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Resumen

En los Paises Bajos, tanto los pacientes psiquiatricos involunta-
rios como los voluntarios tienen derecho a recibir apoyo individual
de un abogado del paciente. Desde 1982, el apoyo de los defen-
sores de los pacientes ha sido organizado y facilitado por la Fun-
dacién Nacional Holandesa para los Defensores de los Pacientes
en la Atencion de la Salud Mental. La forma en que los defenso-
res tienen que llevar a cabo sus tareas juridicas se ha traducido
en normas de conducta elaboradas por la mencionada Funda-
cion. Algunas piedras angulares del modelo holandés son la inde-
pendencia del hospital psiquiatrico, la buena accesibilidad, la
confidencialidad, la receptividad a las preguntas y quejas del pa-
ciente, la orientacion sobre la posicion juridica del paciente indivi-
dual, la parcialidad, la representacién de los intereses de atencion
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del paciente segun su experiencia y el requisito del consentimien-
to a las acciones del defensor. La combinacién de estas piedras
angulares resulta en un papel muy especifico para el defensor del
paciente. El modelo holandés asume que este papel encaja bien
con el de otros actores de la salud y que las leyes de salud son
justas. El valor de esa defensa del paciente depende de la medi-
da en que se cumplan esos dos supuestos. Se pueden hacer pre-
guntas criticas sobre el ajuste en cuestion y la calidad de la justi-
cia positiva.

Palabras clave: salud mental, defensa del paciente, legislacion mé-
dica, ética médica.

Introduccion

La posibilidad de declarar a los pacientes incompetentes, de recu-
rrir a arreglos sustitutivos para la toma de decisiones de los pacien-
tes y a tratamientos involuntarios, caracteriza la practica psiquia-
trica mas que la mayoria de los demds campos de la medicina. Por
ejemplo, el conflicto, el podet, el riesgo de abuso y un posible dese-
quilibrio de poder son inherentes a la atencion psiquidtrica. La in-
troduccion de nuevas drogas psicofarmacoldgicas desde la década
de 1950 ha aumentado el nimero de opciones de tratamiento, pero
también ha habido efectos secundarios importantes, a veces graves,
que han creado resistencia a esos tratamientos psiquidtricos. El es-
piritu anti psiquiatrico de la época llevé a que se hiciera cada vez
mas hincapié en la idea de la proteccion juridica y en que a veces
era necesario revisar las decisiones drasticas que afectaban a la vida
de los pacientes psiquiatricos. Con estos antecedentes, en 1981 se
cre6 la Fundacién Nacional Holandesa de Defensores del Paciente
en el Cuidado de la Salud Mental (en adelante, la Fundacién Na-
cional Holandesa, con el nombre holandés de «Stichting PVP GGz,
en donde «PVP» significa «paciente confidente»). Una traduccion li-
teral de este ultimo término en inglés seria ‘persona de confiden-
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cialidad del paciente’. En este documento se traduce como «defen-
sor del paciente».

En 1982, los primeros defensores de los pacientes comenzaron
sus actividades en los hospitales psiquiatricos con caracter experi-
mental. En 1994 entr6 en vigor una nueva ley que trata de los
tratamientos involuntarios en la psiquiatria (es decir, la Ley de Ad-
misiones Especiales en Hospitales Psiquiatricos).! Con ese nuevo
estatuto, la figura del defensor adquirié una base estatutaria expli-
cita.” Inicialmente, el deber estatutario de prestar la asistencia de un
defensor so6lo se aplicaba al ambito de la psiquiatria, en el que los
defensores del paciente han estado activos durante 37 afios. En la
actualidad, el servicio de defensa del paciente también se esta desa-
rrollando para las esferas de la atencién de psicogeriatria y la
atencion de las personas con discapacidades intelectuales y de de-
sarrollo, principalmente por instituciones distintas de la Fundacién
Nacional Holandesa. Los defensores en estas areas se llaman de-
fensores del cliente (en holandés: «cliéntenvertrouwenspersoneny),
en vez de defensores del paciente.’ La prestacion de servicios de
defensa del cliente sera obligatoria por ley solo recientemente,
desde el 1° de enero de 2020.

En este documento describiremos, en primer lugar, el modelo
holandés de defensa del paciente en la psiquiatria, prestando aten-
cién a la funcion del defensor y a la Fundacion Nacional Holandesa.
En segundo lugar, ofrecemos algunas reflexiones sobre el modelo
holandés. Mas especificamente, nos acercamos al papel del defen-
sor del paciente en relacion con los papeles de otros actores dentro
del sistema de salud, y en la importancia de la calidad del derecho
positivo para la defensa del paciente segin el modelo holandés.

