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RESUMEN

A través de esta investigacion se describe el marco juridico actual de Chile
referente a las personas con discapacidad mental, especialmente en relacion a las
normas que afectan la capacidad juridica, la autodeterminacion y los sistemas de
apoyo, el derecho a la libertad personal, y su relacion con la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En una primera parte se definen los principales conceptos que informan a toda
la legislacion en materia de discapacidad, y que constituyen parte fundamental
en la nueva forma de entenderla. Se describe luego el estatuto juridico nacional
vigente, incluyendo las distintas vias por medio de las cuales la capacidad
juridica, la autodeterminacion y la libertad personal se ven afectadas, ya en sede
civil, penal o administrativa, sea a través del proceso de interdiccion junto a la
sustitucion de voluntad, o con la aplicacion de medidas de seguridad y la
consecuente internacion en régimen psiquiatrico. Se contintia con la situacion en
la que se encuentran los sujetos una vez institucionalizados, su relacion con el
sistema de salud, con sus cuidadores, y con aquellos encargados de velar por la
proteccion de sus derechos.

Finalmente se desarrollan los derechos de autodeterminacion, de libertad
personal y los sistemas de apoyo segun la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, incluyendo la nueva forma de entender la
discapacidad como una capacidad juridica distinta, que no tiene que ver con
anular la capacidad de obrar -como se ha entendido hasta ahora-, sino que tiene
que ver con ejercer los derechos de una manera diferente. Junto a ello, se hace
una aproximacién a ciertos aspectos actuales de las legislaciones de algunos
Estados Partes, con respecto a los principios de autodeterminacion, libertad
personal y sistemas de apoyo de la forma en que estan planteados en la

Convencion.
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INTRODUCCION

La Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad tiene como
proposito lograr el pleno goce de los derechos, en condiciones de igualdad y
dignidad, de todas las personas con discapacidad, incluyendo a aquellas con
enfermedades mentales. La innovacion que presenta este instrumento, al sefialar
a aquellas personas que sufren enfermedades mentales como discapacitados, que
tienen signos, terapias y rehabilitacion distinta a otras discapacidades, ha
cambiado la forma en que son tratadas en la sociedad! y ya no solo marginadas y

recluidas indefinidamente en instituciones de internacién psiquiatrica.

Reconoce también que el mayor obstdculo para la inclusion de los
discapacitados mentales son las barreras sociales impuestas histéricamente desde
la ignorancia de la enfermedad. Sin embargo, la forma en que sefiala se debe
intervenir, es sobre la igualdad y la no discriminacion, protegiendo contra
abusos, violencia o explotacion; asegurar la igualdad de trato en los derechos

fundamentales, y asegurar la igualdad de oportunidades?.

Los mecanismos que sefiala y que serian fundamentales en lograr la igualdad
y la no discriminacion, son el respeto a la autonomia individual y el
reconocimiento de la capacidad juridica. “En este sentido, el articulo 12 de la
Convencion es de grandes y profundas implicaciones para las personas con
discapacidad intelectual y con discapacidad mental, pues es aqui donde se
puntualiza el principal cambio de paradigma que introduce la Convencion, esto
es, pasar de un modelo tutelar o de sustitucién de la persona con discapacidad a

un modelo de apoyo de la persona con discapacidad. Este Gltimo modelo

1 FERNANDEZ, M. T. (Noviembre de 2010). La discapacidad mental o psicosocial y la convencion sobre lo derechos de las
personas con discapacidad. Revista de Derechos Humanos(11), 10-17. Obtenido de
http://www.repositoriocdpd.net:8080/handle/123456789/1578?show=full

2 Ibidem



demanda garantizar para la persona con discapacidad los apoyos que le fueran
necesarios, en virtud de su condicion particular y de sus requerimientos
personales, con el fin de que pueda ejercer plenamente y por si misma su
autonomia y todos sus derechos.” Dentro de esta autonomia, se les reconoce el
derecho de elegir donde y con quien vivir, independiente e insertos en la
sociedad; el establecer que las medidas coercitivas son una vulneracion a sus

derechos fundamentales; erradicar los prejuicios y estereotipos.

El Gobierno de Chile desde el afio 2000 establecio un modelo basado en estos
principios. El Plan Nacional de Salud Mental y Psiquiatria de ese afio se centrd
en la inclusion social, en el respeto a los derechos y al de las familias “.
Continuando asi con la tendencia iniciada por el DS 570/98 centrandose en
resolver las limitaciones que provenian del medio social y no sélo de la
enfermedad en si. Sin embargo, Chile sigue manteniendo grandes indices de
trastornos mentales y constituye la principal fuente de carga de enfermedad, “un
23,2% de los afios de vida perdidos por discapacidad o muerte estan

determinados por las condiciones neuro-psiquiatricas.”

Por otro lado se ha hecho un gran esfuerzo en la prevencion de las
enfermedades mentales y en aumentar el nimero de usuarios en terapias
ambulatorias, haciéndose cargo también de las necesidades y del seguimiento de

pacientes, sus familias y sus cuidadores cuando corresponda.® Dentro de esta

$Op.cit1

4 “El Marco Normativo del Plan Nacional de Salud Mental estableci6 un modelo basado en una atencién inserta en la
comunidad que permitiera la inclusién social de usuarios y usuarias, donde se respetaran sus derechos y el de sus familias, y
que entregara de modo eficiente y sostenido una respuesta como Estado de Chile a todos los ciudadanos y ciudadanas que
sufren enfermedades mentales.” CHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2017). Plan Nacional de Salud Mental 2017-2025.
Santiago: Ministerio de Salud Obtenido de http://www.minsal.cl/wp-content/uploads/2017/12/PDF-PLAN-NACIONAL-
SALUD-MENTAL-2017-A-2025.-7-dic-2017.pdf

SIbidem.

6 “Segtin el programa de salud mental del Ministerio de Salud, las actividades y tratamientos de rehabilitacién, asi como el
diagndstico y tratamiento farmacoldgico, psicosocial y psicoterapéutico ambulatorio de personas con todo tipo de trastornos
mentales -referidos mediante interconsulta por el equipo de salud general de atencién primaria, de otros servicios clinicos o de
urgencias- las realiza el Equipo de Salud Mental y Psiquiatria Ambulatoria mediante un conjunto de prestaciones o
actividades especializadas” LAMBERT, M. P. (2014). Situacion de las personas con discapacidad. Valparaiso: Biblioteca del

2



misma via, el Estado ha desarrollado programas de apoyo para aquellos que no
pueden tener vida independiente y que carecen de familia, también de caracter
ambulatorio, orientado a los principios planteados por la Convencion en relacion

a la inclusion social y al aumento de la autonomia.’

De esta manera desde los afios 90, cuando el programa de salud mental
correspondia a 4 instituciones psiquiatricas, con un 70% de uso de camas de alta
estadia -de los cuales el 80% de ellos no necesitaban de internacién -, al afio
2015 se han reducido en un 80% el uso de camas de alta estadia, pacientes que
fueron referidos a sistemas ambulatorios y aumentado los hogares y residencias

protegidas.®

A través de esta investigacion se desarrollard el marco juridico actual de
nuestro pais, referente a las personas con discapacidad mental, especialmente en
relacion a las normas que afectan la capacidad juridica y los sistemas de apoyo,

la autodeterminacion, el derecho a la libertad, y su relacién con la Convencion.

En una primera parte se definiran los principales conceptos que informan a
toda la legislacion en materia de discapacidad, y que constituyen parte

fundamental en la nueva forma de entenderla.

Congreso Nacional. Obtenido de
https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/20368/5/BCN_%20discapacidad%20mental%20y%?20cuidados_fina
I_v2.pdf

7 “El Programa de vida independiente es un dispositivo de acompafiamiento ambulatorio a personas que pueden vivir en forma
independiente, con supervision parcial. Esta centrado en la persona y orientado a mantener su autonomia, independencia, e
inclusion en la comunidad.

Los programas residenciales, son lugares de estadia que cuentan con personal técnico, con asesoria y supervision de un
profesional del equipo de salud mental y psiquiatria ambulatoria, otorga cuidados basicos a pacientes con discapacidad y sin
soporte familiar”. CHILE, op.cit 2

8 “Cobertura global de tratamiento: Aproximadamente el 22% de las personas afectadas por un trastorno de salud mental:
Depresion: 35% Esquizofrenia: 30% Personas con Discapacidad Mental: 348.057 66% intelectual 33% psiquica. Hogares
Protegidos:141 Residencias Protegidas: 42 Para un total de 1737 personas” GOMEZ, M. (2016). Discapacidad Mental en
Chile. Santiago: Ministerio de Salud. Obtenido de
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=52952&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION



Se describira luego el estatuto juridico vigente en nuestro pais, incluyendo las
distintas vias por medio de las cuales la capacidad juridica, la autodeterminacion
y la libertad personal de los sujetos se ve afectada, ya en sede civil, penal o
administrativa, sea a través del proceso de interdiccidn junto a la sustitucion de
voluntad, o con la aplicacion de medidas de seguridad y la consecuente

internacion en régimen psiquiatrico.

Se continuara con la situacion en que se encuentran los sujetos una vez
institucionalizados, su relacion con el sistema de salud, con sus cuidadores, y

con aquellos encargados de velar por la proteccién de sus derechos.

Finalmente se desarrollardn los derechos de autodeterminacion, de libertad
personal y los sistemas de apoyo segun la Convencion de los Derechos de las
Personas con Discapacidad, incluyendo la nueva forma de entender la
discapacidad como una capacidad juridica distinta, que no tiene que ver con
anular la capacidad de obrar -como se ha entendido hasta ahora-, sino que tiene
que ver con ejercer los derechos de una manera diferente. Junto a ello, se hara
una aproximacion a ciertos aspectos actuales de las legislaciones de algunos
Estados Partes con respecto a los principios de autodeterminacion, libertad
personal y sistemas de apoyo de la forma en que estan planteados en la

Convencion.



CAPITULO PRIMERO

DEFINICIONES

1.1. Generalidades

Los principales conceptos que informan a toda la legislacion en materia de
discapacidad, y que constituyen parte fundamental en la nueva forma de
entenderla, se describen a continuacion con el objeto de fijar con claridad el
sentido en que seran usados cada uno de ellos durante todo el desarrollo del
trabajo. Especial detencion habra en el concepto de discapacidad, por constituir

la principal innovacion en esta materia.

1.2. La Capacidad, discapacidad e incapacidad
1.2.1. Capacidad

Desde un punto de vista juridico, la capacidad es definida como la “aptitud
legal para ser sujeto de derechos y obligaciones™®. Es la llamada capacidad de
goce o juridica y que constituye “uno de los atributos esenciales de la
personalidad”, naciendo al mismo tiempo que el individuo.X® Por lo tanto, esta
entonces en todas las personas y de similar forma. “Esta supone la aptitud de las
personas para la mera tenencia y goce de los derechos y que es una, indivisible,

irreductible y esencialmente igual, siempre y para todos los nacidos™*?.

® REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2014). Diccionario de la Lengua Epafiola. Madrid: Espasa. Obtenido de
http://www.rae.es/

10 FRIGERIO CASTALDI, C., & LETELIER AGUILAR, C. (1992). Sobre la capacidad de los dementes y sordomudos
(especialmente de aquellos que no pueden darse a entender por escrito). Revista Chilena de Derecho, 19(2), 285-298.
Obtenido de https://www.jstor.org/stable/41608920

1 RODES LLORET, F. (2006). Enfermedad Mental. Aspectos Médico Forenses. Madrid: Diaz de Santos. Obtenido de
https://www.academia.edu/12059500/Enfermedad_mental_aspectos_m%C3%A9dico-forenses_-_Fernando_Rodes_L loret



Por otro lado, junto a este concepto, se encuentra la capacidad de ejercicio o
de obrar que es la “aptitud para ejercer personalmente un derecho y el
cumplimiento de una obligacion.”*? Es la aptitud para el ejercicio de los derechos
y requisito esencial para que los actos juridicos realizados en consecuencia
tengan validez. La diferencia radica en que esta capacidad de ejercicio no esta ni
en todas las personas ni de la misma forma, y que el propio ordenamiento
juridico suprime, condiciona, limita o restringe, y es, por lo tanto, la que puede
ser objeto de discusion en la validez de los actos de los individuos, cobrando
importancia en la declaracion de interdiccion, en la aplicacion de medidas de
seguridad, en la declaracion de incapacidad, como también en la revocacion de

todas ellas.

Para que esta capacidad de ejercicio pueda surtir efecto, es necesario que se
den ciertas circunstancias que permitan al individuo tener una voluntad libre y
consciente. “Exige, por tanto, ciertas condiciones de madurez psiquica (una edad
minima) y de salud mental. Los elementos integrantes de la capacidad, desde el
punto de vista médico legal son: una suma de conocimientos acerca de los
derechos y deberes sociales y de las reglas de la vida en sociedad, un juicio
suficiente para aplicarlos en un caso concreto y la firmeza de voluntad precisa
para inspirar una libre decision. Estos elementos desde el punto de vista practico
pueden reducirse a dos: la inteligencia y la voluntad necesarias para obrar con
conocimiento en un determinado momento.”*® Es por esto que, asi como la
voluntad y la inteligencia no estan presente en todos los hombres de la misma
manera, la propia ley niega validez a los actos realizados por esa persona. En la

medida que las discapacidades mentales afecten a la voluntad y a la inteligencia

12 REAL ACADEMIA ESPANOLA, op.cit5
13 RODES, op.cit5



de los sujetos, se constituiran en modificadores de la capacidad, ya sea

suprimiendo, condicionando, limitando o restringiendo.*

En el ordenamiento juridico chileno la capacidad es la regla general: el
articulo 1446 del Cddigo Civil asi lo dispone: “Toda persona es legalmente
capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces™®; por su parte el articulo
1446 del mismo cuerpo legal inciso final sefala que “La capacidad legal de una
persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la

autorizacion de otra.”1®

1.2.2. Discapacidad

La Discapacidad “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. 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’?’.

14 «la capacidad de obrar es variable, no existe en todos los hombres ni se da en ellos en el mismo grado. Asi como para la
capacidad de derecho basta la exigencia de la persona, para la capacidad de obrar se requiere inteligencia y voluntad, y como
estas condiciones no existen en todos los hombres ni siempre en el mismo grado, la ley la niega unas veces en absoluto y otras
la limita y condiciona». Rodes, op.cit 5

15 “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender
claramente. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién.  Son también incapaces los menores
adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccion de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se
refiere este inciso no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos,
determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas personas
para ejecutar ciertos actos.” Articulo 1447. CHILE. MINISTERIO DE JUSTICIA. (2000). Cddigo Civil. Santiago, Chile:
Diario Oficial. Obtenido de
https://www.leychile.cl/Consulta/nav_vinc_modificacion?idNorma=3551&tipoParte=0&idParte=&fechaVigencia=2004-05-
17&clase_vinculacion=MODIFICACION

16 |bidem

17 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. (2006). Convencion sobre los Derechos de las personas con

discapacidad. Nueva York: ONU. Obtenido de http://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf



La definicion anterior es el concepto mas actualizado de discapacidad,
aceptado por la comunidad cientifica y apoyado por las organizaciones de
derechos humanos del mundo; que busca la modificacion de legislaciones,
politicas y programas de los paises que han adscrito a la Convencion®8, y que se

engloba dentro de lo que se ha llamado el Modelo de discapacidad social®®.

