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l. Resumen Ejecutivo

El proyecto declara como principal objetivo “hacer posible la garantia judicial de los
derechos fundamentales de las personas con enfermedad o discapacidad mental, en especial
sus derechos a la libertad personal, integridad fisica y psiquica, a la proteccién contra la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como su derecho al cuidado
sanitario, por cuanto, declara la iniciativa, nuestra legislacién “regula incorrectamente la
internacion involuntaria, permite el sometimiento a tratamientos médicos invasivos e
irreversibles sin consentimiento, desconoce el derecho a la autonomia personal y la
presuncién de capacidad de este grupo humano, asi como su derecho a la no
discriminacion™?,

Como consecuencia de lo anterior, el proyecto busca: asegurar que las personas con
discapacidad mental (PcD mental) sean tratadas como capaces, actuando representados
legalmente solo cuando sea necesario; reconocer y garantizar sus derechos fundamentales;
establecer obligaciones para el Estado respecto a la atencién de la salud mental; establecer
requisitos y garantias en casos de internacion involuntaria de PcD mental; y establecer
estandares para la atencion en salud mental.

De esta forma, el proyecto pone en valor la capacidad de decision y manifestacion de
voluntad de PcD mental; establece un procedimiento de internacion no voluntaria que
incorpora garantias; y entrega a los oOrganos jurisdiccionales el control de los
procedimientos de internacion involuntaria, evitando de esta manera posibles situaciones de
abuso y vulneracion de derechos.

Sin perjuicio de los avances anteriormente indicados, como se explicard més adelante, en el
proyecto predomina un enfoque médico-rehabilitador de la discapacidad; se mantiene el
régimen de sustitucion de voluntad de PcD mental en diversas partes de su articulado, que
evidencia una confusion en torno a la capacidad juridica en la toma de decisiones; y no
elimina normas existentes en otros cuerpos normativos que mantienen figuras que niegan el
derecho a la informacién de PcD mental, asi como aquellas que permiten que estas sean
sometidas a procedimientos de caracter invasivo o irreversible sin su consentimiento.

! Fundamentos del Proyecto de Ley. p 3.




El presente informe tiene por objeto entregar la posicion del INDH sobre el proyecto, a la
luz de los estandares internacionales en derechos humanos, en base fundamentalmente a la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas
(CDPD) y su Protocolo Facultativo, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (instrumentos
ratificados por Chile), las Observaciones Generales del Comité de la CDPD
(fundamentalmente el N°1), las recientes Observaciones Finales del Comité de la CDPD al
Primer Informe de cumplimiento de la Convencion a Chile (2016), como asimismo los
informes anuales del INDH (2011, 2012, 2013, 2014 y 2016) que se han referido a diversos
aspectos de los derechos de las personas con discapacidad.

I1. Observaciones al Proyecto de Ley

i. Definiciones y modelo social de la discapacidad. EI proyecto hace sindbnimos los
términos enfermedad o discapacidad mental, tanto en su titulo como en reiteradas
menciones a lo largo de su contenido, utilizando, asimismo, los términos de “padecimiento
mental”, “paciente mental” o “pacientes con trastornos mentales o discapacidad mental™?.
Debe tenerse presente, que la CDPD ha superado la nocion que entendia a la discapacidad
como una enfermedad, segln una perspectiva sanitaria, centrando el foco de la
discapacidad en las barrera que impone la sociedad a éstas, debiendo ser entendida la
discapacidad como “un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas™,
mas nunca como una enfermedad.

Es en consideracion a esta concepcion, que el Comité de la CDPD sefial6 recientemente en
sus Observaciones a Chile que se requiere una “armonizacion legislativa relativa a las
personas con discapacidad”, dada “la persistencia del modelo médico y el uso de
terminologia peyorativa tales como “invalidez”, “incapaces” y ‘“dementes” en normas
vigentes, incluido el Cédigo Civil y la ley nim. 20.422 de 2010™*, por lo que se sugiere
adecuar los términos a lo antes indicado, diferenciando claramente a la enfermedad de la
discapacidad, incorporando asimismo principios acordes con el modelo social de derechos
humanos de la discapacidad que superé al modelo médico-rehabilitador. Se recomienda,
asimismo, eliminar aquellas frases discriminatorias hacia ese colectivo como “que padece,
que sufre, discapacidad”, entre otras.

ii. Sobre el consentimiento y la capacidad. La CDPD establece como regla general el
reconocimiento del derecho a la autonomia e independencia individual, incluida la libertad

2 Lo . . .

El proyecto hace sinbnimos los conceptos de enfermedad mental y discapacidad mental en sus articulos 1, 2, 3, 6, 7, 11
y 17, asi como en el epigrafe del Titulo 2°, mientras que se refiere a “persona con padecimiento mental” en su articulo 7°
letra j) y 8, “pacientes con trastornos mentales” en su articulo 18 y “sujetos cognitivamente impedidos” en el articulo 7°
I3etra c).