1. El modelo holandés de defensa del paciente
en psiquiatria

Un defensor del paciente puede informar, aconsejar y apoyar a los
pacientes psiquiatricos cuando tengan preguntas o quejas sobre los
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comportamientos o decisiones del hospital psiquidtrico o de sus
trabajadores hacia ellos. Por lo tanto, el servicio de los defensores
se limita a cuestiones relacionadas con la atencion de la salud. Las
normas de conducta de la Fundacién Nacional Holandesa («ge-
dragsregels PVP») constituyen el documento basico que define la
funcion del defensor en la psiquiatria. Esta funcién se esbozara en
términos de sus piedras angulares distintivas. También se dara una
breve valoracién de la organizacion, estructura y actividades de la
Fundacion Nacional Holandesa.

a) La funcion del defensor del paciente

Ocho piedras angulares tipifican la funciéon del defensor del pa-
ciente en la psiquiatria, segun el modelo holandés.

1. Independencia del hospital psiquidtrico. Aunque los defensores de
pacientes suelen realizar sus actividades en hospitales psiquiatricos,
estan empleados por la Fundaciéon Nacional Holandesa. Por lo tan-
to, los defensores no deben temer represalias por parte del hospital
que afecten a sus trabajos como resultado de sus acciones, que
pueden ser criticas con los psiquiatras, otros profesionales de la sa-
lud y los administradores del hospital.

Las juntas de los hospitales psiquiatricos pueden presentar una
queja sobre un defensor ante un comité especial de quejas (véase la
secciéon b) para mds informacién sobre este comité). Pero es la
Fundacién Nacional Holandesa la que decide si se le atribuyen o
no consecuencias al juicio de este comité.

2. Fdcil acceso. Los defensores de los pacientes deben ser facil-
mente accesibles para los pacientes psiquiatricos individuales. Lo
ideal es que no haya barreras temporales, locales, fisicas, psicologi-
cas o comunicativas.”*

En la practica, esto significa que los defensores de los pacientes
suelen tener una sala de consulta en el hospital, con horario de ofi-
cina. Hacen visitas periddicas a las salas, incluso sin cita previa con
el paciente, para presentarse y distribuir carteles, volantes y folletos
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con informacién de contacto. También pueden dar sesiones infor-
mativas abiertas a los pacientes sobre sus servicios. Los defensores
tienen el derecho legal de entrar a todas las habitaciones del hos-
pital en las que los pacientes pueden permanecer sin permiso del
hospital.” El hospital no puede limitar el contacto entre los pacien-
tes y sus defensores. L.a Fundaciéon Nacional Holandesa tiene un
servicio de ayuda con defensores a los que se puede contactar por
teléfono y por correo electrénico de lunes a sabado. Ademas, cua-
tro dias a la semana hay un servicio de chat en linea durante las
horas de la tarde. Por lo tanto, hay varias maneras de que el pacien-
te se ponga en contacto con un defensor.

3. Confidencialidad. Los defensores de los pacientes deben obser-
var la confidencialidad de la informacién que el paciente ha com-
partido o que ha reunido. Esta confidencialidad no sélo se aplica a
terceros y a los profesionales de la salud, sino también a los miem-
bros de la familia y a los representantes del paciente, o a los encar-
gados de tomar decisiones cuando el paciente no tiene la capacidad
juridica. Lo mismo se aplica a los procedimientos judiciales. La
violacién de la confidencialidad solo es admisible en situaciones
excepcionales para evitar graves dafios.” El coloquio de confiden-
cialidad es el principio de que el defensor no debe tener mas in-
formacién sobre el paciente que el propio paciente. Cuando el
defensor del paciente recibe informacién sobre el paciente de otras
personas, debe compartirla con él.

4. Receptividad a las preguntas y quejas del paciente. El defensor del
paciente debe estar abierto a cualquier pregunta de un paciente que
se relacione con su atencién psiquiatrica. No se requiere ninguna
formalidad para dirigirse al defensor. No importa cuanto tiempo
haya pasado desde que se produjo el comportamiento o la decision
en cuestion, ni si el paciente tiene capacidad juridica.” El defensor
debe responder a cualquier pregunta del paciente, incluso si es cla-
ramente el resultado de un trastorno psiquiatrico.

La unica condiciéon para que el defensor del paciente pueda
prestar su servicio al paciente es que éste sea consciente de que ese
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servicio lo presta un defensor, lo que incluye una comprension
aproximada de la naturaleza de ese servicio.

5) Una orientacion sobre la posicion juridica del paciente. El defensor
del paciente informara al paciente sobre sus derechos, lo que arro-
jara luz sobre las preguntas formuladas, y posiblemente le ayudara
en la realizacion de estos derechos. Como se ha sefalado anterior-
mente,® una limitacién importante aqui es que el servicio del defensor
s6lo se refiere a cuestiones relativas a la relacion entre el paciente,
por un lado, y el hospital psiquiatrico y sus trabajadores, por otro.
El defensor solo se ocupa de los derechos del paciente. En otras
palabras, aunque las cuestiones relativas a las relaciones con los
empleadores o las organizaciones de seguridad social, las empresas
de vivienda, los miembros de la familia, los representantes, etc.,
pueden ser importantes para la salud y la atencién sanitaria del pa-
ciente, la respuesta a estas cuestiones no es tarea del defensor.