Esta definicion, sin embargo, es el resultado de la evolucién de los distintos
conceptos de discapacidad a través de la historia, y que fueron siendo recogidos
consecutivamente por las distintas legislaciones internacionales y de derecho
comparado correspondiente a cada época, lo que explica la gran diversidad de
soluciones juridicas dentro de un mismo ordenamiento de cada Estado, y que
depende del concepto preponderante en cada tiempo histérico en que la norma
vigente tuvo nacimiento. La diversidad de los conceptos de discapacidad que se
tuvieron en cuenta resulté incluso en una serie de contradicciones dentro de un
mismo ordenamiento. Actualmente unificar el concepto y sistematizar en una
estructura coherente el estatuto de la discapacidad en la legislacion interna de

cada pais representa uno de los mayores desafios en la materia.

Hasta principios del siglo pasado, la discapacidad era considerada fuente de
“crimen, pobreza o promiscuidad”®, no siendo hasta los afios 60 donde se
produce un cambio hacia un concepto mas positivo y de competencias, originado

basicamente por los movimientos sociales de los propios discapacitados, el

18 OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL. (2014).
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad Mental: Diagnostico de la Situacion en Chile. Santiago, Chile:
Obervatorio Discapacidad Mental. Obtenido de https://www.senadis.gob.cl/descarga/i/3330

19 pPADILLA-MURNOZ, A. (enero-junio de 2010). Discapacidad: contexto, concepto y modelos. Revista Colombiana de
Derecho Inernacional (16), 381-414. Obtenido de http://www.scielo.org.co/pdf/ilrdi/n16/n16al12.pdf

20 GONZALEZ TORRES, M. C., & PERALTA, F. (mayo-agosto de 2005). La autodeterminacion en el contexto del retraso
mental: ;de quimera a realidad? Revista Espafiola de Pedagogia, 63(231), 275-288. Obtenido de https://www-jstor-
org.uchile.idm.oclc.org/stable/23765949



desarrollo del principio de normalizacién?, inclusién, integracion, y en general
el desarrollo de nuevas legislaciones de proteccién en relacion a los derechos

humanos de acceso a la educacion, el trabajo y la vida en comunidad??.

Posteriormente se han propuesto diversos sistemas para entender la
discapacidad, pero siempre desde un modelo médico versus un modelo social.
Los méas avalados han sido, en orden consecutivo temporal, el modelo médico
bioldgico, el modelo social, el modelo de las minorias colonizadas, el modelo

universal de discapacidad y el modelo biopsicosocial.?®

El modelo médico bioldgico plantea la discapacidad?* como una consecuencia
de una enfermedad, y como tal, debia entenderse de la misma manera que una
patologia. Por lo tanto, debia manejarse desde la perspectiva individual, a través
de medidas terapéuticas 0 compensatorias; y en ese sentido se orientaban las
politicas publicas: hacia la atencidn y prestacién de salud. Sin embargo, esta
vision condujo a una marginacion de las personas discapacitadas, por centrarse

en la patologia y en los impedimentos que genera.

Hasta hace algunos afios la OMS elaboraba la Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias en base a este modelo medico
bioldgico. Distinguia entre “deficiencia (impairment), que describe las
afecciones de oOrganos o sistemas organicos. Por ejemplo: deficiencia

psicologica, deficiencia visual; la discapacidad (disability), que describe las

21 “Sin duda la aparicion del principio de normalizacion ha sido el pilar esencial para el desarrollo de esta nueva reorientacion
en la manera de contemplar la discapacidad. Este principio propuesto por Mikkelsen ejercid un gran impacto en la forma de
enfocar los servicios para las personas mentalmente retrasadas y en la promocion de movimientos de desinstitucionalizacion y
de servicios mas integrados en la comunidad. Nirje ya en 1972 se refiri6 a la autodeterminacién como una faceta central del
principio de normalizacién.” Ibidem.

22 GONZALEZ, op.cit 8

2 1bidem

24 «La discapacidad es un problema de la persona directamente causado por una enfermedad, trauma o condicién de salud, que
requiere cuidados médicos prestados en forma individual por profesionales. El tratamiento de la discapacidad esta destinado a
obtener la cura 0 una mejor adaptacion de la persona o un cambio de su conducta. La atencion sanitaria se considera como
cuestion primordial y en el &mbito politico, la respuesta principal es la de modificar y reformar la politica de atencién a la
salud”. PADILLA, op.cit 8



limitaciones que pueden encontrarse en la realizacion de actividades de la vida
cotidiana. Por ejemplo, discapacidad para leer; la minusvalia o desventaja
(handicap), que describe las eventuales consecuencias negativas en materia de
insercion social. Por ejemplo, minusvalia de integracion social, minusvalia de
movilidad.” %. Sin embargo, este concepto negativo, desde que se centra en las
limitaciones que la patologia genera, recibid criticas y rechazo por parte de
organizaciones de personas con discapacidad y profesionales médicos por la
desvalorizacion que implicaba centrarse en las dificultades que genera en el
individuo, lo que obligd en 1995 a realizar una revision de esta orientacion, y
modifico la forma de entender la discapacidad, pasando desde un modelo
médico, en el que se centraban en las consecuencias de las enfermedades, hacia
un modelo social. Asi se pasa de la Clasificacion Internacional de las
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias, a la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento y de las Discapacidades, donde se incluyen los conceptos de
diferencia, referencia, normalidad, igualdad de oportunidades, derechos de las
personas con discapacidad, participacién integracion y discriminacion,
evidenciando un cambio de mentalidad en la forma de abordar la discapacidad,

considerando los derechos y necesidades de las personas.?

Entonces el modelo social, plantea la discapacidad como “una construccion
relacional entre la sociedad y un sujeto (individual o colectivo). La discapacidad
toma cuerpo en un espacio situacional, dinamico e interactivo entre alguien con

cierta particularidad y la comunidad que lo rodea’ Este modelo “sitia la

%5 CHARPENTIER, P., & ABOIRON, H. (2010). Clasificacion internacional de las deficiencias, discapacidades y
minusvalias. Encyclopédie Meédico-Chirurgicale, 1-6. Obtenido de http://www.trastornosmentalesyjusticiapenal.com/wp-
content/uploads/1980-clasificacion-deficiencias-discapacidad-minusvalias.pdf

% |bidem

27 PADILLA, op.cit 8
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génesis de la condicién de discapacidad en los diversos escenarios de opresion

social, inequidad y exclusion”.?®

Sostiene que la discapacidad nace de la interaccion de las personas en un
medio ambiente, en un medio social, en que destacan las limitaciones que en ese
medio tiene un sujeto, y son estas limitaciones las que lo definen. Es por lo tanto
responsabilidad colectiva de la sociedad crear las condiciones necesarias para
que ese sujeto en esas circunstancias no evidencie desventajas con respecto al
medio y no se defina como discapacitado. Es decir, los cambios necesarios son
de orden social, lo que en derecho constituye un tema de derechos humanos.?
Esta nueva forma de entender el tema de la discapacidad es lo que constituye el
cambio en el paradigma juridico, y que actualmente esta plasmado en la
Convencion sobre los Derechos de las personas con Discapacidad, y que
eventualmente deberia conducir no solo al cambio de las legislaciones vy
ordenamientos juridico de cada pais, sino que a la modificacion de la manera en

que los individuos se relacionan con la sociedad y el lugar que ocupan en ella.

Por su parte los modelos de minorias colonizadas, el modelo universal de la
discapacidad y el modelo biopsicosocial incorporan algunas variaciones a esta

nueva forma de entender el problema.

El modelo de minorias colonizadas suma una mirada politico activista
incorporando la lucha por los derechos de las personas con discapacidad; el
modelo universal plantea que la discapacidad es un fenédmeno universal y para el

cual todos estan en una posicién de riesgo, y que todos los seres humanos tienen

28 «“Brandt y Pope en 1991, han propuesto la discapacidad como un constructo relacional, dindgmico, social e histéricamente
construido y como una variable dependiente, donde interactian los individuos y su entorno, constituyendo los procesos
denominados enabling-disabling. Este enfoque relacional es la definicion contemporanea y vigente en la arena de los debates
tedricos en el campo de la discapacidad y a partir del mismo han tenido sustento otros cuerpos tedricos al respecto.”
CORTES-REYES, E., RIVEROS, L., & PINEDA-ORTIZ, G. (2013). Clasificacion internacional del funcionamiento, la
discapacidad y certificacion de discapacidad en Colombia. Revista de Salud Publica, 15(1), 129-137. Obtenido de
https://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S0124-00642013000100012&script=sci_arttext&tlng=pt

2 PADILLA, op.cit 8
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habilidades y falencias, pudiendo eventualmente no lograr adaptarse a todas las
situaciones que se presentan; finalmente el modelo biopsicosocial “se basa en la
interaccién de una persona con discapacidad y su medio ambiente. El
funcionamiento de un sujeto es una interaccién compleja entre su estado o
condicion de salud (fisica y mental) y los factores ambientales. Estos Gltimos
interactdan con la persona e influyen en el nivel y la extension de su
funcionamiento. Este modelo ubica la discapacidad como un problema dentro de
la sociedad y no como una caracteristica de la persona. En éste se requiere
integrar los modelos fisico, psicologico y social con una vision universal de la
discapacidad; clasificar y medir la discapacidad, y utilizar un lenguaje universal,

neutro y positivo al momento de definir y clasificar la discapacidad”.®

Actualmente este concepto es recogido en la nueva Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y la Salud donde se
instaura “la terna funcionamiento/discapacidad/salud, siendo el primero el
denominador genérico de la funcionalidad del ser humano, del cual el segundo
representaria una gradacion relativamente baja en algun aspecto, mientras que el
término salud seria el puente de conexion entre ambos”. La discapacidad se
evaluaria desde los grados de funcionamiento del sujeto, y en relacion a las
estructuras, funciones, actividad y participacion en el medio ambiente donde se

desenvuelve.3?

SOPADILLA, op.cit 8

3I0RGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. (2001). Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud (CIF). Madrid, Espafia: OMS. Obtenido de https://aspace.org/assets/uploads/publicaciones/e74e4-
cif_2001.pdf

32 FERREIRA, M. (Octubre - Diciembre de 2008). Una aproximacion socioldgica a la discapacidad desde el modelo social:
apuntes caracterioldgicos. Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas(124), 141-174. Obtenido de https://www-jstor-
org.uchile.idm.oclc.org/stable/40184909
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1.2.3. Incapacidad

La incapacidad es un término legal que se refiere a la imposibilidad de ciertas
personas de celebrar actos juridicos que tengan efectos en el ambito del derecho,
y que constituye la pérdida de la capacidad de obrar. Esta Gltima circunstancia, y
por afectar un atributo de la personalidad, debe ser expresamente establecido por
la ley, o declarado judicialmente, en la forma en que la misma legislacion lo

disponga en su caso.*

El ordenamiento juridico chileno en el articulo 1447 del Codigo Civil dispone
que “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordos o
sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Sus actos no producen
ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion. Son también incapaces los
menores adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccion de administrar
lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se refiere este inciso no es
absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos

respectos, determinados por las leyes.

Ademéas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.”
Es asi como el ordenamiento juridico chileno establece la incapacidad del
demente, la que debe declararse judicialmente previo informe médico legal de un

perito acorde, ya sea en sede civil o penal.

Este informe deberd determinar la capacidad mental del sujeto, y la
posibilidad de gobernarse o no por si mismo, debiendo concurrir 3 criterios para
que se dé curso a la declaracion de incapacidad: “- Criterio cualitativo: la
alteracion o enfermedad tiene que afectar al conocimiento con que el sujeto

realiza sus actos, al juicio para aplicar dichos actos y a la libertad volitiva que se

33 RODES, op.cit5
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emplea, es decir, a la inteligencia y a la voluntad. - Criterio cronoldgico: se exige
que el trastorno mental sea permanente. - Criterio juridico: no basta con que
exista enfermedad mental y que ésta sea permanente para determinar una
incapacidad, sino que ademas se requiere que dicha enfermedad impida al sujeto

gobernarse por si mismo.”3

Esta declaracion de incapacidad del demente, de acuerdo a la medicina legal
moderna y al concepto actual de discapacidad mental, puede revocarse, desde
que es posible se produzca una “regresion de las circunstancias que motivaban la

incapacidad y el sujeto ya es capaz de gobernarse por si mismo”.®

1.3. Loco, Demente, enajenado mental, discapacitado mental,

discapacitado psicosocial

De acuerdo al Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia, en su
sentido natural y obvio, el loco es aquel “que ha perdido la razén”, y demente es
el “loco o falto de juicio”; o “que padece demencia (deterioro de las facultades
mentales).”® Por otro lado, desde el punto de vista de la medicina, y segln lo
sefiala la Organizacion Panamericana de la Salud, en la Clasificacidn
Internacional de las Enfermedades (CIE10) el vocablo técnico demente se refiere
a “un sindrome debido a una enfermedad del cerebro, de naturaleza
habitualmente cronica o progresiva, en el cual existe un deterioro de multiples
funciones corticales superiores, entre las que se cuentan la memoria, el
pensamiento, la orientacion, la comprension, el calculo, la capacidad para el
aprendizaje, el lenguaje y el juicio. La conciencia no se halla obnubilada. Los

deterioros en el &rea cognoscitiva frecuentemente se acomparian, y a menudo son

3 RODES, op.cit5
3 |bidem y
% REAL ACADEMIA ESPANOLA, op.cit 5
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precedidos, por un deterioro del control emocional, del comportamiento social o

de la motivacion.”®’

Aun cuando el Cadigo Civil chileno no da una definicion de la demencia o
enajenacion mental, es la Jurisprudencia de los Tribunales de Justicia que “se ha
referido a la demencia como a la 'situacion en que se encuentra un individuo que,
por alteracion de sus facultades mentales, carece de la aptitud necesaria para
dirigir su persona o administrar su patrimonio™ (Corte de Apelaciones de
Concepcion, Gaceta de los Tribunales, Tomo I, pagina 613). Al Derecho no le
corresponde sefialar, desde un aspecto técnico, cuales son las enfermedades
mentales susceptibles de privar al individuo de su discernimiento o sano juicio.
Esta circunstancia se vera en cada caso, y sera el juez quien resolvera despueés de
haber apreciado los hechos y oido el dictamen de los facultativos. Asi lo
establece el articulo 460.”% Sin embargo, por su parte, el ordenamiento juridico
chileno utiliza indistintamente ambos conceptos para referirse a la misma
realidad: aquellos sujetos privados de razéon. En el mismo sentido “el profesor
Mario Garrido Montt “plantea que "Loco o demente son voces que en su alcance
natural se refieren a los enfermos de la mente”, y “Alfredo Etcheberry, en tanto,
ha sefalado que "...Ia Ley no ha querido otorgar aqui a los vocablos loco y
demente ningun significado técnico preciso (...) para evitar la confusion
terminoldgica derivada del uso de voces analogas en sentidos distintos,
actualmente se prefiere hablar del enajenado mental, término bastante amplio
como para comprender todas las anormalidades mentales constitutivas de esta
eximente.”*® Es entonces que ambos vocablos no constituyen un concepto que

permita delimitar la idea de incapaz a que se refiere el Cadigo Civil, toda vez

37 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, op.cit 12

3 FRIGERIO, op.cit5

3JANA FERNANDEZ, M. Y. (2011). Las eximientes incompletas: requisitos doctrinales y jurisprudenciales para su
procedencia”. Santiago, Chile: Universidad de Chile, Facultad de Dereccho. Obtenido de
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/111378/de-jana_m.pdf?sequence=1
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que la demencia en su sentido estricto es un tipo de discapacidad mental
restringido a un avanzado deterioro patologico, que dejaria fuera de esta
incapacidad a mdltiples trastornos mentales que implican una falta de

conocimiento y voluntad en el obrar.