Letra e) del PreAmbulo de la CDPD.

4 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/1, 13 de abril de 2016, parr. 5y 6.



de tomar sus propias decisiones®, derecho que, por tanto, no puede ser limitado, restringido
0 sustituido en ninguna circunstancia. Por su parte, el articulo 25 de la CDPD, relativo a la
atencion de salud indica que esta se realizarg, por parte de los profesionales de la salud, en
base de un consentimiento libre e informado entre otras formas, mediante la sensibilizacion
respecto de los derechos humanos, la dignidad y la autonomia de las PcD.

El INDH valora el esfuerzo que hace el proyecto para estos fines, por cuanto propone evitar
intervenciones o internaciones sin el consentimiento de la persona, recogiendo de esta
manera las observaciones formuladas por el Comité de la CDPD en su Informe a Chile,
dirigidas a que nuestro pais “revise y derogue las disposiciones que restringen el
consentimiento libre e informado de todas las personas con discapacidad, incluyendo las
que se encuentran declaradas interdictas y estdn bajo tutela, o quienes se encuentren
institucionalizadas, y se adopten las regulaciones necesarias para el pleno ejercicio del
consentimiento libre e informado, para actuar en todo tipo de intervenciones médicas o

cientificas™®.

En base a lo anterior, cualquier intervencion de profesionales de salud en una PcD que
pudieren afectar sus derechos, debera realizarse en base a su consentimiento informado,
decision que debe ser tomada siempre por la propia persona, y de un modo excepcional en
casos especificos con apoyo de un tercero, cuando esta lo manifieste y solicite, y para el
solo efecto de colaborar en la expresion de su voluntad, jamas en sustitucion de la misma’.
En los casos de situaciones de discapacidad mental profunda o severa en que no sea posible
conocer la voluntad presente de la persona o en episodios de descompensacion psiquiatrica,
y éstas obsten a cualquier expresion de voluntad en consideracién a la necesidad urgente de
realizar un procedimiento, se sugiere recurrir en caso de existir, a la decision anticipada de
la persona la que asimismo puede manifestarse a través de un plan de apoyos futuros en
materia de salud o de intervenciones médicas®, o en su defecto a la figura del apoyo en la
toma de decisiones.

Por lo anterior, la expresion utilizada en el proyecto de ley “...que deteriore el juicio o
raciocinio calificada por los tribunales competentes...” como excepcion a la libre
expresion de la voluntad por parte de las PcD, deja a la libre ponderacion del juez dichas
circunstancias, en base a criterios personales de la PcD, centrada en su “deficiencia”
(enfoque ya superado de la discapacidad) sin situar que el foco de ésta en donde
efectivamente se encuentra “en las barreras con las que la persona debe interactuar”,

° Letra n) y o) del PreAmbulo de la CDPD; articulo 3° “Principios Generales, letra a); articulo 4° N°3 “Obligaciones
Generales” (relativa a la obligacion de Consulta).

6 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/1, del 13 de abril de 2016, parr. 26.

! Siguiendo los criterios de la Observacion General N°1, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014 del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ver parrafos 14 al 18. En lo que respecta al apoyo de un tercero en la atencion
de salud, la ley N°20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con las acciones
vinculadas a su atencién de salud”, indica: “Articulo 5°.- En su atencion de salud, las personas tienen derecho a recibir un
trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia. En consecuencia, los prestadores deberan: a)
Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible durante la atencidn; cuidar que las personas que adolezcan de
alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma castellano o solo lo tengan en forma parcial, puedan recibir la
informacion necesaria y comprensible, por intermedio de un funcionario del establecimiento, si existiere, 0 con apoyo de
un tercero que sea designado por la persona atendida”. (El subrayado se encuentra agregado).

Plan en el cual una persona deja por escrito su voluntad para someterse a tratamientos o intervenciones médicas

previendo tal situacion en el evento que se encuentre en alguna situacion de discapacidad o descompensaciones
psiquidtricas.




viéndose impedida o restringida su participacion (enfoque social de derechos). Por lo que el
juez al ponderar estos criterios, deberia evaluar asimismo, factores ambientales y sociales.