La informacién proporcionada por el defensor del paciente im-
plica tanto el derecho material como el formal. Si el paciente tiene
una queja o una solicitud en relaciéon con su atenciéon psiquiatrica,
el defensor analizara la viabilidad de la misma desde el punto de
vista juridico y sugerira posibles medidas. Las medidas practicas
adoptadas por el defensor suelen comenzar en el plano informal;
por ejemplo, organizando una o mas reuniones entre el paciente y
el profesional de la salud responsable de la medida con la que el
paciente no esta satisfecho. Si esas reuniones no eliminan el des-
contento del paciente, la estrategia puede pasar a un nivel mas
formal. Tan pronto como el paciente planee plantear el asunto a
nivel judicial, el defensor tiene que pasar el caso a un abogado o
procurador.

A fin de ajustarse al marco normativo utilizado por otros 6rga-
nos judiciales (por ejemplo, un comité de quejas, la inspeccion
sanitaria, los jueces) y de promover la uniformidad entre los defen-
sores de los pacientes, éstos deben tomar el derecho positivo como
base de su apoyo juridico. Las opiniones personales de los defen-
sores sobre la justicia y las cualidades éticas de la ley no deben
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interferir en su asistencia profesional. Cuando la ley cambia, el
apoyo juridico de los defensores cambia en consecuencia.’

0) Parcialidad. A diferencia de un mediador, que se supone que
es imparcial, un defensor del paciente siempre es parcial desde el
punto de vista legal: siempre se pone de parte del paciente.” El de-
fensor no esta ahi para dar consejo legal a los profesionales de la
salud. El defensor debe tratar de apoyar los deseos del paciente
con argumentos legales. Dentro de la relacion entre el paciente y el
defensor, el defensor le dara informacion legal objetiva al paciente.
Esto significa que también le informara de cualquier argumento en
contra de la posicion del paciente. En caso de acciones hacia otros,
el paciente normalmente pedira que el defensor sélo presente los
hechos y argumentos que estén a favor de su posicion.

La nocién de parcialidad implica que hay varias partes. Por lo
tanto, se puede preguntar quiénes son las partes en esta situacion.
Se podtia pensar que el psiquiatra tratante es una de las otras partes.
En la medida en que no hay intereses de terceros en juego, el psi-
quiatra tratante, como profesional, debe guiarse por los intereses
del paciente en materia de salud. Tanto el paciente como el psi-
quiatra tratante (u otro profesional de la salud) tienen como objeti-
vo fomentar los intereses del paciente relacionados con la atencion
de la salud. En ese sentido, s6lo hay una parte; es decir, el paciente.
Sin embargo, el paciente y el psiquiatra pueden tener percepciones
diferentes de los intereses del paciente: el paciente tiene sus pro-
pias percepciones, estén o no influidas por su trastorno psiquia-
trico. La percepcion del psiquiatra sobre el interés del paciente se
alimenta no so6lo de las percepciones del paciente sobre estos inte-
reses, sino también de otras fuentes; por ejemplo, con las aporta-
ciones de los familiares del paciente, la informacién médica, las
normas profesionales, el asesoramiento de los miembros del equi-
po de tratamiento, su propio juicio sobre los intereses del paciente
como profesional o como ser humano. Por consiguiente, las dos
«partes» son en realidad dos conjuntos de percepciones de los inte-
reses de la misma persona. La tarea del defensor es promover el
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conjunto de percepciones del paciente sobre sus intereses. Esto
nos lleva a la siguiente piedra angular.

7. Promocion de los intereses del paciente relacionados con la atencion mié-
dica tal como los percibe el paciente. Al responder a las cuestiones juri-
dicas, el defensor del paciente debe guiarse por las preguntas, los
objetivos y los deseos expresados por el paciente, sin juzgar sus
méritos. Si el paciente tiene como objetivo los que estan dictados
por su trastorno psiquiatrico (por ejemplo, los sintomas psicoti-
cos), el defensor los toma al pie de la letra y se limita a informar al
paciente sobre su viabilidad juridica. Cuando el paciente insiste en
adoptar medidas para promover esos objetivos, el defensor lo apo-
yara en ello, incluso si son juridicamente inviables o posiblemente
perjudiciales para el paciente en la opinién personal del defensor.
Los tnicos limites a este respecto estan constituidos por la funcion
profesional del defensor del paciente.!’ Se espera que el defensor
no aporte sus propias nociones sobre los intereses del paciente.

8. E/ requisito del consentimiento del paciente para las acciones del defensor
del paciente. Para cualquier accién (por ejemplo, ponerse en contacto
con el paciente, tomar y guardar notas de una conversacién con €l,
hablar con un profesional de la salud, acceder al expediente del pa-
ciente, ser informado por un miembro de la familia), el defensor
del paciente necesita el consentimiento de éste. Si da su consenti-
miento, el defensor puede emprender la accién. Si el paciente no
da su consentimiento, el defensor puede informarle de las conse-
cuencias de ello. Si el paciente sigue sin dar su consentimiento, el
defensor generalmente se abstendrd de la accién, independiente-
mente de las consecuencias.