Es asi como el Codigo Procesal Penal utiliza el vocablo enajenacion mental,
que constituye un concepto mucho mas amplio, y que en su sentido natural y
obvio es el “estado mental de quien no es responsable de sus actos; puede ser
permanente o transitorio™®, y que incluiria a todas las patologias mentales que
afectan la capacidad cognitiva y volitiva del sujeto, y que en sus distintos grados
lo despojaria de la aptitud necesaria para realizar actos juridicos. Por otro lado,
desde el punto de vista normativo la enajenacién mental es “...el conjunto de
estados psicopatoldgicos, de origen organico o funcional, mas o menos sensibles
y permanentes, caracterizados por el impedimento, perversion o funcion
desordenada de los procesos intelectuales, volitivos o afectivos”, y que
estariamos frente a ésta cuando se cumplen los requisitos de “existencia de una
perturbacion generalizada, cuyos efectos alcancen a todas las funciones de la
persona.: -Carencia de conciencia del sujeto sobre la patologia que lo afecta; -

Inadaptacion; - Inutilidad™*!.

Sin embargo, desde el punto de vista meédico legal existe un gran numero de
patologias que afectan el conocimiento y la voluntad del sujeto, y que sin
embargo, y dependiendo del deterioro de la enfermedad, si podrian considerarse
a aquellos que los sufren sujetos responsables por tener la capacidad de decidir
realizar o no la accion en razén de las consecuencias de este acto, en la medida

en que el individuo esté sujeto a una terapia que esté siendo exitosa en su

40 RELA\L ACADEMIA ESPANOLA, op.cits
41 JANA, op.cit 15
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rehabilitacion.*? Es por esto que desde esta realidad se ha comenzado a utilizar
el concepto de discapacitado mental, o mas correctamente, discapacitado
psicosocial, para referirse a aquellos individuos que padecen de una disminucion
psiquica que “al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

demas”.*®

1.4. La imputablilidad y la inimputabilidad

El concepto de imputabilidad actualmente es elaborado en la mayoria de las
legislaciones a partir de los aspectos psicologicos del sujeto: conocimiento y
voluntad, y se sefiala que ‘“‘ser imputable implica la capacidad de conocer la

ilicitud del obrar y de poder actuar conforme a ese conocimiento”. 44

Son requisitos entonces el conocimiento, la libertad y la causalidad entre
ambos. Es asi que desde la perspectiva médico forense se requiere que “en el
momento de la ejecucion del hecho el sujeto posea la inteligencia y el
discernimiento de sus actos y que goce de la libertad de su voluntad, de su
libre albedrio.” Por lo tanto, las bases de la imputabilidad son la inteligencia y la
voluntad. Por ello toda alteracion mental que afecte a estas funciones
psicologicas es causa de inimputabilidad. Sin embargo, en el examen
psiquiatrico forense se deberdn tener en cuenta el resto de las funciones
psiquicas, las caracteristicas del delito, y asi tener una vision mas global de la
imputabilidad al momento de cometer el ilicito, debiendo realizar un estudio

médico individualizado. * Por otra parte, segin la doctrina del sujeto

42 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. (1992). Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y
Problemas  Relacionados con la salud (CIE 10) (Vol. 1). Ginebraz OMS. Obtenido de
http://iris.paho.org/xmlui/bitstream/handle/123456789/6282/Volumel.pdf

43 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, op.cit 7

44 BUSTOS RAMIREZ, J. (1989). Imputabilidad y edad penal. Criminologia y derecho penal al servicio de la persona: libro
homenaje al profesor Antonio Beristain (pp. 471-482). Instituto VVasco de Criminologia= Kriminologiaren Euskal Institutoa.
Obtenido de http://iin.oea.org/Cursos_a_distancia/imputabilidad_y_edad_penal.pdf

4 RODES, op.cit 5
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responsable, para condenar al individuo es necesario cumplir el principio de
intima conviccién, esto es “tener la certeza total, exhaustiva e integra de la
culpabilidad del acusado. La intervencién del perito psiquiatra en el proceso
penal deviene de este modo inevitable cuando hay duda sobre la sanidad del

sujeto enjuiciado”.*®

Las causales de inimputabilidad se pueden reducir a tres clases: las

psicologicas puras, las psiquiatricas y las mixtas.

Las psicologicas, describen la situacion en la que el sujeto no tuvo conciencia
de sus actos y libertad de eleccion, “o porque no fue capaz de entender la
antijuricidad del mismo y determinarse segun ella”. Las psiquiatricas puras,
precisan taxativamente estados patologicos en que la inimputabilidad debe ser
declarada, lo que sin embargo limita la apreciacion en conciencia del tribunal al

momento de declarar o no la inimputabilidad. 4’

Es por esto que una vez exista sospecha de que el sujeto enjuiciado sufre de
algun tipo de enajenacion mental, debe realizarsele el examen pericial, que para
declarar inimputable al acusado, debe cumplir dos criterios: uno cualitativo y
otro cuantitativo. “Criterio cualitativo: la anomalia o alteracién psiquica ha de
afectar a los elementos integrantes de la imputabilidad penal, que son la
capacidad de conocer o inteligencia, que no pueda comprender la ilicitud del
hecho y la capacidad de determinarse de acuerdo a ese conocimiento o voluntad,
que no pueda actuar conforme a esa comprension. Es decir, lo realmente

importante desde el punto de vista médico legal es el grado de afectacion de

46 BARRIOS FLORES, L. F. (2007). Origen, Evolucion y crisis de la Intitucion Psiquiatrico Penitenciaria. Revista de la
Asociacion espafiola de Neuropsiquiatria, 27(2), 201-228. Obtenido de
<http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0211-57352007000200016&Ing=es&nrm=iso>

47 CAIROLI MARTINEZ, M. (2001). La capacidad de culpabilidad y su exclusion (inimputabillidad). En L. A. ARROYO
ZAPATERO, & |I. BERDUGO GOMEZ, Homenaje al dr. Marino Barbero Santos (Vol. 1, pags. 895-906). Salamanca,
Espanfa: Universidad de Castilla-La Mancha: Universidad de Salamanca. Obtenido de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=606439
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estas dos funciones psiquicas en el momento de la comision del delito. Criterio
cuantitativo: es necesario que la afectacion sea completa y absoluta. Es decir, el
sujeto se ha de hallar privado de modo total y completo de la inteligencia y de la

voluntad.” 48

Por otro lado, también es necesario tener en cuenta que para que un individuo
cumpla el criterio legal debe haber “informacion sobre el deterioro funcional de
la persona y como éste deterioro afecta las capacidades particulares en cuestion.
Es precisamente debido a la gran variabilidad que puede existir en el deterioro,
las capacidades y las incapacidades correspondientes a cada categoria
diagnostica por lo que la asignacion de un diagndstico concreto no denota un
grado especifico de deterioro o discapacidad”, porque establecer una patologia
especifica no implica los grados de control que el sujeto puede tener sobre sus
actos y no implica que fue incapaz de evitar realizar una accién en un momento

determinado.*
1.5. La interdiccién y las medidas de seguridad

La importancia de estas instituciones radica en que ambas restringen derechos
fundamentales del individuo, que como consecuencia afectan la libertad, la
autodeterminacion, el poder de decision y el ejercicio de los derechos, de tal
manera que la autoridad judicial en especial y la sociedad en general deben

procurar se utilicen en forma estricta y se resguarden de eventuales abusos.

“La interdiccion es el estado de una persona que ha sido declarada, por
sentencia judicial, incapaz de los actos de la vida civil, privandola de la

administracion de sus bienes.” La interdiccion por tanto €s el resultado de un

48 RODES, op.cit 5

49 LOPEZ-IBOR, J., VALDES MIYAR, M., & ASSOCIATION, A. P. (2002). Manual Diagnostico y Estadistico de los
trastornos mentales. Barcelona: Elsevier Masson. Obtenido de
https://www.biblio.uade.edu.ar/client/es_ES/biblioteca/search/detailnonmodal/ent:$002f$002fSD_I1LS$002f0$002fSD_ILS:26
7701/ada?qu=CODIGOS+DE+CONDUCTA&ic=true
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juicio en el que ha sido probado que el sujeto esta privado de su capacidad
cognitiva y volitiva para dirigirse a si mismo y administrar competentemente sus

negocios. >

Una vez interdicto, todos los actos que celebre deben hacerse por medio de su
representante legal, el curador; si asi no lo hiciere, dichos actos adoleceran de

nulidad absoluta.

“La medida de seguridad es la privacion o restriccion del derecho
constitucional fundamental a la libertad, impuesta judicialmente por el Estado,
con fines de curacion, tutela y rehabilitacion, a persona declarada previamente
como inimputable, con base en el dictamen de un perito psiquiatra, con ocasion
de la comision de un hecho punible”. A diferencia de la pena, no tiene finalidad
retributiva, pero si de sancion social a la peligrosidad del sujeto y la necesidad de
proteccion de la sociedad. Estos dos ultimos casos son entonces el fundamento
de la medida, los que una vez que hayan desaparecido y se establezca que la
persona no representa un peligro y se encuentra en condiciones de adaptarse al

medio social, deberia suspenderse. >

%0 FRIGERIO, op.cit 5

51 ROJAS SALAS, J. M. (Julio-Diciembre de 2013). La inimputabilidad y el tratamiento del disminuido psiquico en el
proceso penal. Revista Derecho Penal y Criminologia, 34(97), 43-64. Obtenido de
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5312263
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CAPITULO SEGUNDO

ESTATUTO JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD MENTAL EN CHILE

2.1. Marco Legal

El estatuto juridico de la discapacidad mental en Chile carece de tratamiento
sistematico en el ordenamiento nacional, disponiéndose su estructura en una

serie de normas de diversos cuerpos legales, ya sea en materia civil o penal.

En materia Civil, los cuerpos legales de aplicacion general, como la
Constitucion Politica, el Codigo Civil y el Cddigo de Procedimiento Civil,
contienen disposiciones que deben ser relacionadas con las leyes especiales
dictadas sobre la materia. Principalmente la Ley 18.600 de 1987 que establece
normas sobre deficientes mentales y sus modificaciones; la Ley 20.422 de 2010
que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de
personas con discapacidad; la ley 20.584 de 2012 que Regula los derechos y
deberes que tienen las personas en relacién con acciones vinculadas a su
atencion en salud, entre otras. El Derecho Civil, cuyos preceptos y disposiciones
son de aplicacion general, regula las relaciones juridicas de los discapacitados
mentales en cuanto a su patrimonio y administracion de sus bienes, desde el
articulo 1446 del Codigo Civil, que sefiala que la regla general es la capacidad de
las personas, siendo por tanto la excepcion la incapacidad, por lo que la ley la
debe contemplar expresamente. Es asi como el articulo 1447 del mismo cuerpo
legal sefiala que son absolutamente incapaces los dementes, o también llamados
discapacitados mentales. Es por lo tanto necesario, como primer paso, establecer

que se entiende por discapacitado mental en la legislacion Chilena.
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Para el ordenamiento juridico nacional, “se considera persona con
discapacidad mental a toda aquella que, como consecuencia de una 0 mas
limitaciones siquicas, congénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter
permanente y con independencia de la causa que las hubiera originado, vea
obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de
integracion social.”? Esta calidad sera constatada, calificada, evaluada,
declarada y certificada por los organismos técnicos establecidos en la Ley o por
los tribunales de justicia. La condicion de discapacitado mental se podra
establecer a través de un proceso administrativo contemplado en la Ley 20.422
del afio 2010 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion
social de personas con discapacidad, en sus articulos 13 y siguientes, en relacion
con la Ley 18.600 de 1987 que establece normas sobre deficientes mentales, y
con el Decreto 47 de 2013 que aprueba reglamento para la calificacion vy
certificacion de la discapacidad. También se podra establecer a través del
proceso de interdiccion contemplado en el Codigo Civil en sus articulos 456 y
siguientes, bajo el Titulo XXV “Reglas especiales relativas a la curaduria del

demente”.

2.1.2. El Proceso Administrativo de Calificacion
2.1.2.1. La Calificacion

La ley 20.422 de 2010 que establece normas sobre igualdad de oportunidades

e inclusion social de personas con discapacidad, dispone el procedimiento

52 “Para los efectos de la presente ley, se considera persona con discapacidad mental a toda aquella que, como consecuencia
de una o mas limitaciones siquicas, congénitas o adquiridas, previsiblemente de caracter permanente y con independencia de
la causa que las hubiera originado, vea obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de integracién
social. Se entiende disminuida en un tercio la capacidad educativa, laboral o de integracion social de la persona cuando,
considerando en conjunto su rendimiento en las areas intelectual, emocional, conductual y relacional, se estime que dicha
capacidad es igual o inferior al setenta por ciento de lo esperado para una persona de igual edad y condicidn social y cultural,
medido por un instrumento validado por la Organizacion Mundial de la Salud y administrado individualmente” Articulo 2°
CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. (1987). Ley 18.600 Establece normas sobre deficientes mentales. Santiago: Diario
Oficial. Obtenido de http://bcn.cl/luy6v

22



administrativo para establecer la condicion de discapacitado mental de un sujeto.
Sefiala el referido cuerpo legal que la calificacion y certificacion de discapacidad
mental correspondera a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
(COMPIN)® >4 las que podran realizarse a peticion del interesado, de las
personas que lo representen, o de las personas o entidades que lo tengan a su
cargo®. Esta calificacion y certificacion es requisito obligatorio para acceder a

los beneficios sociales establecidos por la ley.

Este proceso se podra iniciar®® por medio de una solicitud emanada del propio
sujeto interesado y presuntamente discapacitado mental, quien sera objeto de una
evaluacion de carécter técnico durante el procedimiento; también por alguna
persona que lo represente, o por alguna entidad o persona que lo tenga a su
cargo. Una vez ingresada la solicitud, debera realizarse una evaluacién
biopsicosocial, la que debera contener al menos, una evaluacion biomeédica

funcional, un informe de desempefio y un informe social.

Para efectos de realizar la evaluacion, la Comision podra solicitar
interconsultas, informes a instituciones, citar a sesion a profesionales o al
representante de la institucion patrocinante y requerir los antecedentes clinicos
del sujeto sometido a evaluacion. La COMPIN debera resolver la solicitud y
calificar la discapacidad dentro de los 20 dias habiles de presentado el
requerimiento. Durante este procedimiento lo que debera realizarse es la

calificacion a través de criterios técnicos donde se valorara el desempefio

53 “Correspondera a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN), dependientes del Ministerio de Salud y a
las instituciones publicas o privadas, reconocidas para estos efectos por ese Ministerio, calificar la discapacidad” incisos 1°
articulo 13. CHILE. MINISTERIO DE PLANIFICACION. (2010). Ley 20.422 Establece normas sobre igualdad de
oportunidades e inclusion social de personas con discapacidad. Santiago: Diario Oficial Obtenido de http://bcn.cl/1uvag

54 “La certificacion de la discapacidad sdlo sera de competencia de las comisiones de medicina preventiva e invalidez” inciso
4° |bidem

55 “La calificacion y certificacion de la discapacidad podra efectuarse a peticion del interesado, de las personas que lo
representen, o de las personas o entidades que lo tengan a su cargo”. inciso 5° Ibidem

5 Articulos 11 y siguientes y Articulo 20. CHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2014). Decreto 47 Aprueba Reglamento para
la Calificacion y Certificacion de la Discapacidad. Santiago: Diario Oficial Obtenido de http://bcn.cl/1v0du
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funcional mediante la evaluacién de la capacidad del sujeto de satisfacer las

exigencias del medio®’.