El proyecto mantiene como regla general un modelo de consentimiento por sustitucion®, se
recomienda, por tanto, incorporar un régimen de decisiones con apoyo, basados estos
ultimos en las caracteristicas de cada receptor de los mismos, con mayor 0 menor
intensidad de acuerdo a los requerimientos de cada persona'®. A propésito del apoyo, el
Comité de la CDPD ha indicando que “los Estados partes tienen la obligacion de
proporcionar a las personas con discapacidad acceso al apoyo que sea preciso para el
ejercicio de su capacidad juridica. Los Estados partes no deben negar a las personas con
discapacidad su capacidad juridica, sino que deben proporcionarles acceso al apoyo que
necesiten para tomar decisiones que tengan efectos juridicos”. Sobre la nocion de “apoyo”,
este es “un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e
intensidades™ Y, como agrega el Comité de la CDPD, solo una vez que “pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias
de una persona, la determinacion del "interés superior" debe ser sustituida por la "mejor
interpretacion posible de la voluntad y las preferencias™*?.

Por su parte, la presuncion de capacidad que el proyecto contiene en su articulo 4° es
incorrecta, por cuanto confunde la capacidad juridica con la capacidad mental, conceptos
que han sido diferenciados por el Comité™®, el cual, a propésito de esta distincion, ha
destacado que “la capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las
personas, incluidas las personas con discapacidad” el cual tiene dos facetas, la capacidad
legal y la legitimaci6n para actuar™. De esta manera, el articulo 4° del proyecto contraviene
la CDPD, al considerar, por medio de una presuncion, la existencia de personas sin
capacidad.

o El que se evidencia especificamente en los articulos 4°; 7° letra c) e i); y art. 13.

10 Observacion General N°1, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ver parrafos 14 al 18.

1 idem, Parrafo 15.

12 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General N°1. CRPD/C/GC/1, 19 de mayo
de 2014, pérr. 16, 17 y 21.

13 En su Observacion General N°1, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014, parr. 13, el Comité ha indicado que: “En la
mayoria de los informes de los Estados partes que ha examinado hasta la fecha el Comité se mezclan los conceptos de
capacidad mental y capacidad juridica, de modo que cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente
para adoptar decisiones, a menudo como consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en
consecuencia su capacidad juridica para adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente en funcién del
diagnostico de una discapacidad (criterio basado en la condicién), o cuando la persona adopta una decision que se
considera que tiene consecuencias negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se considera que la aptitud de
la persona para adoptar decisiones es deficiente (criterio funcional). En todos esos criterios, la discapacidad de la
persona o0 su aptitud para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y
rebajar su condicion como persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo
discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su ejercicio”.

14 Idem. parr. 13 y 14 “La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal)
y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacién para actuar) ”. Sefialando a continuacion que “La capacidad
mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y
puede ser diferente para una persona determinada en funcidn de muchos factores, entre ellos factores ambientales y
sociales”, agregando que a diferencia de otros instrumentos internacionales “El articulo 12 de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, en cambio, deja en claro que el "desequilibrio mental” y otras
denominaciones discriminatorias no son razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad legal ni
la legitimacion para actuar). En virtud del articulo 12 de la Convencion, los déficits en la capacidad mental, ya sean
supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para negar la capacidad juridica”.



Para efectos de coherencia y cumplimiento de los estandares internacionales de derechos
humanos en esta materia, el proyecto deberia ser modificado a fin de reconocer de manera
expresa que todas las personas, ademéas del derecho a tomar sus propias decisiones de
manera autdbnoma (como anteriormente se sefial0), tienen plena capacidad juridica, en sus
dos facetas, en concordancia con el articulo 12 de la CDPD y que su ejercicio, en ciertos
casos Y situaciones especificas, se realizara con colaboracion de otra persona en apoyo de
ésta, pero jamas en sustitucion de su voluntad (Régimen de apoyo en la toma de
decisiones)™.