En resumen, el defensor del paciente puede considerarse un ins-
trumento juridico en manos del paciente. A peticion del paciente,
le informard sobre sus derechos en relacién con el hospital y sus
trabajadores. Si el paciente lo desea, le apoyara incondicionalmente
en la presentacion de sus deseos y quejas ante los trabajadores del
hospital, y respaldara esos deseos y quejas con argumentos juridi-
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cos, en la medida de lo posible. Cuando existan otros pasos de
procedimiento (por ejemplo, la presentaciéon de una queja ante un
comité de quejas), el defensor podra sefialarlos al paciente y ayu-
darlo a tomar medidas.

La combinacién de las ocho piedras angulares de la funcién de
un defensor del paciente que se han examinado anteriormente, en
particular la quinta, sexta y séptima, da lugar a una funcién muy
especifica (o, segun su punto de vista, radical) para el defensor.
Este defensor puede desempenar esa funcion precisamente porque
no tiene ninguna responsabilidad en la adopcion de decisiones re-
lativas al tratamiento y la atenciéon del paciente. Esa responsabi-
lidad recae en otros agentes, en particular en el psiquiatra tratante,
de quien se espera que tenga en cuenta mas factores que las meras
percepciones del paciente sobre su atencién de salud, y los argu-
mentos juridicos que favorecen esas percepciones. Por lo tanto, la
funcion del defensor del paciente podria imaginarse como un am-
plificador juridico de la voz del paciente dentro del sistema de
atencion de la salud.

b) La Fundacion Nacional Holandesa

La Fundacién Nacional Holandesa, que organiza el servicio de
defensores del paciente en psiquiatria, esta financiada por el Minis-
terio de Salud, Bienestar y Deportes. Es el empleador de los defen-
sores del paciente en todo el pais.’” En cada hospital psiquiatrico
de los Paises Bajos, uno o mas defensores estan activos. La Funda-
cion Nacional formula y actualiza las normas de conducta ya antes
mencionadas,” en las que se especifica el papel profesional del
defensor.

La Fundacién tiene una oficina nacional que orienta y facilita las
actividades de los defensores de los pacientes. Entre otras seccio-
nes de esta oficina se encuentra la seccion juridica. Una de sus ta-
reas consiste en asesorar a los defensores cuando se encuentran
con casos de una complejidad juridica que excede sus conocimien-
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tos. La fundaciéon también ha adoptado un reglamento por el que
se instituye un comité de quejas externas,'* que permite a los pa-
cientes (y a algunas otras partes) obtener un juicio independiente
de este comité cuando tienen una queja sobre un defensor o sobre
el gerente de un defensor del paciente.

Algunas estadisticas, tomadas del informe anual de 2018," pue-
den dar una impresion de la practica cotidiana de los defensores de
pacientes. En ese afio habia 55 defensores de pacientes. LLa mayoria
de ellos (306, es decir, el 65%) eran mujeres. Recibieron 24,155 pre-
guntas y quejas. Cerca de la mitad de ellas (56,2%) se originaron en
pacientes internados involuntariamente.

Los temas frecuentes de las preguntas o quejas son el tratamien-
to obligatorio (generalmente medicamentos), las limitaciones de
la libertad,' el tratamiento en general (calidad defectuosa de la
atencion, falta de continuidad, escasez de personal asistencial per-
manente) y los expedientes médicos (acceso y/o copia de estos expe-
dientes). Estos temas representan la experiencia de los pacientes
que han recurrido a los servicios de los defensores. Los defensores
de pacientes apoyaron a los pacientes en 1,462 procedimientos
ante un comité de quejas, y en 9 procedimientos ante la junta de
arbitraje para el cuidado de la salud mental."”

Nueve pacientes presentaron quejas sobre defensores ante el
comité de quejas externo instituido por la Fundacién Nacional
Holandesa.

2. Reflexiones sobre el modelo holandés

En lo anterior observamos las principales caracteristicas del mo-
delo holandés de defensa del paciente en psiquiatria. Este modelo
se caracteriza por el hecho de que los defensores tienen un papel
legal muy especifico, ya que se supone que ellos y los demas acto-
res del sistema de salud deben mantener ese papel, y que el papel
del defensor se basa en el derecho positivo.
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En lo que sigue, la nocién de que los defensores deben cumplir
su funcién en el sistema de salud mental es objeto de cierta re-
flexion. Ademas, contemplaremos algunas implicaciones acerca de
que el derecho positivo es la base para la defensa del paciente.

a) El papel del defensor del paciente dentro del sistema de salud mental

¢Coémo se relaciona el papel del defensor del paciente con los pa-
peles de otros actores del sistema de salud? El defensor tiene un
papel legal en un sistema que esta dirigido a dar atencién sanitatia.
A este respecto, puede ser considerado como un cuerpo extrafio
en el sistema. En los casos en que la mayoria de los demads actores
estan impulsados por motivos terapéuticos, el defensor utiliza un
enfoque juridico para resolver los problemas. Por lo tanto, la pre-
sencia de un defensor les cambia la naturaleza del juego a los pro-
fesionales de la salud involucrados, incluso si aborda los deseos y
quejas del paciente de manera informal.