Este criterio técnico versara sobre las condiciones de salud y de la deficiencia
mental de causa psiquica, es decir, determinara si existen o no trastornos en el
comportamiento adaptativo, previsiblemente permanentes, derivados o no de una
enfermedad psiquica. Para ello debera evaluarse el nivel de desempefio funcional
relacionado con los factores sociales y ambientales del sujeto; lo que se
expresara en porcentaje de grado de discapacidad®® teniendo en cuenta las

actividades propias de su edad a causa de sus condiciones de salud.

Es asi como el individuo podra ser calificado sin discapacidad; con
discapacidad leve, que serd entre un 5% y 24% de restricciones en la
participacion; con discapacidad moderada, entre un 25% y 49%; con
discapacidad severa, 50% y 94% o con discapacidad profunda al verse
restringida su participacion entre un 95% y 100% segun las actividades propias

de su edad.

57 “Limitaciones o restricciones: Se entenderd por limitaciones de la actividad o restricciones a la participacion de una
persona, las siguientes: 1. Las limitaciones funcionales que la persona presente, los obstaculos, dificultades o barreras que la
persona enfrente ante las tareas de aprendizaje, las que demandan adecuaciones curriculares o de otro tipo. 2. Las limitaciones
funcionales que la persona presente, los obstaculos, dificultades o barreras que la persona enfrente para procurarse o realizar
un trabajo de acuerdo a su sexo, edad, formacion y capacitacion, que le permita obtener una remuneracion equivalente a la que
le corresponderia a un trabajador sin discapacidad en situacion analoga. 3. Las limitaciones funcionales que la persona
presente, los obstaculos, dificultades o barreras que la persona enfrente y que importe un menoscabo de su capacidad de
insercion en las actividades propias de la sociedad humana, de la familia y/o de los grupos organizados de la sociedad, viendo
disminuidas asi sus posibilidades para realizarse material y espiritualmente en relacion a una persona sin discapacidad en
situacion analoga de edad, sexo, formacion, capacitacion, condicion social y familiar y de igual localidad geogréfica".
Avrticulo 4° CHILE, 2014, op.cit 23

58 “Para los efectos previstos en este reglamento, la discapacidad de una persona se calificara en grados seglin el alcance de la
misma. Sin perjuicio de lo anterior, una persona podra ser calificada sin discapacidad, con discapacidad leve, moderada,
severa y profunda, de conformidad con las siguientes definiciones: a) Persona sin discapacidad: Es aquella que no presenta
limitaciones para realizar actividades propias de su edad y/o no presenta restricciones a la participacion, o bien, estas
limitaciones y/o restricciones se presentan en un rango entre 0% a 4% a causa de su condicion de salud. b) Persona con
discapacidad leve: Es aquella que presenta entre 5% y 24% de restricciones en la participacion o limitaciones en las
actividades propias de su edad a causa de sus condiciones de salud. c) Persona con discapacidad moderada: Es aquella que
presenta entre 25% y 49% de restricciones en la participacion o limitaciones en las actividades propias de su edad a causa de
sus condiciones de salud. d) Persona con discapacidad severa: Es aquella que presenta entre 50% y 94% de restricciones en la
participacion o limitaciones en las actividades propias de su edad a causa de sus condiciones de salud. e) Persona con
discapacidad profunda: Es aquella que presenta entre 95% y 100% de restricciones en la participacion o limitaciones en las
actividades propias de su edad a causa de sus condiciones de salud” Articulo 10, CHILE, 2014, op.cit 23.
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Estas circunstancias se determinaran por un instrumento de valoracion de

desempefio en comunidad.
2.1.2.2. La Certificacion

Una vez realizada la calificaciéon, ya sea por la Comision de Medicina
Preventiva e Invalidez correspondiente, o por las entidades publicas o privadas
reconocidas por el Ministerio de Salud, correspondera la certificacion de esta

circunstancia.

La certificacion de la condicion de discapacidad mental correspondera Unica y
exclusivamente a las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez
correspondiente®®. Esta institucion debera verificar la coherencia administrativa y
técnica de la calificacion, pudiendo rechazar o certificar la discapacidad, o

incluso podra también aumentar o rebajar el grado.

Para resolver, la COMPIN tendra un plazo de 5 dias habiles para pronunciarse
sobre la calificacion, ya sea aprobandola, rechazandola o aumentando o
rebajando el grado. Frente al rechazo, aumento o rebaja en la calificacion de la
discapacidad, el interesado y la entidad que realiz6 la calificacion, tendran

derecho a requerir por una sola vez®,

2.1.2.3. La Inscripcién
Luego de certificada la discapacidad, dentro de los 20 dias siguientes la
COMPIN debera remitir el certificado correspondiente al Servicio de Registro

Civil para su inscripcion en el Registro Nacional de Discapacidad.

59 “Corresponderd, exclusivamente, a la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez en cuyo territorio se encuentre el
domicilio del interesado, certificar la discapacidad” Articulo 16. Ibidem

60 «Sj la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez rechaza la certificacion de discapacidad o rebaja el porcentaje de la
misma, propuesto en la calificacidn, notificara de ello a la entidad calificadora y al interesado, quienes podran, de manera
fundada y en base a antecedentes nuevos o complementarios, requerir por Gnica vez la revision de la certificacion
anteriormente realizada por la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez.  En este caso, el plazo de cinco dias habiles se
contara desde la fecha de la nueva solicitud de certificacion” Articulo 18. CHILE, 2014, op.cit 23.
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Con todo, se podra solicitar la recalificacion del sujeto por maximo una vez
en el afio calendario. Sin embargo, apareciendo nuevos hechos o antecedentes, y

basandose en ellos, podra realizarse en cualquier momento®:.

Luego de inscrita la certificacion de discapacidad en el Registro
correspondiente, el padre o la madre del interesado, o0 en ausencia de éstos, los
parientes mas cercanos, podran solicitar la interdiccion definitiva del sujeto y el
nombramiento de curador definitivo. Es importante sefialar que durante este

proceso, debera escucharse al discapacitado.

2.1.3. La interdiccion
La declaracion de interdiccion en el ordenamiento juridico Chileno, puede ser
solicitada a los tribunales de Justicia a través de un juicio ordinario de lato

conocimiento.

Las normas aplicables a esta declaracion estan contenidas en los articulos 456
y siguientes del Codigo Civil sobre Reglas Especiales relativas a la curaduria del

demente.

De acuerdo a dicho cuerpo legal, el demente debe ser privado de la
administracion de sus bienes y debe nombréarsele un curador general®. Para esto
previamente es necesario sea declarado incapaz a través del procedimiento de
interdiccion, el que debe substanciarse de acuerdo a las reglas generales del
Juicio Ordinario. Se debe tener presente que hasta la dictacion de la Ley 20.286
de 2008, eran los tribunales de familia los competentes para conocer del juicio de
interdiccion, sin embargo, dicha ley modifico la norma que entregaba esa

61 “Toda persona podra solicitar recalificacion de la discapacidad, previa solicitud fundada, la que podra ser solicitada s6lo
una vez en el afio calendario. Sin perjuicio de lo anterior, si dicha solicitud se fundare en hechos o antecedentes nuevos, no
vinculados a las circunstancias que dieron lugar a la calificacidn anterior, ésta podra realizarse, en cualquier momento, con el
objeto de identificar variaciones importantes en la discapacidad derivadas del cambio en las condiciones o circunstancias.
Estos hechos o antecedentes nuevos deberan ser sefialados expresamente por el requirente.” Articulo 20. Ibidem.

62 Articulo 342 CHILE, op.cit 7
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competencia especialmente a dichos tribunales, volviéndose a la aplicacion

general del juicio ordinario®?,

El juicio de interdiccion puede iniciarse por solicitud de alguna de las
personas sefialadas en la ley. EI Codigo Civil dispone que los facultados para
realizarla son el conyuge no separado judicialmente; los consanguineos hasta el
4° grado; el defensor publico; el funcionario diplomatico o consular competente
si el sujeto que se sometera al juicio de interdiccion fuera extranjero; el curador
del menor a quien sobreviene demencia durante la curaduria; por el procurador
de la ciudad o por cualquier persona del pueblo si la locura fuera furiosa o
causare notable incomodidad a la comunidad. Esta solicitud debera ser notificada
al interesado segun las reglas generales, ya que aun no ha sido declarado incapaz,

condicién que se debatira durante el proceso.

Durante el juicio, el juez podra decretar la interdiccion provisoria previa

audiencia del sujeto, de sus parientes o de terceros que estime conveniente 4,

Para decretar la interdiccion definitiva, la ley dispone que el juez debera
informarse sobre la vida anterior y conducta habitual del sujeto, sin sefalar
ningun medio de prueba especifico para tal fin, por lo que corresponderia
atenerse a las reglas generales de la prueba durante el juicio ordinario. Sin
embargo, con respecto a la existencia y naturaleza de la demencia, debera oir el
informe de facultativos de su confianza®. Esta exigencia del legislador se

traduce en la necesidad de tener informes tecnicos, especializados y objetivos

63 Articulo 1° N°5 letra €). CHILE. MINISTERIO DE JUSTICIA. (2008). Introduce Modificaciones Organicas y
Procedimentales a la Ley N° 19.968, que crea los tribunales de familia. Santiago: Diario Oficiaal. Obtenido de
http://ben.cl/1lvazl

64 “Mientras se decide la causa, podra el juez, a virtud de los informes verbales de los parientes o de otras personas, y oidas las
explicaciones del supuesto disipador, decretar la interdiccion provisoria” Articulo 446 CHILE, op.cit 7

85 “E] juez se informar4 de la vida anterior y conducta habitual del supuesto demente, y oir4 el dictamen de facultativos de su
confianza sobre la existencia y naturaleza de la demencia.” Articulo 460 CHILE, op.cit 7
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para decretar la condicion de discapacidad mental de un sujeto y ser sometido a

interdiccion.

Luego de decretada la interdiccidn, ya sea provisoria o definitiva, debe
inscribirse en el Registro del Conservador y notificar al publico por medio de

avisos, segun las reglas generales.

2.1.4. Nombramiento de curador

2.1.4.1. Reglas Generales

Finalizado el proceso, y una vez declarado interdicto por discapacidad mental,
corresponde se nhombre curador. EI Cédigo Civil en su Titulo XXV dispone las
Reglas Especiales Relativas a la Curaduria del Demente, la que puede ser

testamentaria, legitima o dativa.

La primera por acto testamentario del padre o madre®®, o cuando el testador

designa a quien administrara los bienes heredados al incapaz.

La curaduria legitima es la designada por ley cuando falta o expira la
testamentaria; cuando se emancipa el menor; y cuando se suspende la patria

potestad por decreto del juez.

Los llamados®’ a ejercer la curaduria legitima son el cényuge mayor de edad
no separado judicialmente; los descendientes; los ascendientes; los hermanos y
los colaterales hasta el cuarto grado. De estos ultimos 4 el Juez elegird al mas

idoneo.

La curaduria dativa es la otorgada por el magistrado cuando falta otra tutela o
curaduria, y se deferira una vez acreditado este hecho en el proceso

correspondiente. Para esto el magistrado debera oir a los parientes.

% Articulo 355 CHILE, op.cit 7
67 Articulo 462 Ibidem
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2.1.4.2. Curadurias del discapacitado mental contempladas en leyes
especiales: Ley 18.600

Luego de inscrito el certificado correspondiente otorgado por la COMPIN, el
padre 0 madre podra solicitar al juez que decrete, previa audiencia del
discapacitado, la interdiccion definitiva por demencia y nombre curador
definitivo al padre o madre que lo tuviera bajo su cuidado, o en ausencia, a los

parientes mas cercanos.

Por otra parte, las personas naturales o juridicas que tengan a su cargo
discapacitados mentales seran curadores provisorios por el solo ministerio de la
ley. Para estos efectos, el discapacitado debera estar bajo cuidado permanente de
la persona natural o juridica que pretende la curaduria provisoria, entendiéndose
por tal la dependencia alimentaria, econdmica, educacional diurna y nocturna; o
por jornada, de manera continua e ininterrumpida durante dos afios a o menos.
Por otra parte, debera tratarse de discapacitados que carezcan de curador o no
estén sometidos a patria potestad. Las personas naturales y los representantes de
las personas juridicas no deben estar afectados por alguna incapacidad

establecida por el Cédigo Civil para ejercer las tutelas y curatelas.

Una vez interdicto y nombrado curador, el incapaz sera inhabilitado de la
administracion de sus bienes, y sus actos juridicos adoleceran de nulidad

absoluta.

Sin embargo, se contempla en leyes especiales la posibilidad de que
administre una suma de dinero para gastos personales, la que sera fijada
prudencialmente por el curador de acuerdo a sus discapacidades, pudiendo

incluso celebrar contratos de trabajo con autorizacion de su representante.

88 Articulo 4. Op.cit 22
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Por otro lado, de acuerdo a la normativa vigente en leyes especiales, el
discapacitado mental no puede ser privado de su libertad personal a menos que
se tema se dafie, cause peligro a si mismo o terceros o cause notable
incomodidad a otros, y solo podra ser trasladado a una institucion psiquiatrica,
atado o encerrado excepcional y solo momentdneamente en espera de

autorizacion judicial.
2.1.5. Medidas de seguridad

En materia penal, la condicion de discapacidad mental cobra importancia por
la inimputabilidad del sujeto, y la necesidad de solicitar medidas de seguridad. A
diferencia de la regulacion en sede civil, en este caso si estamos frente a una
sistematizacion de las normas que regulan la situacion del enajenado mental en
la comision de un hecho tipico y antijuridico. Estas normas estan contenidas en
el libro IV del Cddigo Procesal Penal que trata sobre los procedimientos
especiales y su ejecucion, especialmente los titulos VII y VIII articulos 455 y

siguientes, y articulos 481 y 482.

En el ordenamiento juridico Chileno, existen basicamente dos tipos de
medidas de seguridad que pueden ser aplicadas al inimputable por enajenacion

mental.

La primera, la internacion en un establecimiento psiquiatrico, que se
establecera en la sentencia una vez finalizado el proceso, y en ningun caso podra
ser en un establecimiento carcelario. La segunda posibilidad es la custodia del
sujeto y aplicacion de un tratamiento, el que sera entregado a su familia, al

guardador, o0 a alguna institucion publica o privada de beneficencia.

Estas medidas aplicables al enajenado mental tienen un caracter restringido y

deben reunir una serie de presupuestos para su aplicacion.
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Primero debe presumirse la condicion de enajenado mental del imputado,
luego de lo cual se debera suspender el procedimiento con respecto a éste, y
solicitar el informe siquiatrico correspondiente. El juez debera también
nombrarle curador ad litem, quien ejercera sus derechos®®. Posterior a que el Juez
de Garantia declare la condicion de enajenado mental del sujeto, durante el
Juicio Oral, se deberd primero comprobar la existencia del delito y luego el
grado de participacion. Finalmente, para que se aplique alguna de las medidas de

seguridad, el sujeto debe ser un riesgo para si 0 para terceros.