El INDH, se refirio de forma pormenorizada a la autonomia de las PcD mental en su
Informe de 2014, dando cuenta de la estigmatizacion que sufren las PcD, situacion que “se
acentla en el caso de las personas con discapacidad mental —tanto de indole psiquica como
intelectual-, pues son quienes experimentan con mayor fuerza la vulneracién de su
autonomia y se les tilda de “incapaces” para tomar decisiones™®. En el mismo Informe,
Maria Soledad Cisternas'’, indic que uno de los desafios de nuestro pais, respecto a la
implementacién de estandares internacionales de derechos humanos, es “el igual
reconocimiento ante la ley y el pleno ejercicio de la capacidad juridica, mediante apoyos y
salvaguardas, si fueren necesarios, desterrando aquellos modelos de voluntad sustitutiva en
manos de terceros; [asi como] el consentimiento libre e informado para cirugias,

tratamientos [e] internaciones™%.

iii. Consentimiento de nifios, nifias y adolescentes. El articulo 4° del proyecto, indica que
“Como regla general, se debe considerar que todos los adultos son competentes para dar
consentimiento informado(...)”, restringiendo de esta forma la facultad de manifestar su
voluntad en la toma de decisiones sélo a los mayores de edad.

15 Art. 12 CDPD y Observacion General N°1 Comité CDPD. En este mismo orden de ideas, aunque en términos mas
amplios a los contenidos en el proyecto, y tal como ha indicado el Comité a Chile a propoésito de las normas sobre
capacidad contenidas en el Cddigo Civil y en la Ley N° 18.600, se sefiala la necesidad de derogar “toda disposicion legal
que limite parcial o totalmente la capacidad juridica de las personas con discapacidad adultas, y adopte medidas concretas
para establecer un modelo de toma de decisiones con apoyo que respete la autonomia, voluntad y preferencias de las
personas con discapacidad”. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el
informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/COQ/1, del 13 de abril de 2016, parr. 23 y 24. Sobre esta materia, ademas, resulta
atingente lo sefialado en el Informe Anual 2016 del INDH, p. 77, en el cual se da cuenta de la preocupacion del INDH
sobre esta materia, la cual se manifestd a través de una solicitud a SENADIS para conocer los cursos de accion que se
tomarian a fin de revisar y modificar los cuerpos legales que contienen normas contrarias a la CDPD. SENADIS
respondio que “[m]ediante el Oficio N°8.940 de 23 de diciembre de 2015 de la Subsecretaria de Justicia del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, se constituyé un Grupo de estudios cuyo objeto fuera abordar desde una perspectiva critica,
[y] en atencidn a los estndares fijados por la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, nuestro
sistema de capacidad juridica. Por esta razdn el trabajo de este Grupo de estudios se concentrd en el anlisis detallado de
las figuras de las tutelas y curadurias, de las normas del Cddigo Civil respectivas a los actos y declaraciones de voluntad,
de la Ley de Matrimonio Civil, prohibiciones e inhabilidades establecidas en razon de la discapacidad y, en general,
cualquier disposicion de caracter legal o reglamentario que implicara alguna restriccion al ejercicio de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad. [...]. Los acuerdos se encontraran plasmados en el informe final del Grupo de
estudios que se encuentra en proceso de elaboracion; cabe hacer presente que el indicado informe corresponde al primer
documento oficial del Estado que da cuenta de la necesidad de transitar desde un modelo de sustituciéon de voluntad
actualmente vigente en nuestro pais a uno de apoyos y salvaguardias”.

INDH, Informe Anual 2014. Situacién de los derechos humanos en Chile, p. 111.
17 Enviada Especial del Secretario General de Naciones Unidas para Discapacidad y Accesibilidad. Presidenta del Comité

de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad entre los afios 2013- 2016; Premio Nacional de
Derechos Humanos 2014.

18 Maria Soledad Cisternas Reyes, en Informe Anual 2014. Situacion de los derechos humanos en Chile, p. 111y 112.



Al respecto, la CDPD indica que “Los Estados Partes garantizardn que los nifios y las
nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las
cuestiones que les afecten, opinidn que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta
su edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese
derecho”®®. Asimismo, el Comité de la CDPD ha sefialado que todo ser humano, sin
distincion, debe ser respetado como una persona titular de personalidad juridica, el cual es
un requisito indispensable para que se reconozca la capacidad juridica de la persona®. De
ahi que no puede limitarse este derecho a las personas en funcion de su edad o cualquiera
otra situacion.

