sobre la Brecha en
Materia de Salud Mental (MhGAP) de
(2008)

Transicion desde los modelos de cuidado basados
en el confinamiento del paciente hacia unos
basados en la vida comunitaria y la ampliacién de la
oferta de la atencién primaria en salud mental

Plan de Accién en Salud Mental de 2013-
2020 de la OMS

i) Ampliacion la cobertura de servicios de salud
mental, ii) Incorporacién de un enfoque multisectorial
e integral que abarque al menos el sector salud,
educacion, trabajo, vivienda, justicia y el sector
privado
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i) regulaciones, politicas y planes nacionales para la
promocién y atencién en salud mental, ii) modelos
comunitarios integrales de salud mental, iii)
ampliacion de la oferta de atencion primaria, iv)
coordinacion intersectorial y, v) fortalecimiento de
los sistemas de informacion en salud mental.

Plan de Accién sobre Salud Mental 2015-
2020 de la OPS

Agenda de Salud para las Américas 2018- Incremento del acceso a los servicios de salud
2030 mental con enfoque comunitario e integracion de la
salud mental en la atencién primaria

De igual forma, se incluye una descripcion grafica de los componentes especificos que
integran la garantia del derecho a la salud mental.

e

Promociony

Qevencién

Remocion de Atencién

las barreras \Primaria

—

Coordinacién 4 Modelos

intersectorial comunitarios J§
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4. CONCLUSIONES.

Este trabajo, a partir de la identificacidn y andlisis de instrumentos de hard law y de soft law,
ha pretendido determinar el corpus iuris del derecho a la salud mental. Lo primero que se
encontré es que, en la actualidad, estos dos tipos de fuentes de derecho internacional
interactian de forma permanente y complementaria, sobre todo en areas como los
derechos humanos, en las que factores como la naturaleza de los asuntos exige la
interaccion del derecho con otras ciencias y disciplinas, y en las que solo a partir de la
interaccion entre fuentes vinculantes y no vinculantes es posible determinar el contenido de
las obligaciones internacionales de los Estados.

Adentrandonos entonces al objeto de estudio, en el Capitulo Il qued6 establecido que el
derecho a la salud esta protegido por un vasto corpus iuris internacional, conformado por
diversos tratados del sistema universal y de los sistemas regionales de proteccion a los
derechos humanos. Asi, a partir de estas disposiciones, y de acuerdo con lo establecido en
la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
el derecho a la salud debe ser entendido como un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, lo que explica que la salud mental sea un elemento esencial del derecho a
la salud.

Una lectura arménica y sisteméatica de los desarrollos en punto del derecho a la salud
permite concluir que de su contenido se desprenden obligaciones generales para los
Estados, con el fin de que estos garanticen servicios esenciales en salud y contribuyan al
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién. El cumplimiento de esta obligacion
comienza con el deber de los Estados de regular la prestacién de servicios de salud por
parte de actores publicos o privados, con el fin de que estos cumplan con los requisitos
interrelacionados de: calidad, accesibilidad, disponibilidad y aceptabilidad.

Ahora bien, ademas de cumplir con el deber de regular, los Estados son igualmente
responsables de supervisar y fiscalizar la prestacion de los servicios de salud por parte de
instituciones publicas o privadas. De acuerdo con la jurisprudencia internacional sobre la
materia, la atribucion de responsabilidad de un Estado puede surgir de la omisién al deber
de supervisar la prestacion de servicios de interés publico como la salud con independencia
de la calidad de su prestador.

A partir de este marco general de proteccion del derecho a la salud, en el Gltimo capitulo se
analizé el contenido especifico de la salud mental y de las obligaciones internacionales de
los Estados frente al mismo con el fin de establecer el marco juridico especifico del derecho
a la salud mental.

A partir de la identificacion y analisis de las fuentes relevantes y de sus interacciones, es

posible establecer que, de acuerdo con el corpus iuris internacional del derecho a la salud
mental, el manejo de la salud mental y sus trastornos debe abordarse de manera
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multisectorial. Esto con el fin de poder garantizar una atencion integral a partir de estrategias
de prevencion de la enfermedad y promocion de la salud mental que abarquen distintos
sectores mas alla del de salud.

Asi mismo, ante las deficiencias de recursos humanos Yy fisicos principalmente de paises
de bajos ingresos, se hace necesario ampliar la cobertura de servicios de salud mental,
mediante la incorporacion de la salud mental en la atencién primaria y la implementacion
de programas como el mhGAP que apuntan a ampliar la capacidad del Estado en el
diagnostico y seguimiento de calidad de los pacientes.

Por tal razén, se insiste en que los desarrollos internacionales apuntan a que la atencién en
salud mental se aborde desde un enfoque integral y multisectorial, que abarque ademas
del sector salud, otros sectores sociales e incluso el sector privado, quienes estan llamados
a dar respuestas frente al mejoramiento de la calidad de vida de las personas. Esa
aproximacion a la salud mental, ademas de proteger los derechos humanos, permiten
reducir los costos sociales y econémicos de las hospitalizaciones prolongadas, la atencion
de urgencias y de cuidados intensivos, tal y como ocurre con las personas que como
consecuencia de algun trastorno mental presentaran conductas suicidas.