Durante la tramitacion de la solicitud se deberan cumplir una serie de reglas
especialmente indicadas para la substanciacién de medidas de seguridad en
contra del enajenado mental. Primero, no se podra seguir conjuntamente contra
sujetos enajenados mentales y otros que no lo fueran; se realizard a puerta
cerrada; sin la presencia del imputado cuando su estado imposibilite la audiencia;
y la sentencia absolvera al sujeto si no se comprobare la existencia del delito y su
grado de participacion en él, en caso contrario se dispondra una medida de

seguridad.

2.1.6. Enajenacion mental sobreviniente en sede penal

En el caso en que el sujeto durante el juicio presenta antecedentes de
enajenacion mental se debera solicitar un informe psiquiatrico que dé cuenta
técnica y objetivamente de su estado. En este caso a solicitud del fiscal o de
cualquiera de los intervinientes se podra solicitar el sobreseimiento temporal,
hasta que la enajenacion desapareciere, 0 el sobreseimiento definitivo si se

tratare de una enajenacion mental incurable.

69 Articulo 459 CHILE. MINISTERIO DE JUSTICIA. (2000). Ley N°19.696. Codigo Procesal Penal. Santiago: Diario Oficial
Obtenido de http://ben.cl/luvvn.
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Cumpliéndose los requisitos, se podra solicitar posteriormente se adopte una
medida de seguridad segun las reglas generales. Por otra parte, cuando un sujeto
que estd cumpliendo condena cae en enajenacién mental, el juez de garantia
resolvera, previa audiencia del fiscal y el defensor pablico, que no se debe

cumplir la sancién y dispondra la medida de seguridad que corresponda.

Se debera analizar el riesgo que constituye el sujeto para si o para terceros. En
caso de que no existiere peligrosidad, no corresponderia aplicar la medida de

seguridad.

2.2. Situacion y estado de los discapacitados mentales en régimen

psiquiatrico general y psiquiatrico forense
2.2.1. Generalidades

El Decreto Supremo 570 de 1998 que reglamenta la internacion de las
personas con enfermedades mentales y sobre los establecimientos que la
proporcionan, en sus considerandos sefiala los principios que informan esta
nueva regulacién, y que intentard ser una nueva mirada a la situacion de los

discapacitados mentales en Chile.

Dentro de sus motivaciones, sefiala que frente a la necesidad de lograr el
méaximo nivel de reinsercion en la vida social de los discapacitados mentales,
surge la necesidad de proveer un tratamiento psiquiatrico y préactica clinica de
alta calidad, libre de discriminacion y abuso, estableciendo nuevas modalidades,
para gque las decisiones en régimen psiquiatrico sean tomadas con las maximas
salvaguardas y transparencia, en pro de la proteccion de los pacientes frente a

decisiones que podrian Ilegar a vulnerar sus derechos personales.”

70 “Considerando: 1.- El interés nacional en proveer a todos sus ciudadanos amplio acceso a la salud, parte de la cual es el
tratamiento psiquiatrico en internacion para aquellos que lo requieran, de modo que éste sea de la mas alta calidad, en
concordancia con una buena y actualizada practica clinica, libre de toda forma de discriminacién y de abuso y con amplias
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Es por esto que mediante este cuerpo legal se dispone restrictivamente las
facultades de las autoridades sanitarias en la internacién y tratamiento de los
pacientes, otorgandole autonomia en las decisiones terapéuticas que los pudieran

afectar irreversiblemente.
2.2.2. Internacion psiquiatrica

En su articulo 9 sefiala las causas de la internacién psiquiétrica, la que sélo
procederd cuando™ el diagnéstico, evaluaciéon o tratamiento no sea posible en
forma ambulatoria, o cuando el estado psiquico de una persona pueda ser
riesgoso para si 0 para terceros. Esta internacion podra tener el caracter de

voluntaria o no, dependiendo del grado de aceptacion del sujeto.
2.2.2.1. Internacién voluntaria

La internaciéon voluntaria debera ser un acuerdo libre e informado entre el
paciente y el médico tratante, por lo que la comprension de la indicacion médica

es fundamental para que se dé en los hechos.

Esta internacion puede tener el caracter de urgencia o programada segun las
indicaciones del médico tratante, y tendrd una duracién maxima de 60 dias, tras
lo cual debera ser reevaluada, mediante la opinién concordante de un segundo

médico psiquiatra, pudiendo prolongarse de la misma manera por periodos

oportunidades para el ejercicio de las libertades y la participacion del paciente. 2.- Los avances de la terapéutica psiquiatrica,
farmacoldgica, las psicoterapias, la rehabilitacion especializada y las nuevas modalidades de atencion en salud mental y
psiquiatria, que incluyen redes de servicios, sean estos establecimientos o programas organizados para proveer atenciones
eficaces, diversificadas y apropiadas a las necesidades clinicas y psicosociales individuales de los pacientes, todo ello inmerso
en un trato humanitario permanentemente orientado hacia el logro del maximo nivel de reinsercion en la vida social, que les
sea posible a las personas que requieren de atencién de salud mental. 3.- Los objetivos de modernizacion del Estado, de
reforzamiento de la participacion activa de la sociedad civil y de integracion de metas de desarrollo econdmico y social con
otras propias del desarrollo humano, todos los cuales hacen necesario que se actualicen periddicamente los cuerpos legales y
regulatorios, como es el caso del antiguo reglamento de internacion de insanos, que este decreto supremo reemplaza;
establecer modalidades para que determinadas decisiones, potencialmente vulnerantes de los derechos personales, sean
tomadas con las maximas salvaguardias y transparencia y que se facilite el ejercicio de la toma de decisiones informadas por
la poblacidn respecto de su propia salud” CHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2000). Decreto N°570/98 Reglamento para
internacion de las personas con enfermedades mentales y sobre los establecimientos que la proporcionan. Santiago: Diario
Oficial.

L Art 9. Ibidem.
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consecutivos de hasta un maximo de 180 dias. En el caso de requerirse continuar
con la internacion en opinién del médico tratante, ésta debera ser resuelta por el
comité asesor técnico y ético del establecimiento correspondiente, en resguardo

de los derechos del paciente.

2.2.2.2. Internacion no voluntaria
Por su parte la internacion no voluntaria podra tener el caracter de urgencia,

administrativa o judicial.
2.2.2.2.1. Internacion de urgencia

La internacion de urgencia no voluntaria es la realizada cuando el paciente
estd en un episodio de pérdida total o parcial de la capacidad de control sobre si
mismo, su situacion vital, a raiz de un trastorno mental, y que por lo tanto no es

posible contar con su consentimiento.

En razon de los principios que informan esta normativa, sefialados en los
considerandos del cuerpo legal, especialmente en el que se refiere a la necesidad
de evitar la vulneracién de derechos personales, es que se ha limitado a un
méaximo de 72 horas el periodo de internacion, solo con el objeto de elaborar un
diagndstico o superar la crisis, luego de lo cual se dara el alta o se establecera un

tratamiento, ya sea ambulatorio o bajo régimen de internacion.

Si transcurrido dicho plazo no se ha superado la crisis y no hay
consentimiento por parte del paciente a seguir el tratamiento bajo internacion,
deberé resolver dentro de las 72 horas de elevados los antecedentes a la autoridad

sanitaria correspondiente, si procede o no la internacion administrativa.
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2.2.2.2.2. Internacion administrativa

La internacion administrativa, es la determinada por la autoridad sanitaria’ a
solicitud de la autoridad policial, de la familia del paciente, del médico tratante o
de cualquier miembro de la comunidad. Se debe tratar de personas
aparentemente afectadas por un trastorno mental, y que constituye un riesgo para

si 0 para terceros, o altera el orden o la tranquilidad de lugares publicos.

Una vez determinada la internacion administrativa, el sujeto debera ser
conducido al recinto asistencial, y en el caso que sea necesario, se tomaran las
medidas de contencion minimas y solo indispensables para hacer efectivo el
traslado. En resguardo de los derechos de los pacientes y de su integridad fisica,
el cuidado de la persona serd acordada entre la autoridad policial y de salud
presentes. El ministerio de salud deberd sefialar los procedimientos de
contencion que deberdn aplicarse. La internacion administrativa debera
reevaluarse cada 30 dias con la opinion de otro medico que cumpla las

caracteristicas de un médico tratante.
2.2.2.2.3. Internacion Judicial: Medidas de Seguridad

La internacion judicial del discapacitado mental corresponde a la aplicacion

de una medida de seguridad ordenada por el tribunal competente.

Esta internacion durard mientras las condiciones que se tuvieron en cuenta
para ordenarla se mantengan, es decir, ser un riesgo para si o para terceros’, y en
ningun caso podra extenderse méas alla de la sancion restrictiva o privativa de
libertad que hubiere podido imponérsele o del tiempo que correspondiere a la

pena minima probable™, lo que debera indicarse en el fallo™.

72 Secretario Regional Ministerial, circular 15/24 MINSAL
3 Principio de provisionalidad. Articulo 481. op.cit 31
74 Principio de proporcionalidad. op.cit 31.
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Durante la internacion el juez de garantia y el ministerio puablico velaran por
el correcto cumplimiento de la medida de seguridad. Por un lado, la institucion a
cargo del sujeto informara semestralmente sobre la evolucion de su condicion al
ministerio publico, a su curador o a sus familiares, los que podréan solicitar al
juez de garantia tome las medidas que estime convenientes, ya sea suspendiendo
la medida o modificando sus condiciones. Y por otro debera el Ministerio
Publico inspeccionar semestralmente las instituciones donde se encontraren

cumpliendo una medida de seguridad los enajenados mentales.

2.2.3. Tratamiento durante la internacion

Durante la internacion los discapacitados mentales tendran derecho a recibir
un tratamiento especializado, conducido por un equipo técnico a cargo de un
médico tratante. Este tratamiento debe cumplir con los estandares de calidad,
resguardando los derechos personales. Es asi que la informacion sobre el
diagnostico, el tratamiento y el resultado de las evaluaciones solo se dara al
paciente, y a su familia cuando él consienta en ello. Excepcionalmente habra
reserva de la informacion del tratamiento y su ficha clinica cuando el médico
tratante considere que podria tener efectos adversos en su estado mental. Sin
embargo, el paciente tiene derecho a oponerse al tratamiento y recurrir ante la

direccion del establecimiento.

Frente al tratamiento indicado por el médico tratante, el paciente debe dar su
consentimiento, o sea debe autorizar voluntariamente la propuesta, la que debe
ser informada en su totalidad. Estos son el propdsito y los fundamentos que
aconsejan su aplicacion, los riesgos, los efectos directos y colaterales, y las

posibilidades de éxito de otras alternativas y su factibilidad de aplicacion.
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Excepcionalmente se podran aplicar tratamientos sin el consentimiento del
paciente cuando se trate de un menor de edad, cuando esté inconsciente y se trate
de un tratamiento urgente, cuando esta internado por orden judicial, cuando es un
mayor de edad incapaz de consentir y cuando el tratamiento no sea irreversible.
En este Ultimo caso, tratdndose de una persona con discapacidad psiquica debera
contar con el informe favorable del comité de ética del establecimiento. En el
caso del menor de edad el consentimiento lo dara su representante legal, y en el
caso del mayor de edad incapaz de consentir, lo podra dar un familiar que actle
como apoderado, 0 en caso de que no esté lo podra dar el director del
establecimiento. El paciente puede retractarse de aceptar el tratamiento, debiendo
el médico tratante explicar las consecuencias. Sin embargo, en el caso de que el
paciente haya perdido su capacidad de consentir o la interrupcion del tratamiento
puede ocasionar graves consecuencias, el médico tratante puede pedir una
segunda opinién y el tratamiento podria continuar por 30 dias mas sin

consentimiento’®.

2.2.4. Derechos de la personalidad de los pacientes discapacitados mentales

sometidos a régimen de internacion psiquiatrica’’
2.2.4.1. La Informacion

Una vez internado se le informara por escrito de los derechos y deberes al
paciente 0 a su representante. En relacion al patrimonio del paciente, se le
nombrara un curador por el tribunal correspondiente, pudiendo en el intertanto
ser curador provisorio el director del establecimiento. Por otra parte, los recursos
econdmicos del discapacitado deben ser invertidos en satisfacer las necesidades

de bienestar, confort y esparcimiento; pudiendo también recibir una retribucion

SCHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2012). Ley 20.584 Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencion en salud. Santiago: Diario Oficial Obtenido de http://bcn.cl/luw7l
77 1bidem

37



pecuniaria por trabajos que realice. En el caso de elementos de uso personal

puede ejercer los derechos de uso y goce plenamente.

Tendra derecho a que se le entregue informacion sobre el tratamiento, su
desarrollo y evolucién; sobre los eventuales traslados, posibilidades de alta.

Todo el personal que sea parte del equipo tratante debe identificarse.
2.2.4.2. La Autodeterminacion

En cuanto a su autodeterminacion, el paciente puede consentir 0 no en el
tratamiento recomendado, incluso pedir una segunda opinion si lo considera
necesario. También tiene el derecho a autorizar o no a participar de estudios e

investigaciones, y mantener el ejercicio de su vida privada.
2.2.4.3. La Privacidad y la Integridad

El derecho a la privacidad e integridad del paciente se plasma en la obligacion
del establecimiento de resguardar su seguridad, respetar su dignidad
protegiéndolos de todo prejuicio o discriminacion. Debera también mantener la
confidencialidad de la internacion, de su tratamiento y de registros, libros, fichas
y documentos. Cualquier certificado que se solicite debe ser realizado solamente

a peticion del enfermo, su representante legal o de autoridades judiciales.

Se le reconocera y respetare su derecho de comunicarse y trasladarse con el
exterior, permitiéndole visitas, asesorias legales o econémica y/o apoyo

espiritual.
2.2.4.4. El Alta

El alta es el término de la etapa de internacion dentro de un plan de
tratamiento, la que debe ser ordenada por el médico tratante, cuando las

circunstancias de la internacion fueron superadas y puede seguirse un
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tratamiento ambulatorio. Puede otorgarse el alta tambien condicionada a cumplir

el tratamiento ambulatorio.

La forma del alta tiene directa relacion con la forma como se realizé la

internacion del paciente.

Cuando la internacion fue voluntaria, el alta se da por indicacion del médico
tratante, ya por iniciativa de él, por solicitud del paciente, por su representante o

por la persona que actia como su apoderado.

En el caso de una internacion no voluntaria de urgencia, ademas de las
condiciones antes expuestas, es necesario establecer que la salida no constituye

riesgo ni para si mismo ni para terceros.

Cuando estamos frente a una internacion administrativa, el alta se dara por
decisidbn médica, la que puede también ser solicitada por los familiares,
representantes o apoderados. Si hay perturbacion y conducta riesgosa, solo se
daré el alta si la familia o sus guardadores garantizan y se responsabilizan del

control y vigilancia.