El apoyo profesional del defensor es, en cierto modo, incondi-
cional, y tiene por objeto informar al paciente sobre sus derechos y
ayudarle a hacerlos efectivos. S6lo puede ser asi porque los servi-
cios de otros actores (por ejemplo, el psiquiatra encargado del tra-
tamiento) no son incondicionales. La funcion del defensor dentro
del sistema de atencion de salud presupone la presencia de otros
actores con funciones diferentes. Para que el sistema de atencién
de la salud funcione correctamente, los papeles de los diversos ac-
tores en torno al paciente deben equilibrarse mutuamente, como
las ruedas dentadas de un engranaje. Es igualmente importante que
los actores implicados comprendan realmente sus respectivos pa-
peles y actiien en consecuencia.

¢Qué actores encontramos en el sistema de salud y qué papeles
desempefian?

En primer lugar, estin el paciente (P)'® y el médico tratante; en
la atencién psiquiatrica por lo general es un psiquiatra (PSIA). Tie-
nen una relacion terapéutica y forman el nicleo del sistema de salud.
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El psiquiatra suele formar parte de un eguipo de tratamiento, cuyos
otros miembros pueden ser enfermeras (E), un psicélogo (Pslo) y
un locum tenens (LT).

El sistema del paciente, ademas del paciente, puede estar formado
por un companero de vida (CV), una «persona de contacto» (PC)
que se encarga de los asuntos practicos relacionados con la estan-
cia del paciente en el hospital, y uno o mas familiares (F). Ademas,
el sistema del paciente puede estar compuesto por un apoderado
(A), autorizado por el paciente para decidir en su nombre en caso
de declaraciéon de incompetencia en la toma de decisiones, y un re-
presentante legal (RL), asignado por ley o nombrado por un juez.
Es posible que incluso mas de una persona pueda actuar como re-
presentante legal (RL1, RL2); por ejemplo, cuando el paciente es
menor de edad; cuando un juez designa a dos personas como tuto-
res;"” cuando hay medidas judiciales separadas para los asuntos pet-
sonales frente a los asuntos financieros, y cuando se designa a una
entidad legal como representante, y posiblemente varias personas
realizan las tareas de esa entidad.

Varios actores mas conforman lo que puede llamarse ¢/ sistema de
apoyo para la solucion de problemas. Ya hemos explicado en qué consis-
te el defensor del paciente (DP), el tema de este documento. Desde
2010, 1a legislacion holandesa también reconoce la obligacion legal
de que el proveedor de asistencia tenga un funcionario de quejas
(FQ),” cuya posicion es menos clara que la del defensor, y que suele
estar empleado por el hospital. Otro actor podria ser un mediador
(M), que es estrictamente neutral en los conflictos entre un pacien-
te y los profesionales de la salud. Si ese mediador estd asociado a la
Federacién de Mediadores de los Paises Bajos,”' debe seguir un
método de trabajo con varios aspectos juridicos. Para los familiares
de los pacientes psiquiatricos, se ha creado la funciéon de un defen-
sor de la familia (DF).>> El Reglamento General de Protecciéon de
Datos, un reglamento de la Unién Europea,” también ha creado la
funcién de Oficial de Proteccion de Datos (OPD), que se ocupa de
cuestiones de privacidad.
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En el afio 2019 se introdujo un Funcionario de Quejas Discipli-
narias (DCF),** que puede informar y ayudar al paciente para que
considere la posibilidad de presentar una queja ante un tribunal
disciplinario. A continuacién, hay dos tipos de Apoyo Indepen-
diente al Cliente (AIC1, AIC2), uno para asuntos municipales en el
ambito social® y el otro para asuntos relacionados con la atencién
de largo plazo.** Un paciente que planea invocar la decision de un
juez puede apelar a la ayuda de un abogado o de un procurador (S/B).

Mas actores entran en juego cuando el paciente tiene la inten-
cion de Mevar un conflicto mds arriba. Por ejemplo, esta el Superinten-
dente Médico (SM),” el Jefe del Pabellén (JDP), los Directores
Generales/Gobernadores (DG/G), un Comité Independiente de
Quejas (CIQ), Jueces (J1, J2),2* los Organos Disciplinarios de las so-
ciedades profesionales (OD);* por ejemplo, de la Asociacién Holan-
desa de Psicélogos,™ las Juntas de Arbitraje (JA)’! y, por ultimo, la
Inspeccion Sanitaria (IS), cuya tarea es supervisar el cumplimiento
de la legislacion sanitaria.

Todos estos actores pueden actuar en una misma situaciéon en
torno a un mismo paciente, aunque no siempre es asi. El objetivo
de esta enumeracion es ilustrar el gran numero de actores posibles,
la diversidad de sus papeles (muchos de los cuales estan definidos
no sélo psicolégica y socialmente, sino también juridicamente) y
las complicaciones que pueden surgir al evaluar sus interrelaciones.