En términos similares, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
suscribe el derecho a la libre expresion del nifio como un derecho personalisimo, indicando
que “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez [...]”%'; lo anterior, se deberd practicar tomando en consideracion
igualmente, el asentimiento informado y el principio de autonomia progresiva®?, pero jamas

en sustitucion de su voluntad por una tercera persona®.

iv. Sobre las obligaciones del Estado y estandares de atencién de la salud mental. El
articulo 5°, al promover una atencién en salud mental interdisciplinaria, poniendo énfasis
en el reforzamiento de los lazos sociales, la inclusion y la participacion del paciente en la
vida social, cumple adecuadamente con lo sefialado por el Comité de la CDPD en su
Informe a Chile, en orden a superar el modelo médico existente en nuestro pais. Sin
embargo, esta disposicion -aun cuando indica que la atencién multidisciplinaria se debera
realizar con personal debidamente capacitado y acreditado-, no recoge la preocupacion
especifica manifestada por el Comité acerca de la falta de capacitacion del personal médico
en materia de derechos de las PcD, asunto que deberia incluirse durante el tramite
legislativo. Por su parte, el articulo 18 contiene un correcto catalogo de estandares relativos
a la atencion de salud de las PcD mental, aunque precedido por un enunciado que hace uso
y sinonimia de una terminologia incorrecta, al indicar “El tratamiento de los pacientes con
Trastornos Mentales o Discapacidad Mental(...)”.

19 Art.70 Ne3.
20 Observacion General N°1. CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014, parr. 16, 17 y 21, parr. 11.
21 Articulo 12.1.

22 Articulo 16 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Cabe hacer presente que el articulo 16 regula el principio de
proteccién y promocién de la autonomia, en virtud del cual los nifios y nifias tienen el derecho a desarrollar
progresivamente el ejercicio de sus derechos; es decir de ser sujetos plenos de derechos, adquirir la autonomia, y el Estado
y la Familia, deben apoyan y protegen el desarrollo del nifio, de forma que progresivamente ejerza sus derechos, de
acuerdo a la evolucion de sus facultades.

El INDH se ha pronunciado al respecto en su Informe Anual del afio 2014 indicando que: “La Convencion [Internacional
sobre los Derechos del Nifio] no establece distinciones respecto de los temas sobre los que pueden opinar y tampoco
limita la edad para que los NNA puedan expresar libremente su opinion, tal que se “[...] desaconseja a los Estados Partes
que introduzcan por ley o en la préctica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los
asuntos que lo afectan (OG N° 12, Art.21, 2009) . Expresar libremente su opinion quiere decir expresarse sin presiones
ni influencias, pudiendo elegir si quiere o no ejercer este derecho (parr. 22 OG N° 12, 2009) [...]” Informe Anual 2014.

Capitulo 4 “Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes victimas y testigos en procesos judiciales”. “Estandares
Internacionales de Derechos Humanos”. P.141.



Finalmente, se sugiere precisar la mencion relativa a “los estandares internacionales” en
virtud del cual se realizaran los tratamientos, pues al ser de caracter general, no es posible
determinar si son aquellos que se adecuan al modelo social de derechos humanos.

v. Sobre los derechos fundamentales que reconoce el proyecto. En términos formales, sin
perjuicio de que el Titulo 2° se refiere de manera especifica a los derechos fundamentales
de las personas con Enfermedad o Discapacidad Mental (articulos 7° y 8°), previamente en
el articulo 3° se sefialan los “derechos bésicos de las personas con discapacidad o
enfermedad mental”, por lo que se recomienda que estos ultimos, a fin de dotar de
coherencia normativa al proyecto, se incorporen en el Titulo 2° del articulado.

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto no contempla todos los derechos basicos esenciales
del colectivo de personas con discapacidad, tales como: el derecho a la inclusion social,
respeto de la dignidad inherente; independencia; respeto por la diferencia; accesibilidad;
igualdad entre el hombre y la mujer; y el respeto por la evaluacion de las facultades de los
nifios y nifias con discapacidad y su derecho a preservar su identidad®*.

Respecto a lo sustantivo, el articulo 6° consagra el principio segun el cual toda intervencion
médica se debe regir por el principio del consentimiento informado, en los términos de la
Ley N°20.584%. En tanto derecho, el consentimiento informado se consagra en el literal c)
del articulo 7°, relacionandose, igualmente, con el consagrado en la letra d), referido al
acceso a la ficha y antecedentes médicos. Sin embargo, para una consagracion adecuada de
estos dos derechos, se sugiere la derogacion del articulo 23 de la Ley N°20.584, el cual
permite a los profesionales tratantes la reserva de informacion a PcD mental “en razén de
los efectos negativos que esa informacion pudiera tener en su estado mental”. Informacion
que debe ser puesta en conocimiento de la persona a requerimiento de la misma y en los
casos en que esta permita dar a conocer su estado de salud y de los tratamientos que se han
diagnosticado, que signifique la preservacion de su estado y que propendan a una inclusion
social de la misma.