Cuando se trata de un paciente que ha ingresado por orden judicial en
cumplimiento de una medida de seguridad decretada, el alta se podra dar cuando
sea ordenada por el tribunal, para lo cual la autoridad sanitaria informara al juez
cuando hayan cesado las condiciones que hicieron necesaria la adopcién de dicha

medida. @

78 Op.cit. 37
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CAPITULO TERCERO

DEBERES DE CUIDADO AL INTERIOR DE LOS RECINTOS
HOSPITALARIOS EN INTERNACION PSIQUIATRICA

3.1. Generalidades

Las reglas generales sobre los cuidados de los pacientes en recintos
hospitalarios tienen plena aplicacion en los regimenes de internacion psiquiatrica
ya sea general o forense y que se encuentran sefialados principalmente en la Ley
20.584 de 2012, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en

relacidon con acciones vinculadas a su atencion en salud.

Es asi como las prestaciones de salud deben ejecutarse oportunamente, sin
discriminacion, a través de un trato digno y respetuoso’ en todo momento y en
cualquier circunstancia, utilizando un lenguaje correcto, inteligible, cortés y
amable®. Al usuario se le debe proteger la vida privada y la honra®?, facilitarle la
compafia de familiares, amigos cercanos, conserjeria y asistencia religiosa o
espiritual®?. Y en todo momento tiene derecho a la informacion de su estado de

salud, diagnéstico, tratamientos, recuperacion y riesgos®?.

9 “En su atencién de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier
circunstancia.” Articulo 5, Op.cit 37

80 “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 s6lo 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. b) Velar porque se adopten actitudes que se
ajusten a las normas de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas, y porque las personas atendidas sean tratadas y
llamadas por su nombre”. Ibidem

81 “Respetar y proteger la vida privada y la honra de la persona durante su atencién de salud”. Ibidem

82 «“Toda persona tiene derecho a que los prestadores le faciliten la compaiiia de familiares y amigos cercanos durante su
hospitalizacién y con ocasion de prestaciones ambulatorias, de acuerdo con la reglamentacion interna de cada establecimiento,
la que en ningln caso podra restringir este derecho de la persona mas alla de lo que requiera su beneficio clinico. Asimismo,
toda persona que lo solicite tiene derecho a recibir, oportunamente y en conformidad a la ley, consejeria y asistencia religiosa
o espiritual” Articulo 6, ibidem

8 Articulo 8 y siguientes, ibidem.
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Sin embargo, por la complejidad de la naturaleza de las patologias que sufren
los discapacitados mentales, y por sus efectos que sufren los individuos en su
relacion con el medio, ha sido necesario elaborar reglamentos especiales sobre
ciertos temas, especialmente en relacion a las medidas de internacion,

contencion, y tratamiento.

3.1.1. Medidas de Contencion

Con respecto a la forma en que se recibe al paciente, en el que su estado de
salud mental ha llevado a solicitar ayuda a un servicio especializado, se ha
definido en nuestro sistema de salud 4 formas para lograr una adecuada
contencion. Todos procesos terapéuticos que deben ser realizados por un equipo
médico especialista. Estas son la contencion emocional, ambiental,
farmacoldgica y mecéanica o fisica. Siendo la mecéanica o fisica la que debera ser
utilizada como ultimo recurso frente a situaciones de violencia inmanejable,

unido a la pérdida de juicio o sentido de realidad del paciente.®*

En un principio, desde el traslado del paciente al centro asistencial, debe
contarse con las autorizaciones dispuestas en el Reglamento® para su internacion
psiquiatrica. En presencia de un medico psiquiatra o enfermera se aplicara el
protocolo de contencién y deberd ser acompafiado por un familiar o alguien
cercano emocionalmente a la persona afectada. En caso de que no esté el médico
psiquiatra o enfermera, y se trate de un auxiliar, para aplicar el protocolo e

intervencion debera contar con capacitacion adecuada.

El protocolo de contencidn es un proceso que consta de medidas secuenciales,

las que deberan ser explicadas a la persona:

8 CHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2003). Norma General Técnica sobre Contencion en Psiquitria. Santiago: Diario
Oficial. Obtenido de http://www.minsal.cl/portal/url/item/71e5abf67b3f5395e04001011f017d2e.pdf Vid.infra

8%Para proceder a cualquier tipo de internaciéon u hospitalizacién de una persona con enfermedad o trastorno mental, la
medida debera ser indicada por un médico cirujano™ articulo 9 inciso 1°, op.cit 33
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“1. Explicar la finalidad de proteccion que tiene la medida; informar el tiempo de
duracion del procedimiento de traslado e identificar el lugar al que es conducida
la persona.

2. Intentar persuadir a la persona para lograr su cooperacion

3. Contencion parcial de manos o pies

4. Medicacion endovenosa de SOS protocolizado.”8®

Llegado al box de internacion debe contarse con una actitud receptiva y
comprensiva, y eventualmente la presencia de un familiar o amigo puede ser de
ayuda en la entrega de informacion y en la evaluacién del ambiente en que el
sujeto se desenvuelve. Sin embargo, la presencia de este tercero debe ser

consultada al paciente.

La aplicacion de medidas de contencion durante el régimen de internacion,
tendran el caracter de excepcionales, y solo seran aplicables en circunstancias de
peligrosidad, y deberan agotarse todas las medidas para evitar el aislamiento y la
contencién mecanica o fisica. Estaran prohibidas como método de castigo, o
sumision o sometimiento. Estas podran ser fisicas, farmacologicas o de

observacion continua en aislamiento.

Para determinar la agresividad de un paciente deben considerarse las
condiciones de la persona, sus circunstancias personales y ambientales, que haya

experimentado en el pasado o presente®’.

La contencion fisica en hospitalizacion debe ser privada, con el minimo de

elementos, bajo supervision del médico tratante, por el menor tiempo posible,

8 QOp.cit 42 Vid.Supra
87 Op.cit 33
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informada apenas pueda comprenderse, evitando dafo de cualquier tipo, pero

con fuerza suficiente®

Para resguardo de los derechos de los pacientes, deberdn ser adoptadas
personalmente por el médico y podra ser solicitada por el equipo tratante, a
peticion del paciente. Para su aplicacion debe evaluarse el estado fisico del
paciente, su estado mental y debe dejarse constancia en la ficha de la
oportunidad, las circunstancias, su duracion y de las probables causas de las

conductas perturbadoras®

Excepcionalmente en casos de extrema urgencia las medidas podran

adoptarse por el director del establecimiento y se informara al médico tratante.

En el caso de la medida de aislamiento, se deberan tomar una serie de
precauciones en resguardo de la seguridad del paciente. Transcurridas dos horas
desde el inicio del aislamiento se debera reevaluar la medida, si a las 8 horas
continuas 0 12 no consecutivas dentro de 48 no se observan cambios, la medida
serd reevaluada por el director del establecimiento, y no podra exceder de un
total de 24 horas.

El aislamiento debe realizarse en una pieza segura, para evitar cualquier tipo
de riesgos o dafios para el paciente, especialmente el impedir se infrinja lesiones.
Debera realizarse su observacion al menos cada 15 minutos, y debe registrarse la

evolucion.

8 “La contencion fisica en hospitalizacion debe ser: Privada. Con el minimo posible de elementos mecénicos, inmovilizando
solo las partes del cuerpo que aparezcan como amenazantes. Con conocimiento y autorizacién del médico y, en lo posible, con
la presencia de éste. Por el menor tiempo posible. Acompafiada de SOS farmacoldgico. Informada al afectado apenas éste
pueda comprender. Evitando dafio de cualquier tipo. Con la fuerza suficiente, pero evitando agresiones verbales y fisicas y
amenazas de cualquier tipo. Con elementos adecuados, actualizados y conocidos de antemano en su uso por el equipo y los
pacientes. Tanto la contencidn fisica como el aislamiento se utilizaran segun protocolo de acuerdo al reglamento 570 siendo
de responsabilidad médica su indicacion”. Ob.cit 42 Vid.Supra

8 Art 28, op.cit 33
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3.1.2. Tratamiento

Por otro lado, en el caso del tratamiento a entregar, éste deberd ser
especializado, conducido por un médico a cargo y un equipo tratante, y debe
cumplir con altos estandares de calidad. Todas las actividades que se realicen en

funcion de éste deben ser informadas al paciente.
3.1.3. Salvaguarda y proteccién

Durante la internacion deberan tomarse todas las medidas necesarias para que
se resguarden sus derechos personales, especialmente su seguridad personal,
respetando su dignidad y protegiéndolos de cualquier prejuicio o discriminacion

negativa.

La salvaguarda y fiscalizacion de los pacientes en internacion correspondera a
la autoridad sanitaria, la que debera visitar periodicamente, y debera asesorarlos
en la internacién, en el tratamiento y en la etapa de alta. En cumplimiento de
estas obligaciones, la autoridad podra examinar fichas y libros, y recibir las queja

y reclamos.

Los pacientes podran reclamar ante la autoridad encargada de la fiscalizacion
cuando se sientan amenazados, perturbados o infringidos en sus derechos.
También podran recurrir ante el Ministerio de Salud asesorado por la Comision

Nacional de proteccion de las personas afectadas de enfermedades mentales.
3.2. Responsabilidad ante hechos que causen dafio

3.2.1. Comision Nacional de Proteccion de los Derechos de las Personas con

Enfermedades Mentales

Sin perjuicio de las normas generales sobre los derechos de las personas y la

responsabilidad extracontractual del estado y de los particulares en la prestacion
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de los servicios de Salud, y de las facultades de los tribunales ordinarios de
justicia, la ley 20.584 establece que la autoridad sanitaria velara por el respeto de
las personas ingresadas en instituciones mentales. Para estos efectos en su
articulo 29 ordena la creacion de la Comision Nacional de Proteccion de los
Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales, que serd dependiente del
Ministerio de Salud, y cuya funcion principal sera velar por la proteccion de los

derechos y defensoria de las personas con discapacidad psiquica e intelectual®.

Dentro de sus atribuciones y en relacion a la responsabilidad de los
profesionales de la salud y las instituciones respectivas, deberda promover,
proteger y defender los derechos humanos de las personas con discapacidad
mental, revisar lo concerniente a los tratamientos invasivos e irreversibles,
fiscalizar a los hospitales en relacion al régimen de internacion de las personas,
revisar los reclamos de las personas sobre vulneracion de sus derechos en
materia de salud, asumir su defensa en lo que respecta a la atencion de salud que
les es entregada por los prestadores publicos o privados, ya sea en las
modalidades de atencién comunitaria, ambulatoria, hospitalaria o de urgencia®.
Esta comision podré revisar hechos que involucran vulneracion de derechos de

las personas y de las muertes ocurridas durante la internacion.

Existiran comisiones regionales, quienes seran las encargadas de recibir los
reclamos de los usuarios y cualquier otra persona en su nombre, lo que informara

a la autoridad sanitaria para que ésta, si procede, realice los procesos

% “Sin perjuicio de las facultades de los tribunales ordinarios de justicia, el Ministerio de Salud deberé asegurar la existencia
y funcionamiento de una Comision Nacional de Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales y de
Comisiones Regionales de Proteccién” Articulo 29, op.cit 37

91 “La Comisi6n Nacional tendra las siguientes atribuciones: A. Promover, proteger y defender los derechos humanos de las
personas con discapacidad psiquica e intelectual cuando éstos sean o puedan ser vulnerados en la atencién de salud, para lo
cual podra realizar supervisiones en terreno y solicitar los informes y antecedentes necesarios a los prestadores, sean éstos
institucionales o individuales”. “F. Revisar hechos que involucren vulneracion de derechos de las personas y de las muertes
ocurridas durante la hospitalizacion psiquidtrica” Articulo 3° CHILE. MINISTERIO DE SALUD. (2012). DS N°23 Crea
Comisién Nacional de Proteccion de los Derechos de las personas con enfermedades mentales. Santiago: Diario Oficial
Obtenido de http://ben.cl/206ap
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sancionatorios correspondientes. Tendra también facultades fiscalizadoras y de
supervision sobre las instalaciones, procedimientos, tratamientos, de las
instituciones prestadoras de atencién de salud a personas con discapacidad

psiquica o intelectual.®2

En uso de sus atribuciones las Comisiones Nacional o Regionales, podran
informar a la Corte de Apelaciones respectiva sobre todos los antecedentes que
han llegado a su conocimiento respecto de la posible vulneracion de los derechos
de las personas con discapacidad en la atencion de salud, relacionado al articulo

20 de la Constitucion de la Republica de Chile sobre el recurso de proteccion®.

3.2.2. Responsabilidad de los Profesionales de la Salud a través de los

protocolos de actuacion

Desde la optica del derecho publico y privado y las normas generales sobre
responsabilidad, la calidad de profesionales de la salud que intervienen en todas
las etapas de la internacion de un discapacitado mental, los obliga a responder
hasta de la culpa levisima en todas sus actuaciones. Estando, por otra parte,
actualmente establecidos estos protocolos frente a cada una de las etapas de la
internacion y tratamiento en régimen psiquiatrico, permite que los dafios
ocasionados a los pacientes al interior de los centros hospitalarios puedan ser
determinados segln pautas objetivas de actuacion. En la medida en que no se
hubiesen realizado correctamente los procedimientos segun las tecnicas
cientificas para la practica clinica, genera responsabilidad del profesional y de la

institucion segun corresponda frente al dafio cometido.

92 “Revisar los reclamos que realicen los usuarios y cualquier otra persona en su nombre, sobre vulneracion de derechos
vinculados a la atencion en salud, emitiendo las recomendaciones pertinentes a la Autoridad Sanitaria Regional, con el fin de
que se inicien los procedimientos correctivos o sancionatorios, segun procediere, dentro de los 30 dias siguientes a que haya
tomado conocimiento de ello, informando a la Comisién Nacional” Articulo 5°, letra b, op.cit 46.

9 “La Comision Nacional y las Comisiones Regionales podran informar a la Corte de Apelaciones del lugar en que tengan su
asiento, de los casos de que tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones, y entregarle todos los antecedentes para que
ésta restablezca el imperio del derecho, conforme a lo dispuesto en los incisos séptimo y final del articulo 29 de la ley N°
20.584.” Articulo 6°, ibidem.
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Los protocolos utilizados y descritos en la normativa vigente, a través de
cuerpos legales o reglamentarios, son producto de los resultados obtenidos a
través de un método cientifico de aplicacion general, dejando poco espacio para

la intencionalidad del individuo.

La culpa a probar es objetiva y pasa a ser la comprobacion de una secuencia
de hechos que debieron ocurrir en la buena préactica clinica, todo, segin los
protocolos establecidos en la ley, por el propio establecimiento, y por la

comunidad cientifica, que en este caso es la medicina psiquiatrica.

Fundamental en este aspecto ha sido la creacion de la Comision Nacional de
los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales, integrada por
especialistas y constituido como un organismo multidisciplinario de caracter
técnico y cientifico, cuyo ejercicio de las atribuciones que le confiere la ley, de
fiscalizadora de los centros hospitalarios, de asesora de la autoridad
administrativa en materia de atencién a los discapacitados mentales y protectora
y garante de los derechos de las personas, permite ser una fuente autorizada de

importante informacion de cada uno de los casos en que eventualmente participe.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad de los
centros hospitalarios publicos esta regulada en la Constitucion de la Republica

articulos 6%, 7%° y 38%; y en los articulos 4% y 44% de la Ley Organica

%4«Los organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el
orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
6rganos como a toda persona, institucion o grupo. La infraccidn de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que
determine la ley” Articulo 6 CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. (1980).
Constitucion de la Republica de Chile. Santiago: Diario Oficial. Obtenido de http://bcn.cl/luvad

9% “Los érganos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes. Todo acto en contravencidn a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que
la ley sefiale.” Articulo 7, Ibidem.