La enumeracién anterior dista mucho de ser exhaustiva. Por
ejemplo, no se prest6 atencion a las situaciones en que intervienen
organismos de bienestar de la infancia® y la juventud o autoridades
forenses,” ni a la funcién de los psiquiatras que aportan conoci-
mientos médicos mediante sus declaraciones en procedimientos
judiciales. No obstante, el diagrama muestra que, dado el gran nad-
mero de funciones y la heterogeneidad de las leyes que las regulan,
no hay que dar por sentado que la funcién de cada actor esta bien
coordinada con las funciones de los demas actores en el plano nor-
mativo. Incluso si asi fuera, es real el riesgo de que, en el plano
practico, no todos los actores conocen exactamente sus propios
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papeles y los de los demas. La incomprension de los papeles y la
desviacion del propio papel podrian hacer que el sistema se tamba-
leara y produjera efectos no deseados.

Un ejemplo podria ser la situacion en que un profesional de la
salud, con un conocimiento limitado de la ley, no es consciente del
caracter parcial de los servicios del defensor (véase la sexta piedra
angular mencionada antes). Este profesional de la salud podria
pensar que, para cumplir la ley, tiene que atenerse a las conclu-
siones del defensor, con lo que posiblemente se pierdan otras con-
sideraciones esenciales para la adopcion de decisiones.

Aunque uno de los objetivos de la defensa del paciente en la
psiquiatria era restablecer un desequilibrio de poder percibido, un
problema del modelo holandés podria ser que la introduccion del
defensor ha creado un nuevo tipo de desequilibrio de poder, en el
sentido de que los conocimientos juridicos del defensor del pacien-
te que apoya a un paciente psiquiatrico superan a los del profesio-
nal sanitario medio. Asi, pues, surge un conflicto con la idea de
«gualdad de armas»; es decit, un principio juridico con vistas a pro-
cedimientos justos y a una toma de decisiones equilibrada. Tam-
bién podria buscarse una soluciéon a este problema instituyendo
una defensa legal parcial para los profesionales de la salud. Sin
embargo, esto podria hacer que el sistema de salud fuera aun mas
complejo.

b) La calidad del derecho positivo

Como resultado de que el derecho positivo es la base de la defensa
del paciente, los defectos del derecho positivo se hacen sentir en la
defensa del paciente. También se producen novedades problema-
ticas en el derecho internacional; por ejemplo, en relaciéon con los
articulos 12 y 14 de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2006).** La
presente seccion se limitara a la ley holandesa.
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Se examinaran dos consecuencias de la evolucion del derecho
positivo holandés para la defensa de los pacientes. En primer lugar,
se reflexionara sobre las implicaciones relacionadas con los avan-
ces en el disefio y el nimero de reglamentos en general. Luego, se
daran dos ejemplos que ilustren los efectos que pueden tener los
textos legislativos concretos para los defensores y otras personas
que puedan oponerse a sus disposiciones.

1. E/ diseio y el nimero de reglamentos. En un sistema de derecho
civil, como el holandés, la aspiracion del legislador tradicionalmen-
te es dar cabida a la nueva legislaciéon en un marco juridico siste-
matico y coherente, preferiblemente un cédigo, haciendo hincapié
en los principales principios éticos y juridicos, y destacando la rela-
cion entre las diversas normas. Ese marco abstracto consistiria en
un numero limitado de normas. Dejarfa espacio para el sentido co-
mun de quienes tienen que interpretar y aplicar las normas, y les
permitiria idear una solucioén justa y concreta para el problema juri-
dico en cuestién, teniendo en cuenta los aspectos pertinentes de la
situacion individual.

El legislador parece haber abandonado esta aspiracion. La legis-
lacién que se ha promulgado durante los ultimos diez o veinte
afios tiene a menudo un disefio diferente. Estas leyes parecen des-
tinadas a personas que solo pueden llevar a cabo instrucciones
concretas y especificas para ellas. Esas leyes tratan de regular y for-
mular respuestas juridicas a cualquier problema imaginable. Por su-
puesto, el legislador no puede supervisar todos los problemas que
puedan surgir en la practica, y mucho menos prever todos los posi-
bles problemas futuros. De ahi que cada nuevo problema requiera
una nueva reglamentacion, dando una nueva receta para resolverlo.

Esta tendencia cuestionable de la reciente legislacion holandesa
tiene varias consecuencias indeseables. Da lugar a un gran nimero
de regulaciones, que contienen enumeraciones casi infinitas de
prescripciones e instrucciones concretas. No sélo es dificil para los
profesionales de la salud que se supone que deben cumplir estas
normas y hacer un seguimiento de las mismas, sino que la propia
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legislacion también tiene dificultades para estudiar sus propios re-
sultados, lo que aumenta la posibilidad de que la nueva legislacién
contenga duplicaciones, incoherencias, lagunas y falta de claridad
en vista de la legislacion anterior.™

Esto conduce a un cierto grado de arbitrariedad. Ademas, puede
hacer que los profesionales de la salud y otros no sepan qué hacer.
Tienden a adoptar una actitud pasiva en relaciéon con los asuntos
juridicos, esperando que la ley proporcione respuestas concretas, y
son menos propensos a utilizar su sentido comun y su razén para
llegar a soluciones de problemas juridicos y éticos. Una actitud pa-
siva, a su vez, genera la necesidad y la demanda de maés regulacio-
nes, provocando as{ una espiral viciosa en la que las regulaciones
destinadas a resolver problemas estan realmente creando nuevos
problemas. Las regulaciones concretas del mal disefio dan lugar a
regulaciones mas concretas de disefio deficiente.