Luego, el articulo 7° contiene un catalogo de derechos fundamentales que se reconocen a
las PcD mental, comenzando en su literal a) con el reconocimiento de este grupo como
sujeto de derechos, lo cual se vincula intimamente con la capacidad juridica, la cual, como
se expresd, se regula de forma imprecisa en el proyecto. EI mismo literal, consagra el
respeto a la vida privada, libertad de comunicacion y libertad personal, derechos sobre los
cuales descansan muchos de los que son reconocidos posteriormente, en particular, el
derecho a no ser sometido a tratamientos invasivos o irreversibles sin consentimiento (letra
b), conteniendo una excepcién que permite dichos tratamientos sin consentimiento, en caso
de que “a criterio del equipo de salud mediare situacion de riesgo grave e inminente para si
0 para terceros y su representante legal haya dado su autorizacién. Con todo, el
procedimiento de esterilizacién no podra efectuarse sin consentimiento del paciente”.

La excepcion contenida en la disposicion anterior tolera, por tanto, el sometimiento a
tratamientos o intervenciones invasivas o irreversibles sin consentimiento, en caso de que
mediare una situacion de riesgo grave 0 inminente “para si”, lo que constituye una

24 Art. 3° de la CDPD, igualmente arts. 1 a 4 de la Ley 20.422.

25 Debe entenderse que se hace en referencia al articulo 14 de esta ley, segun el cual “Toda persona tiene derecho a
otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud,
con las limitaciones establecidas en el articulo 16, agregando en su inciso 2° que “Este derecho debe ser ejercido en
forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual serd necesario que el profesional tratante entregue informacion
adecuada, suficiente y comprensible, segln lo establecido en el articulo 10”.



discriminacion que desconoce la igualdad y autonomia de la PcD reconocida tanto en la
CDPD como en nuestro derecho interno. Sobre este Gltimo, es atingente el articulo 16 de la
Ley N°20.584, que reconoce el derecho a toda persona “a otorgar o denegar su voluntad
para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su
vida”, en casos de estados de salud terminal, tenindo como limite el riesgo a la salud
publica.

Por lo anterior, esta norma del proyecto no escapa de las mismas criticas que se formulan a
la Ley N°20.584, en que su articulo 24 permite que PcD que “no se encuentren en
condiciones de manifestar su voluntad” sean objeto de tratamientos invasivos e
irreversibles, para lo cual solo se exige el informe favorable del Comité de Etica® del
establecimiento de que se trate. Sobre esto, resultan relevantes las Observaciones hechas
por el Comité de la CDPD a Chile, en orden a revisar las disposiciones de la Ley N°20.584
y el Decreto N° 570, sobre la internacion de personas con enfermedades mentales (el cual
prescinde del consentimiento del afectado, restringiendo su libertad por via reglamentaria)
“garantizando sin excepcion el consentimiento libre e informado de personas con
discapacidad, incluyendo de aquellas declaradas interdictas, como requisito indispensable
para toda intervencion quirdrgica o tratamiento meédico, particularmente los de caracter
invasivo y aquéllos con efectos irreversibles tales como la esterilizacién y las cirugias a

nifios y nifias intersex?’.

No obstante lo anterior, el INDH valora que se excepcione la realizacion de esterilizaciones
como procedimiento involuntario, bajo cualquier circunstancia, evitando de esta manera, la
sustitucion de voluntad a través de un representante como existe en la actualidad.

Sobre la autonomia personal, el literal i) del articulo 7° garantiza que las PcD no puedan ser
objeto de investigaciones clinicas ni tratamientos experimentales sin su consentimiento,
dado personalmente o por su representante legal, siempre que “el Comité de Etica evalGe
positivamente la relacion riesgo beneficio”. La redaccion de la norma permite estas
intervenciones por medio del otorgamiento del consentimiento por via de sustitucién, lo
cual resulta problematico con la manifestacion del consentimiento informado por la propia
persona®®, a este respecto, el Comité de la CDPD en su Observacién General N°1, indicé
“El derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud (art. 25) incluye el derecho a la
atencion de la salud sobre la base del consentimiento libre e informado. Los Estados partes
tienen la obligacién de exigir a todos los profesionales de la salud y la medicina (incluidos
los profesionales de la psiquiatria) que obtengan el consentimiento libre e informado de las

26 Los Comités de Etica Asistenciales, segun el articulo 2 del Decreto N° 62 de 2013 del Ministerio de Salud que los
regula, son “organos colegiados de caracter consultivo e interdisciplinario, creados para analizar y asesorar sobre los
conflictos éticos que se susciten como consecuencia de la atencion de salud, para contribuir a mejorar la calidad de la
atencion y proteger los derechos de las personas en relacién con ella”.