% “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere

& 9

afectar al funcionario que hubiere causado el dafio.” Articulo 38 inciso final, Ibidem.
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Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, y en el caso
de los Hospitales Privados en los articulos 1545 y siguientes, y 2314 y siguientes
del Cédigo Civil. En ambos casos, ya sea de hospitales publicos o privados, se
buscara resarcir el dafio causado por parte de la institucion a través de la
responsabilidad contractual, y del sujeto responsable, a través de la
responsabilidad extracontractual; como también, en su caso, tomar las medidas

correspondientes en contra de aquellos responsables de causar el dafio.

97 “E] Estado sera responsable por los dafios que causen los érganos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.” Articulo 4°, CHILE.
MINISTERIO DEL INTERIOR. (1986). Ley 18.575 Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado. Santiago: Diario Oficial. Obtenido de http://bcn.cl/1x24s.

9 “E] ingreso en calidad de titular se hard por concurso publico y la seleccion de los postulantes se efectuara mediante

procedimientos técnicos, imparciales e idoneos que aseguren una apreciacion objetiva de sus aptitudes y méritos.” Articulo
44, Ibidem.
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CAPITULO CUARTO

EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION, A LA LIBERTAD
PERSONAL Y LOS SISTEMAS DE APOYO: ALGUNAS
CONSIDERACIONES

4.1. El Nuevo Modelo

El cambio en la forma de entender la discapacidad, desde un modelo médico
bioldgico hacia un modelo psicosocial, -donde el reconocimiento de los derechos
humanos, la autonomia, la integracion, las capacidades y los apoyos, enfatizan la
interaccién de la persona con discapacidad y el ambiente donde vive,
fundamentada en una posicion transformadora constituida por las posibilidades
de vida digna y equitativa desde la inclusion, el apoyo, la autodeterminacion y
las capacidades para desarrollarse como personas autosuficientes®®-, desencaden6
a principios de siglo la necesidad de modificar el estatuto juridico que hasta ese

momento tenian las personas con discapacidad mental.

Las nuevas vias de interpretacion de las nociones de salud y discapacidad
mental, al incluir aspectos sociales y contextuales, puso de relieve que cualquier
persona puede encontrarse frente a dificultades con su entorno que le impidan
desarrollarse en igualdad de condiciones con el resto de los individuos'®. Esta
nueva realidad llevé a que la comunidad mundial comenzara un proceso de

revision de la situacion juridica de las personas con discapacidad.

Como resultado, se llevé a cabo la Convencion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuya discusion se inicio en el

9 CESPEDES, G. M. (Enero/diciembre de 2005). La nueva cultura de la discapacidad y los modelos de rehabilitacion.
Aquichén, 5(1), 108-113. Recuperado el Mayo de 2018, de
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1657-59972005000100011

10 PADILLA, op.cit 8.
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afio 2002, la cual se caracterizd por una amplia participacién no solo de los
paises miembros de la ONU sino que también de las organizaciones de personas
con discapacidad, que se agruparon bajo el lema "Nada acerca de nosotros sin
nosotros"'%, la que estableci6 una serie de directrices para lograr el
reconocimiento de derechos inherentes a las personas con discapacidad, que
hasta ese momento no habian sido suficientemente protegidos: la igualdad y no
discriminacion, las mujeres con discapacidad, nifios y nifias con discapacidad,
toma de conciencia, accesibilidad, derecho a la vida, igual reconocimiento como
persona ante la ley, acceso a la justicia, libertad y seguridad de las personas,
proteccion contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso, proteccion de la
integridad personal, libertad de desplazamiento y nacionalidad, derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad, movilidad personal,
libertad de expresion de opinion y acceso a la informacion, respeto de la
privacidad, respeto del hogar y de la familia, educacion, salud, habilitacion y
rehabilitacién, trabajo y empleo, nivel de vida adecuado y proteccion social,
participacion en la vida politica y pablica, participacién en la vida cultural, las

actividades recreativas, el esparcimiento y el deporte.
4.2. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

El 13 de diciembre de 2006 se realizo la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyo proposito fue
“promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas

con discapacidad, y promover el respeto a su dignidad inherente”. Los principios

101 CHILE. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. (2008). Mensaje. En CHILE., Historia del Decreto N°201. Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad y su protocolo facultativo, adoptados por a Asamble Generral de las
Nacones Uniidas (pags. 3-13). Valparaiso, Chile: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Obtenido de
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5082/HLD_5082_37a6259cc0Ocldae299a7866489dffObd.pdf
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generales de esta Convencion son: a. El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones y la
independencia de las personas. b. La no discriminacion. c. La participacion y la
inclusion plena y efectiva en la sociedad. d. El respeto por la diferencia y la
aceptacion de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicién humanas. e. La igualdad de oportunidades. f. La accesibilidad. g. La
igualdad entre el hombre y la mujer. h. El respeto a la evolucion de las facultades
de los nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su

identidad.1%?

Actualmente la Convencion ha pasado a formar parte del sistema
internacional de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas
“en el que se reconoce y proclama que toda persona tiene los derechos y
libertades enunciados en todos los instrumentos de derechos humanos, sin

distincion de ninguna indole.”%

Por otra parte, es preciso sefalar que la “Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad no establece nuevos derechos, sino que define las
exigencias especiales en el ejercicio de los Derechos Humanos para las personas
con discapacidad, lo cual debe ser reconocido como un cambio de paradigma que
permitié superar de manera definitiva el sistema asistencialista tradicional, para
empezar a comprender la discapacidad desde la perspectiva de los Derechos
Humanos. Esto significa, apartar a los Estados y a la sociedad del mero
acercamiento caritativo respecto a las personas con discapacidad, para

reconocerlas como verdaderos sujetos de derecho, cuyas limitaciones

102 pADILLA, op.cit 8.

103 CISTERNAS REYES, M. S. (2015). Desafios y avances en los derechos de las personas con discapacidad: una perspectiva
global. (S. Millaleo, Ed.) Anuario de Derechos Humanos(11), 17-37. Obtenido de
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/download/37486/39164/0
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individuales no condicionan de manera alguna su dignidad, ni el goce efectivo

del conjunto de derechos que se derivan de ésta.”%

Frente a esto, tres son las areas que tienen directa relacion con la materia
objeto del presente trabajo: el igual reconocimiento como persona ante la Ley, la

libertad y seguridad de la persona, y la habilitacién y rehabilitacion.
4.2.1. La Autodeterminacion

El nuevo cuerpo juridico “adopta en sus articulos del preambulo el nuevo
paradigma legal de la discapacidad: 1la supremacia de la autonomia”.%®
Reconoce a las personas con discapacidad mental la capacidad de ejercicio, de
hacer o no hacer todo lo que es licito, y de organizar su vida, y sus decisiones
conforme a sus propios intereses; “la libertad se fundamenta directamente en la
dignidad humana en la que impera la autodeterminacion de la voluntad.

El alcance de esta obligacion es especialmente amplio pues no seria valida la
institucionalizacion de un individuo, ni aun con el consentimiento expreso de sus
familiares o tutores respectivos, si ello se realiza como un medio exclusivamente

destinado a suprimir a la persona de su entorno.%.”

La mayor innovacion fue apartarse del modelo médico bioldgico como forma
de entender a las personas con discapacidad mental, hacia el modelo social. En
este sentido recoge el modelo funcional de autodeterminacion: las acciones de un

individuo “son autodeterminadas si reflejan cuatro caracteristicas esenciales:

104GOMEZ ASTURIAS, V. E. (2015). Nuevos retos para el derecho internacional de los derechos humanos: proteccion de la
libertad personal de las personas con discapacidad mental. American University International Law Review, 30(2), 213-247.
Recuperado el Mayo de 2018, de https://search-proquest-com.uchile.idm.oclc.org/docview/1676453083?accountid=14621

105 BARRETO SOUZA, R. (2015). Capacidad Juridica: un nuevo paradigma desde la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. American University International Law review, 30(2), 177-212.
Recuperado el Mayo de 2018, de https://search-proquest-com.uchile.idm.oclc.org/docview/1676453041?accountid=14621

106 |bidem.
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1. Autonomia: cuando se actla de acuerdo a las propias preferencias, intereses o
habilidades independientemente de indebidas influencias externas.

2. Autorregulacion de la conducta: cuando se toman decisiones sobre sus
objetivos, examina las tareas a realizar, asi como sus posibilidades y capacidades
a emplear en una situacion, formula, lleva a cabo y evaltia un plan de accién
revisandolo cuando es necesario

3. Creencia de control y competencia: cogniciones, percepciones y actitudes que
las personas tienen en relacion a sus posibilidades para ejercer control sobre
diferentes aspectos de sus vidas, no solo pueden hacerlo, sino que creen que
pueden hacerlo.

4. Autoconciencia clara: que conozcan sus posibilidades y limitaciones, las
personas autodeterminadas tienen un autoconocimiento realista de si mismas,
conocen lo que hacen bien y actian de acuerdo a ello. De tal manera que

capitalizan esta informacion de modo beneficioso para ellas”.1%

De esta forma, debido a que “la Convencion reemplazd el modelo de
sustitucion de la toma de decisiones por un enfoque de derechos humanos”, los
paises firmantes deberan adecuar sus legislaciones internas pasando, en la
mayoria de los casos, desde un modelo de sustitucion, en la que es una persona
distinta al titular quien toma las decisiones, a un modelo de apoyo en la toma de
decisiones en el que es la misma persona quien decide, y que esta “basado en la
igualdad y la dignidad intrinseca de todas las personas donde se presume que las
personas con discapacidad mental son capaces de ejercer sus derechos y tomar
decisiones, y que en determinados casos, de acuerdo a situaciones especificas,
pueden ser asistidas, mas no sustituidas, por un representante para la toma de

decisiones considerando las garantias judiciales en la promocién de su

107 GONZALEZ, op.cit 8.
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autonomia”. De esta forma la Autodeterminacion estara acorde a los principios
por los que se rige la Convencion, como el respeto a la dignidad, la autonomia, la
libertad de decidir por si mismos, la no discriminacion y la igualdad de
oportunidades. Es asi como la Convencion se centra en dos pilares
fundamentales: la igualdad y no discriminacion y los derechos diversificados
para las personas con discapacidad mental, y plantea diversas innovaciones
juridicas: “la accesibilidad, la rehabilitacion y el derecho a la vida independiente

y a ser incluido en la comunidad”.1%®

La Convencién promueve la autodeterminacion, la libertad de decidir por si
mismos, y el derecho a ser ciudadanos activos de la comunidadi®, cuando
dispone en su articulo 3 letra a): “El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la
independencia de las personas” y letra c): “La participacion e inclusion plenas y

efectivas en la sociedad.”11°

Es asi como a través de la obligacién de los Estados Partes de informar sobre
los avances en la aplicacion de las medidas necesarias para cumplir sus
obligaciones'!!, el comité ha constatado que confunden los conceptos de
capacidad juridica y capacidad mental, retirandose la primera cuando no se
presenta la segunda, en resguardo de una decision concreta, negandose con esto,

un derecho humano fundamental: la igualdad ante la Ley**2,

108 OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL, op.cit 8

109 Op.cit 51

110 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, op.cit7

11 “Los Estados Partes presentaran al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, un informe
exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado para cumplir sus obligaciones conforme a la presente Convencion y sobre
los progresos realizados al respecto en el plazo de dos afios contado a partir de la entrada en vigor de la presente Convencion
en el Estado Parte de que se trate” Articulo 35, ibidem.

112 GOMEZ, op.cit 53
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4.2.2. El Derecho a la Libertad Personal

La capacidad juridica y la igualdad ante la ley estan intimamente relacionadas
con el derecho a la libertad y a la seguridad. La pérdida de la capacidad de
ejercicio permite la privacion de libertad sin consentimiento en instituciones
psiquiatricas, ‘“constituye una privacion arbitraria de la libertad y viola los
articulos sobre igual reconocimiento como persona ante la ley, libertad y
seguridad de la persona. EI Comité enfatiza que los Estados Partes deben
eliminar esas practicas y establecer un mecanismo para examinar los casos en
que se haya internado a personas con discapacidad en un entorno institucional

sin su consentimiento expreso.” !

Es asi como la Convencion sefiala dentro de sus principios rectores la
“Libertad y seguridad de la persona (Articulo 14). Mediante la presente
disposicion, los Estados Partes se obligan a asegurar que las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, disfruten del derecho a
la libertad y seguridad personal y no se vean privadas de su libertad de manera

ilegal o arbitraria.”

Siendo la libertad uno de los derechos esenciales regulados en la Convencion
es especialmente importante en las personas con discapacidad mental ya que
como “grupo se encuentran permanentemente expuestos al riesgo de
institucionalizacion y a todo un conjunto de medidas restrictivas de su libertad.”
Unida a la nocion de libertad, estd el de dignidad humana, la que estaria
constituida por “todos aquellos derechos y deberes de que gozan las personas
debido a su pertenencia al conjunto de la humanidad... puede ser reclamado en
igualdad de condiciones frente a cualquiera de tal modo, que si bien éste es

otorgado por la pertenencia al grupo, también posee ineludibles efectos erga

113 CISTERNAS, op.cit 52
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omnes que permiten poder reclamarlo frente a todos y cada uno de sus

miembros”. 114

Al ser uno de los puntos centrales del cambio en el paradigma de la
legislacion de las personas con discapacidad mental, el derecho a la libertad
personal “posee mayores obstaculos alrededor del mundo y cuyo respeto es

ineludible para ejercer el resto de los derechos”.

A veces sblo con la presencia de una discapacidad mental en muchos paises
se inicia la institucionalizacion, la que puede permanecer durante toda la vida del
sujeto. “Esta realidad fue especialmente asumida en la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad al reconocer el derecho a la libertad
de las personas con discapacidad no de forma exclusivamente enunciativa, sino
estableciendo pardmetros concretos'!® que permitiesen enfrentar los obstaculos

ya existentes en éste ambito.”°

Es asi como se producen dos situaciones en que las personas con discapacidad
mental se encuentran en posicion de que les sea restringida su libertad: en la
internacion en establecimiento psiquiatrico, y en la aplicacion de medidas de

seguridad.

Las medidas de seguridad constituyen la respuesta del ordenamiento frente a
la comision de un delito de una persona con discapacidad mental, acordandose
por las legislaciones penales que no es posible aplicar una pena privativa de

libertad en razon de carecer del requisito de responsabilidad del sujeto.

114 GOMEZ, op.cit 53

115 “Los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas: a) Disfruten
del derecho a la libertad y seguridad de la persona; b) No se vean privadas de su libertad ilegal o arbitrariamente y que
cualquier privacion de libertad sea de conformidad con la ley, y que la existencia de una discapacidad no justifique en ningln
caso una privacion de la liberta” Articulo 14. ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, op.cit 7

116 |bidem.
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En esta materia la Convencidn no sefiala expresamente los derechos que se le
deben garantizar al individuo, ni la forma en que eventualmente puedan ser
ejercidos. Sin embargo, como se sefiald en un principio la Convencion no
establece nuevos derechos, sino que define nuevas exigencias para que estos

sean mejor protegidos.