Por ultimo, debido a su objetivo de proporcionar instrucciones
concretas para la adopcion de medidas, muchas normas se centra-
ran en las disposiciones administrativas que prescriben la obser-
vancia de los pasos de procedimiento, la utilizaciéon de formularios
estandar y la notificaciéon de informacién y acontecimientos (por
ejemplo, en forma de registro y notificaciéon de incidentes). Este
enfoque puede estimular una mentalidad burocratica y oscurecer el
fundamento de las normas.

En la medida en que los detalles menores ocupan efectivamente
un espacio desproporcionado en las reglamentaciones, es probable
que las cuestiones y sugerencias juridicas planteadas por los defen-
sores de los pacientes a peticion de éstos hagan que los profesiona-
les de la salud se ocupen de esos detalles. Dado que el tiempo sélo
se puede gastar una vez, esto distraera la atencion de consideracio-
nes sustanciales cruciales, lo que posiblemente ponga en peligro la
calidad de la atencién sanitaria.

A modo de ilustracién, aqui hay algunas estadisticas que indican
la actividad reguladora en los Paises Bajos. El nimero de articulos
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estatutarios divididos en estatutos sucesivos, que tratan de los tra-
tamientos psiquitricos obligatorios, ha aumentado con cada nueva
ley: la Ley sobre los Lunaticos® comprendia unos 44 articulos; la Ley
de Admisiones Especiales en Hospitales Psiquidtricos” unos 80 at-
ticulos, y la Ley de Atenciéon Obligatoria de la Salud Mental, 134
articulos. El nimero se ha triplicado en 26 afios.

En psiquiatria forense, el nimero de posiciones legales sobre
pacientes psiquiatricos es de 26 en el momento de escribir este ar-
ticulo.”” Uno puede imaginarse los problemas que este nimero de
regulaciones causa a quienes tienen que aplicarlas.

Al elaborar o modificar la legislacion, el legislador tiene que pe-
dir asesoramiento al Consejo de Estado.* Durante los ultimos
veinte afios, el legislador ha obtenido 10,228 asesoramientos de
este Consejo, de los cuales 889 se referfan a la salud. Esto equivale
a mas de 40 reglamentos conceptuales en promedio cada afio, o
aproximadamente a uno cada semana.”

El legislador no es el unico 6rgano que produce reglamentos.
Otras organizaciones activas en el campo de la psiquiatria también
lo hacen. Ejemplos de estas organizaciones son las sociedades pro-
fesionales, la inspeccion sanitaria y las organizaciones de hospitales.
Sus directrices son recogidas por la seccion legal de la Fundacion
Nacional Holandesa, y son puestas en la intranet de esta Funda-
cién, porque contienen normas adicionales que pueden ser rele-
vantes para los temas que surgen en el cuidado de la salud mental.
En la actualidad, se pueden encontrar alli mas de 200 directrices de
esas organizaciones.

No parece poco razonable suponer que la calidad de la regula-
cién varfa inversamente a su cantidad. En la arquitectura, la frase
«menos es mas» es bien conocida.* Para un contexto jutidico, me
gustaria expresar una variante; es decir, «mas no siempre es mejor».
Si el supuesto que se acaba de mencionar es correcto, una cantidad
excesiva de actividad reguladora conduce a una baja calidad de las
reglamentaciones, lo que obstaculizara a los profesionales de la sa-
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lud, en lugar de ayudarles a respetar importantes principios juridi-
cos y éticos en la practica.

2. Dos ejemplos de legislacion con contenido cuestionable. Cuando la le-
gislaciéon promulga reglamentos con posibles efectos perjudiciales,
la defensa del paciente basada en el derecho positivo podria contri-
buir por si misma a la realizacién de esos efectos. Discutiremos
dos ejemplos de la legislacion holandesa que, para mi, parecen
cuestionables: uno es relativo al derecho a presentar quejas y a pe-
dir compensacion por dafios, y el otro, relativo a la eutanasia.