Asi mismo, la atencién de salud mental de base comunitaria debe apuntar a la recuperacion
e integracion de la persona en todos los aspectos de la vida social, por esta razén no puede
dejarse a un lado las redes de apoyo del paciente, incluido el entorno familiar, que resulta
ser un pivote en el tratamiento del paciente.

Ahora, las guias y recomendaciones generales expedidas a nivel internacional para el
abordaje y el tratamiento de los trastornos de salud mental exigen para su implementacion
un estudio especifico del contexto y la situacién especifica de cada poblacion, para asi
hacer un uso eficiente y adecuado de los recursos disponibles.

Tal como se demostrd, los Estados estan obligados a incorporar un enfoque de prevencion
del trastorno mental y de promocion de la salud, para lo cual cuentan con herramientas con
indicadores mundialmente aceptados como la tasa de mortalidad por suicidio, sobre la cual
deben ejercer vigilancia y apostar por su reduccién reducir mediante campafias de
deteccion temprana y tratamiento.

A este marco resultan transversales los esfuerzos por remover el estigma asociado a las
enfermedades mentales, en tanto barrera que incide en la posibilidad o en la voluntad de
acceder a los servicios de salud mental.

En conclusion, en el abordaje de las tematicas relacionadas con salud mental, los Estados
deberan observar una serie de principios y recomendaciones propuestos por el derecho
internacional de los derechos humanos, que podrian sintetizarse en:

1. Verificacion de la satisfaccion de los elementos esenciales e interrelacionados de
disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad de los servicios de salud.
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2. Garantia de un trato igualitario a todas las personas que accedan a los servicios de
salud, sin lugar a discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.?’® Para ello, se deberan, eliminar las barreras de acceso, sean estas fisicas,
comunicacionales, actitudinales o de la informacion.

3. Promocion e implementacion de politicas en salud mental basada en los derechos

humanos, en la promocion de la salud y la prevencién del trastorno mental, la

remocién de barreras de acceso a estos servicios y en la sensibilizacién,
concientizacién y lucha contra los estereotipos y prejuicios respecto de las personas
usuarias de los servicios de salud mental.

Implementacion de modelos integrales de atencion basados en la comunidad.

Ampliacion de la oferta de la atencién primaria en salud mental.

Coordinacién y abordaje desde un enfoque multisectorial.

Respeto por el consentimiento previo, libre e informado del paciente, lo que exige la

prestacion de los apoyos necesarios para la toma de decisiones y la proscripcion de

las restricciones a la autonomia personal sobre la base de la existencia de una
discapacidad mental.

8. Proteccion de la dignidad del paciente, materializada en el acceso a servicios de
calidad, al respeto por su autonomia y su vida privada.

9. Fortalecimiento de los sistemas de informaciéon en salud mental, dirigidos tanto a
pacientes, como a la poblacién general.

10.Marco juridico que contemple regulaciones adecuadas y mecanismos efectivos de
supervision y fiscalizacién que garanticen su implementacion.

No obs

Como se advirti6 desde el inicio, esta investigacion lejos de pretender solucionar las
deficiencias en la atencion en salud mental a nivel mundial o regional, es una contribucién
para la garantia de la salud mental de la poblacién a partir de la identificacion de los avances
logrados por el derecho internacional respecto del derecho a la salud mental, y lo retos que
subsisten.

Identificar consensos internacionales en areas como la salud mental resulta de gran
importancia en la medida en que, al ser extrapolados a experiencias nacionales concretas
permite establecer las deficiencias y aspectos de mejora. Es decir que, tener claridad sobre
el marco juridico internacional en punto de la atencién en salud mental, permite a los
Estados evaluar su propio ordenamiento a la luz de las normas internacionales y establecer
acciones concretas para su cumplimiento.

Confiamos en que esta labor de sistematizacién sera un insumo muy importante para el
desarrollo de politicas y acciones tendientes al fortalecimiento de los sistemas de atencion

278 Art. 1.1. CADH; Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Parr. 288; Caso Velasquez Paiz y Otros
Vs. Guatemala (E, F, Ry C). Sentencia de 19 de noviembre de 2015. Serie C No. 307, parr. 173 y 174, Caso
Duque Vs. Colombia. (E, F, Ry C). Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310, parr. 90, Caso Flor
Freire Vs. Ecuador. (E, F, Ry C). Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315, parr. 111y 112; Caso
Trabajadores de la Hacienda Verde Vs. Brasil. (E, F, Ry C). Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No.
318, parr. 335.
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en salud mental en Latinoamérica desde un enfoque preventivo y de proteccion a los
derechos humanos; y esperamos que este sea solo uno de muchos esfuerzos que se
realicen desde distintos sectores con el fin de realizar el principio de salud CON salud
mental.
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