27 Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/CO/1, 13 de abril de 2016, parr. 41y 42.

28 Debiendo seguirse, a este respecto, la regla general consagrada en el art. 5° de la a ley N°20.584 que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacion con las acciones vinculadas a su atencion de salud, que indica: “En
su atencion de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier
circunstancia. En consecuencia, los prestadores deberan: a) Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible
durante la atencién; cuidar que las personas que adolezcan de alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma
castellano o solo lo tengan en forma parcial, puedan recibir la informacion necesaria y comprensible, por intermedio de un
funcionario del establecimiento, si existiere, 0 con apoyo de un tercero que sea designado por la persona atendida”. (El
subrayado se encuentra agregado).




personas con discapacidad antes de cualquier tratamiento”, agregando que “los Estados
partes tienen la obligacion de no permitir que el consentimiento sea otorgado por personas
que sustituyan a las personas con discapacidad en la adopcion de decisiones, en nombre de
ellas”®.

Por su parte, el literal e) consagra el derecho a la autorizacion y la supervision judicial de
las personas que hubieran sido internadas de forma involuntaria o de manera voluntaria
pero prolongada. Esto debe destacarse como un avance positivo al igual que el
reconocimiento como derecho, de “contar con una instancia judicial de apelacién”.

vi. Sobre la internacién voluntaria, involuntaria y su control jurisdiccional. El titulo 3°
regula las hipétesis de internacion involuntaria, su control judicial y las garantias que se les
reconocen a los afectados, hasta ahora asuntos deficientemente regulados en nuestro
ordenamiento. El proyecto, de esta forma, cumple con las recomendaciones hechas por el
Comité de la CDPD a Chile, en orden a “prohibir la institucionalizacion forzada por
motivo de discapacidad”*®, por cuanto la mocién reconoce adecuadamente que la
internacion involuntaria afecta un derecho fundamental basico, como lo es el derecho a la
libertad personal, por lo cual deberd ser autorizada y revisada siempre en sede judicial, la
que, como sefiala el proyecto, correspondera a la Corte de Apelaciones respectiva,
estableciendo para ellos plazos y revisiones judiciales periddicas. Se destaca positivamente,
igualmente, el establecimiento de un d6rgano auténomo de revision del existente en la
actualidad®, en cumplimiento de una funcién que requiere de autonomfa.

Sin embargo, en términos de competencia, el texto del proyecto genera dudas, por cuanto
entrega la misma a la Corte de Apelaciones respectiva, mientras que luego el texto hace
referencias reiteradas “al juez”, sin aclarar si lo que propone es que un Ministro de Corte
tenga competencia en calidad de tribunal unipersonal de excepcion. Sobre el
procedimiento, se deberan aclarar varios aspectos, tales como los referidos al célculo de
plazos que se indican y el criterio con que se debe interpretar la frase “de ser necesario”,
respecto a la facultad que se le entrega al juez para resolver si el proceso es 0 no
contradictorio, entre otros aspectos.

vii. Participacién. Dentro de los fundamentos del proyecto, no existe referencia a la
participacién de las asociaciones de y para personas con discapacidad en la formacién de la
ley. Respecto de lo anterior, cabe hacer presente que el cambio paradigmatico del enfoque
social de derechos de la discapacidad, se produjo esencialmente debido al impulso y trabajo
que este colectivo realiz6*, debiendo, por tanto, formularse consultas estrechas con éstas
cuando se elaboren politicas y legislaciones, siendo ademas un principio esencial en la

29 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacion General N°1. CRPD/C/GC/1, 19 de mayo
de 2014, pérr. 41.

0 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/1, del 13 de abril de 2016, parr. 31y 32.

Comision Nacional y regionales de Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales,
dependientes del Ministerio de Salud Decreto N°23/2012, que crea la Comision Nacional y regionales de Proteccion de los
Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales.

32 La Asamblea General establecié en 2001 un Comité Especial para negociar la convencion. La primera reunion se llevo
a cabo en agosto de 2002, y la redaccion del texto comenzé en mayo de 2004. En agosto de 2006, el Comité llegd a un
acuerdo en torno al texto. Los delegados del Comité Especial representaban a las organizaciones no gubernamentales, a
los gobiernos, a las comisiones nacionales de derechos humanos y a las organizaciones internacionales. Fue la primera vez
que las organizaciones no gubernamentales participaron activamente en la formulacién de un tratado de proteccion a los
derechos humanos. En: http://www.un.org/spanish/disabilities/convention/qanda.html



http://www.un.org/spanish/disabilities/convention/qanda.html

CDPD*, La participacion de las asociaciones se encuentra, asimismo, contenida en la Ley
20.422% y mencionada en el articulo 3° del presente proyecto.