Primero, por ley, los pacientes en los Paises Bajos tienen un de-
recho ilimitado a presentar quejas, fundamentalmente ante un co-
mité de quejas. Un paciente puede presentar la misma queja tantas
veces como quiera. Esto se debe a que el reglamento de quejas en
cuestion no tiene un plazo durante el cual el funcionario de quejas
o el comité de quejas puedan excluir y dejar sin consideracién cual-
quier queja similar a una ya juzgada cuando no hay hechos nuevos.
Ademas, cada vez mas, la legislaciéon vincula el derecho de los pa-
clentes a presentar quejas con el derecho a solicitar una indemnizacion
por dafios y petjuicios.” Estos derechos se aplican también a los pa-
cientes psiquiatricos. En el caso de la atencion psiquiatrica involun-
taria, la legislacién ha previsto un reglamento especial de quejas.*

La combinacién del derecho a presentar un nimero ilimitado de
quejas, junto con el derecho a solicitar una indemnizacién por da-
flos y perjuicios, tiene sus riesgos. Algunos pacientes pueden llegar
a considerar que quejarse es un pasatiempo agradable comparable
a los juegos de azar, especialmente cuando son escasas otras posi-
bilidades de pasar el dia de forma significativa (por ejemplo, los
programas terapéuticos). Lo que es mas grave, estos derechos pue-
den hacer que el énfasis en la interaccion entre el paciente y el pro-
fesional de la salud pase, de un debate de colaboracién sobre la
buena atencién, a un combate legal sobre las faltas y el dinero. Los
pacientes y los profesionales se convierten en partes en un conflic-
to, empefiados en derrotar a la otra parte. Es facil ver que un enfo-
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que juridico contencioso podria conducir a una escalada de los
conflictos.

Podrian producirse mas efectos adversos. La participaciéon en
procedimientos de reclamaciéon también podria obstaculizar la ca-
pacidad psicologica del paciente para reconciliarse con la atencion
involuntaria cuando sea necesario. Esto es aun mas cierto cuando
las razones que motivaron el rechazo de la queja del paciente por
parte del comité son incomprensibles para el paciente. Un fallo ne-
gativo puede incluso dar lugar a un aumento de la ira y a la resis-
tencia del paciente al tratamiento necesario y, con ello, también a
un aumento de las medidas aplicadas para obligar al paciente a re-
cibir este tratamiento.

En segundo lugar, como sucede en otros paises occidentales, la
legislacion sanitaria holandesa ha hecho hincapié de manera bas-
tante unilateral en el principio del respeto de la autonomia indivi-
dual. El ejemplo mas notable de esto en los Paises Bajos es tal vez
la ley de eutanasia holandesa.” Las opiniones sobre la permisividad
moral de la eutanasia varian mucho, desde el apoyo apasionado
hasta la oposicién profunda. Si uno tiene objeciones morales a este
acto, estas objeciones pueden ser mas fuertes en relaciéon con gru-
pos de pacientes vulnerables, tal como los pacientes psiquidtricos.
Esta preocupacion no carece de fundamento, ya que el numero de
casos de eutanasia practicada sobre la base de sufrimientos que son
principalmente de naturaleza psiquidtrica ha aumentado constante-
mente, segun las estadisticas de notificaciéon que figuran en los in-
formes anuales de los comités de examen de la eutanasia de los
Paises Bajos.*

La tendencia es a ampliar las posibilidades de la eutanasia sin
modificar los criterios reglamentarios. Estos procesos de normali-
zacion y facilitaciéon también se refieren a la eutanasia entre los pa-
cientes psiquiatricos. Asi, la Real Asociacion Médica Holandesa® y
la Asociacién Holandesa de Psiquiatria*® han postulado el deber de
los médicos con objeciones de conciencia de remitir a un médico
que esté dispuesto a practicar la eutanasia, a pesar de que no siem-
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pre utilizan el término «remitir» a este respecto. Ademas, esta ulti-
ma asociacion también espera que el objetor de conciencia prepare la
toma de decisiones sobre la eutanasia de un paciente psiquidtrico.*

Si estas ideas se incorporan mas adelante en el derecho positivo
holandés, por ejemplo, a través de la jurisprudencia, el defensor del
paciente que se opone a la eutanasia por motivos morales podria
verse obligado a desempefiar un papel decisivo en su aplicaciéon.
Por ejemplo, podria llegar el momento en que ese defensor tuviera
que tomar la iniciativa de informar a los pacientes psiquiatricos sui-
cidas sobre la posibilidad de la eutanasia, si ese defensor considera
que el paciente podria estar interesado en esa posibilidad.

Para concluir, el defensor del paciente no sélo actia como un
amplificador de la voz del paciente, sino que también puede actuar
como un amplificador de elementos mal considerados —o incluso
inmorales— de la ley, simplemente siguiendo el derecho positivo en
combinacién con los deseos del paciente, como la funcién del de-
fensor le prescribe. Esta funciéon se ha construido partiendo de la
base de que las partes que no son el defensor, estan en condiciones
de criticar el derecho positivo cuando es necesario, por ejemplo,
mediante procesos democraticos que influyen en el poder legisla-
tivo. L.a evaluacion de si se trata de una suposiciéon bien fundada
esta fuera del alcance de este documento. A fin de cuentas, el de-
tensor del paciente dentro del sistema de salud mental holandés no
tiene un defensor moral para si mismo, sino que legalmente debe
apoyar lo que los pacientes o los gobiernos le pidan.
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