I11- Conclusiones

e EI INDH valora que el proyecto busque instaurar una regulacion basada en los
derechos humanos de las PcD, encontrdndose variados aspectos de éste en armonia
con los estandares internacionales en la materia, sin embargo, predomina el enfoque
médico-rehabilitador por sobre el de derechos. Se destaca positivamente, asimismo,
el esfuerzo en orden a constituir un cuerpo normativo, regulando aspectos que en la
actualidad se encuentra dispersos en distintas leyes internas de nuestro
ordenamiento, incluyendo normas de inferior jerarquia, ante la inexistencia de una
Ley de Salud Mental que los regule organicamente.

e Se valora que el proyecto explicite principios basicos en materia de discapacidad
mental, particularmente los de consentimiento informado. Ademaés, de regular la
internacion de los pacientes como una situacion excepcional de ultima ratio y de los
requisitos contemplados en los articulos 11 y 12 para su procedencia, se propone un
procedimiento de revision judicial en aquellos casos de internacion involuntaria —
hasta ahora inexistente en nuestra legislacion—, cautelando, de esta forma, los
derechos que asisten a este grupo, situacion regulada de forma muy deficiente por el
Decreto N° 570, reglamento que regula “la internacion de las personas con
enfermedades mentales”.

e Se valora la existencia de un procedimiento de término de la internacion a un centro
psiquiatrico a solicitud de la propia persona internada (arts. 14 a 17); y la existencia
de plazos para la revision de la medida, con el objeto de evitar que la misma se
transforme en una internacion no voluntaria, y la certificacion de los profesionales
de salud mental que intervienen en el proceso como de la calidad de los centros
formadores de profesionales en la materia (art. 18).

e Se debe reforzar, sin embargo, el derecho de toda persona a ser informada y a
consentir informadamente en una atencion de salud. En este sentido, se debe
suprimir la presuncion de incapacidad por discapacidad, por cuanto vulnera un
atributo del cual gozan todas las personas sin distincion, se encuentren 0 no en
situacion de discapacidad, sean o no mayores de edad. Sobre este punto, el Estado
debe superar el modelo de consentimiento por sustitucion, creando un régimen de
plena capacidad juridica con apoyo y salvaguardias que respeten la autonomia y
voluntad de las PcD, debiendo, por tanto, adecuarse las normas del Cadigo Civil y
otros cuerpos legales a este respecto.

e El proyecto debe considerar, asimismo, la inclusiébn de normas que deroguen
disposiciones que contravienen estandares internacionales, principalmente aquellas

33 Art. 4° N°3. “En la elaboracidn y aplicacion de legislacidn y politicas para hacer efectiva la presente Convencion, y en
otros procesos de adopcion de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados
Partes celebraran consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad, incluidos los nifios y
las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan”.

34 L . . . . . N

Art. 3° “e) Participacion y Dialogo Social: Proceso en virtud del cual las personas con discapacidad, las organizaciones
que las representan y las que agrupan a sus familias, ejercen un rol activo en la elaboracién, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas pablicas que les conciernen”.
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comprendidas en la Ley N°20.584, que niegan el derecho a la informacion de PcD
mental; las que permiten que estas sean sometidas a tratamientos de caracter
invasivo o irreversible sin su consentimiento; o que admiten internaciones
involuntarias sin un control jurisdiccional que vele por la proteccion de garantias
fundamentales, como es el caso del Decreto N° 570 y de la Resolucion Exenta N°
656 que regula la aplicacién de la técnica de psicocirugia o cirugia aplicada la tejido
cerebral®, entre otras.

3 Sobre esta Gltima, el Comité de la CDPD, indicd, respecto del Art. 15 que: “1. EI Comité se encuentra profundamente
preocupado por las evidencias de que en el Estado parte se lleven a cabo practicas tales como: psicocirugias,
tratamientos electroconvulsivos, aislamientos prolongados en celdas sin calefaccion ni servicios basicos, contenciones
fisicas y otros tratamientos considerados crueles, inhumanos o degradantes, con el Gnico propdsito de “disciplinar” 0
“corregir conductas desviadas”, a personas con discapacidad psicosocial”. Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/CO/1, del 13 de abril de 2016,
parr. 33.
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