Es por esto que desde que estamos en el campo de los Derechos Humanos, asi
se debe estar a los mecanismos sefialados para su cumplimiento: la primera, es la
presuncion de inocencia, es decir, debe ser acreditada la participacion del sujeto;
luego el concepto de peligrosidad, usualmente utilizado por las legislaciones
como sustento para la aplicacion de la medida, esta debe ser determinada
posterior al delito; deben tener como propésito la reinsercion del individuo en la
sociedad; no deben ser internados en establecimientos penitenciarios comunes,
principalmente por la situacion de vulnerabilidad en que pudiere encontrarse el
sujeto, y por otro lado no estan condicionados para prestar la asistencia médica
necesaria que eventualmente pudiera necesitar; y finalmente la internacion no
debe ser mayor a la pena aplicada al sujeto responsable, toda vez que vulneraria

el principio de la igualdad ante la ley.**’
4.2.3. Los Sistemas de Apoyo

La Convencion dispone en su articulo 12 que “...los Estados Partes se
comprometen a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas
con discapacidad el apoyo que puedan necesitar para el ejercicio de su capacidad

juridica!1®

17 GOMEZ, op.cit 53
118 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, op.cit 7
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Estos servicios de apoyo estarian orientados a permitir que las personas con
discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de orientacién
técnica y vocacional, a servicios de colocacion y formacion profesional; o de
asistencia al ejercicio de determinados derechos. Segun la definicion estos
apoyos ‘“consisten en una asistencia que contribuya a la ampliacion del espacio
personal de libertad, tanto privada como publica, que habilite en lugar de

sustituir”, 11°

A traves de estos sistemas de apoyo se reemplazarian los modelos actuales,
que estan orientados a un modelo médico-bioldgico y de asistencia. El nuevo
concepto de “modelos comunitarios que tienen a la atencion ambulatoria dentro
de las comunidades de origen, priorizando el respeto de los derechos de las

personas involucradas™.

Por otra parte el concepto de apoyo tiene relacién con la rehabilitacion, ya
que su orientacion es lograr que las personas con discapacidad alcancen su
“maxima independencia, capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la
inclusién plena en todos los aspectos de la vida, debiendo al efecto reforzar la
rehabilitacion y habilitacion en los ambitos de la salud, el empleo, la educacion y
los servicios sociales, de forma que esos servicios y programas, comiencen en la
etapa mas temprana posible y se basen en una evaluacion multidisciplinaria de

las necesidades y capacidades de la persona, con criterios comunitarios.” 12

Es también importante el rol de estos sistemas de apoyo en la toma de
decisiones, y que se trataria de un “conjunto de relaciones, practicas, acuerdos y
convenios, destinados a ayudar a una persona con discapacidad a tomar y

comunicar decisiones.” ! Que se aparta de la figura de la sustitucion, y se

119 Op.cit 51
120 |pidem
121 BARRETO, op.cit 53
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cambia por un sistema en que se asiste en la comprension de la informacion para
que los individuos tomen sus decisiones de acuerdo a sus preferencias y deseos,
y consistiria basicamente en: “apoyar al individuo; proteger y defender su lado;
estimular, comprometer y empoderar su participacion y responsabilidad;
determinar que es la persona quien tiene la Gltima palabra en las decisiones; y
fortalecer la persona. Es importante sefialar que la toma de decisiones apoyada se
debe basar en la confianza, el respeto, y de acuerdo a la voluntad del individuo y

sus preferencias”!??,

4.3. Legislacion chilena y Derecho comparado: estado actual conforme a los

informes enviados al Comité
4.3.1. La Autodeterminacion
Argentina

Contempla un sistema de sustitucion de la voluntad en el que la incapacidad
juridica es excepcional, y especificamente en los casos de los dementes y los
sordomudos que no saben darse a entender por escrito. Pero sélo se refiere a la
capacidad de ejercicio; los sujetos pueden adquirir derechos y contraer
obligaciones a través de su representante. Este sistema no se adecua al sistema
internacional vigente pues “restringe la plena capacidad juridica por razén de

discapacidad.” 1%
Chile

Contempla normas basadas en el modelo medico bioldgico, en el que esta

presente la institucion de sustitucion de la voluntad por un tercero, quien

122 BARRETO, op.cit 53

1232 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2010). Argentina. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencidn. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fARG%2f1&Lang=en
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representa los intereses del incapaz. Sin embargo, previo a la sustitucion de
voluntad es necesario sea declarado el sujeto interdicto. En tal sentido, el articulo
1447 del Codigo Civil establece “son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender
claramente. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten
caucion. Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que se
hallen bajo interdiccion de administrar lo suyo”. Vigente también la Ley 18.600
es contradictoria a los lineamientos de la Convencidn. En este ordenamiento la
regla general es la ausencia de capacidad civil para las personas con
discapacidad mental. En este sentido, toda la “gama de discapacidad mental es
considerada de la misma forma, sin que se prevea la posibilidad de autonomia o
capacidad progresiva para cada caso. Esta regla hace que las personas con
discapacidad mental sean doblemente discriminadas en el ejercicio de su
capacidad juridica, primero respecto de las personas sin discapacidad y segundo,

respecto de las personas con otras discapacidades.”*?

China

En 2008 se introdujo por primera vez el concepto de no discriminacion por
motivos de discapacidad. Las acciones que ha tomado China en relacién al
cumplimiento de lo sefialado por la Convencidn se refieren al mejoramiento de
los sistemas de servicios para personas con discapacidad ‘“en particular la
atencion paliativa, el tratamiento médico y la higiene, la rehabilitacion, la
seguridad social, la educacion, el empleo, la cultura y el deporte y la proteccion
de los derechos. Los drganos publicos deben ofrecer servicios preferenciales y
prioritarios a las personas con discapacidad”. No hay exclusion de la capacidad

para ningun sujeto, y se ha promulgado la “Ley de proteccion de las personas

124 OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL, op.cit 8
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con discapacidad que dispone que “las personas con discapacidad gozaran
también de los mismos derechos que otros ciudadanos en las esferas politica,
econdmica, cultural, social y familiar” y que “los derechos y dignidad de las
personas con discapacidad, en cuanto ciudadanos, estaran protegidos por la ley’.
Aun asi contempla la figura del tutor que sustituye la voluntad del sujeto, y lo

representa, protegiendo sus derechos e intereses. 1

Espana

La legislacion Espafiola contempla la institucion de las guardas y proteccion
de la persona y bienes, o solamente de la persona o de los bienes del
incapacitado. La incapacitacion priva de la capacidad de obrar y s6lo puede
declararse mediante sentencia en virtud de “enfermedades y deficiencias de
caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma.
Debe sefalarse que para incapacitar o limitar la capacidad de obrar de una
persona es insuficiente que padezca enfermedad persistente de caracter fisico o
psiquico, lo determinante es la concurrencia del segundo requisito, es decir que

tal enfermedad impida a la persona gobernarse por si misma”. 12

Francia
En Francia esta vigente el sistema de sustitucion de la capacidad de ejercicio
a través de medidas de proteccion. Previo a ser ordenadas por el juez se debe oir

a la persona interesada. Hay distintos regimenes: tutela provisional, custodia y

125 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2010). China. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencién. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fCHN%2f1&Lang=en

126 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2010). Espafia. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencion. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fESP%2f1&Lang=en
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tutela. Esta dltima es la sustitucion total. Una vez declarado bajo proteccion, las

medidas deberan ser objeto de revision a lo menos cada 5 afios. 12’
Perd

Actualmente esta en evaluacién la modificacion al Codigo Civil sobre la libre
determinacion de personas con discapacidad respecto a su estado civil, en el

sentido sefialado por la Convencion. 128
Venezuela

Reconoce a las personas con discapacidad ser sujetos de derecho en igualdad
de condiciones. Articulo 81 de la CRBV “Toda persona con discapacidad o
necesidades especiales tiene derecho al ejercicio pleno y autonomo de sus
capacidades y a su integracion familiar y comunitaria. ElI Estado, con la
participacion solidaria de las familias y la sociedad, le garantizara el respeto a su
dignidad humana, la equiparacion de oportunidades, condiciones laborales
satisfactorias, y promovera su formacion, capacitacion y acceso al empleo acorde
con sus condiciones, de conformidad con la ley. Se les reconoce a las personas
sordas 0 mudas el derecho a expresarse y comunicarse a través de la lengua de

senas venezolana”.

Presente también la figura del tutor o protutor, sélo limita la capacidad
negocial. Contempla dos procedimientos, el de interdiccion, cuando es
discapacidad mental grave, y el de inhabilitacion, en que la capacidad negocial

es la que es limitada, que puede ser general o parcial. Si la discapacidad mental

127 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2017). Francia. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencién. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fFRA%2f1&Lang=en

128 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2010). Per. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencion. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPER%2f1&Lang=en
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cesa, la persona por si 0 por medio de representante podrd pedir un nuevo

procedimiento para determinar su capacidad. 12°
4.3.2. El Derecho a la Libertad Personal
Argentina

El proyecto de ley nacional de Salud Mental Argentino limita la internacion
como ultimo recurso, prefiriendo las intervenciones terapéuticas en el hogar, en
la comunidad, o en el entorno social. Si se realiza la internacion debe ser lo méas

corta posible. 13
China

La libertad y seguridad personales de los ciudadanos, incluidas las personas
con discapacidad, estan protegidos igualmente en virtud de la legislacién china;
en ninguna circunstancia puede privarse a una persona de su libertad por motivos

de discapacidad. 13
Francia

Se suprimi6 la nocidon de “hospitalizacion sin consentimiento” y se le
reemplazd por la de “tratamiento sin consentimiento”. En el caso de que se haya
realizado la hospitalizacion exige la fiscalizacion judicial constante. 32
México

El ordenamiento juridico mexicano no contempla la institucionalizacion o

privacion de la libertad por discapacidad. Se orienta a la reinsercion social del

129 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2015). Venezuela. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencidn. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fVEN%2f1&Lang=en

130 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, op.cit 60

131 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2010, op.cit 62

182 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2017, op.cit 63
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individuo y estimula el tratamiento ambulatorio “a través de la promocion de
programas comunitarios en hospitales, servicios de consulta externa, centros de
dia, casas de medio camino, talleres protegidos, entre otros, con especial énfasis
en prevencioén, desde una perspectiva integral que considera la complejidad de
los aspectos bioldgicos, psicoldgicos, sociales, de género y de grupos en

situacion de vulnerabilidad™.

Sin embargo, contempla excepcionalmente el internamiento involuntario,
requiriendo de ‘“diagnostico psicoldgico, neuroldgico, psiquidtrico y de
especialidades médicas necesarias, segun la condicion clinica de la persona, con
servicios que protegen, promueven, restauran y mantienen la salud mental en
forma continua con calidad, calidez, seguridad y con enfoque comunitario,
sensibles a las diferencias de género. Comprende actividades de promocion de la
salud, preventivas, diagnosticas y terapéuticas, incluyendo la prescripcion

farmacologica y psicoterapéutica y de rehabilitacion psicosocial”.

La Constitucion Politica de la CDMX establece que se debe implementar un
sistema de apoyo en las decisiones de las personas con discapacidad, con respeto
de su voluntad y capacidad juridica. “Actualmente, no existen reformas o
propuestas de reforma legislativa que impliquen continuar con un sistema de

sustitucion de la voluntad.” 132

133 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. (2018). México. Examen de los
Informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencidn. . United Nations Human Rights Office
of the High Comissioner. Ginebra: Naciones Unidas. Obtenido de
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fMEX%2f2-3&Lang=en
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Venezuela

Ninguna persona puede ser privada de su libertad personal a causa de alguna
discapacidad. Su legislacion contempla como inimputables a los que padecen

enfermedad mental. 134

4.3.2.1. Medidas de seguridad
Argentina

Contemplan medidas alternativas de cumplimiento de la pena, como la
detencion domiciliaria, cuando al interno enfermo “la privacion de la libertad en
el establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su
dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario;
al interno que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; al interno
discapacitado cuando la privacién de la libertad en el establecimiento carcelario
es inadecuada por su condicion implicandole un trato indigno, inhumano o cruel;
al interno mayor de 70 afios; a la mujer embarazada y a la madre de un nifio

menor de 5 afios o de una persona con discapacidad, a su cargo.” 1%

China

El Derecho Penal Chino contempla la figura de la inimputabilidad de la
persona con discapacidad mental si al momento de ocurrido el hecho es incapaz
de reconocer o controlar su propia conducta. También contempla una sancién

méas ligera o mitigada, si la discapacidad mental no es tan profunda. En los

134 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2015, op.cit 64
135 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, op.cit 60
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centros penitenciarios las personas con discapacidad reciben atencion médica

basica y sanitaria, incluso durante la libertad bajo fianza. 13

Espana

Limita la medida de seguridad al tiempo de la duracion de la pena privativa
de libertad correspondiente al delito, constituyendo el primer limite a las
medidas de seguridad en Espafia. Aun asi, se contemplan una serie de casos en
los que se puede modificar ese limite maximo: a propuesta del Juez de Vigilancia

Penitenciaria, se resolvera mediante procedimiento contradictorio. **’

Francia

Las personas con discapacidad mental mantienen su tratamiento psiquiatrico
en las prisiones, que para esos efectos se confia al servicio publico hospitalario.
Por otro lado, ademas de tener acceso a los tratamientos, pueden recibir

condenas alternativas. 138
4.3.3 Sistemas de Apoyo

Francia

Contempla la designacion de una persona de confianza para que apoye,
acomparie y aconseje a una persona con discapacidad mental, extensivo a los

usuarios del sistema de salud, social y médico-social.

También contempla una medida administrativa, el apoyo social
personalizado, cuyo objetivo es “permitir que las personas vuelvan a gestionar

sus prestaciones sociales de forma autonoma y prevenir los riesgos para la salud

136 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2010, China, op.cit 62
187 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2010, Espafia, op.cit 62
138 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2017, op.cit 63
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y la seguridad fisica; también el apoyo judicial restablecer la autonomia de una

persona para gestionar sus recursos” ¥

México

El sistema penal contempla acciones especificas cuando las victimas u
ofendidos sean personas con discapacidad; que comprendan la informacion
solicitada, teniendo certeza de que entienden las decisiones judiciales y su

alcance. Incluso es posible realizar cambios al procedimiento penal para la

proteccion de los derechos del discapacitado. 14°

Venezuela

El Consejo Nacional para las Personas con Discapacidad (CONAPDIS), se
encarga de las situaciones de discriminacion de las personas con discapacidad,
impulsa campafias de concientizacion y accesibilidad basado en el modelo de

universalidad. 4

139 COMITI:E SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2017, op.cit 63
140 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2018, op.cit 66
141 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2015, op.cit 64
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CONCLUSIONES

Hasta el siglo pasado a las personas con discapacidad mental, se les
presentaba como sujetos que constituian un peligro para si mismos y para la
sociedad, lo que se resolvia a través del aislamiento y el control. En esta época, -
aun cuando siguen siendo limitados en su autonomia, y muchas veces
rechazados, agredidos y estigmatizados y también encerrados arbitraria e
involuntariamente -, las nuevas legislaciones, cuyo primer paso fue la
Convencion, han comenzado a reconocer la necesidad de que sean resguardados
sus derechos humanos, protegiendo su integridad y desarrollo de su
personalidad.

Desde la dictacion del DS 570/98 ha habido un esfuerzo por parte del
legislador para reconocer los derechos de los discapacitados y proveerle un
mayor resguardo. En los primeros articulos de la referida norma, se sientan las
bases de lo que el legislador actual busca con las nuevas legislaciones sobre
discapacidad, lograr la igualdad de oportunidades, la plena inclusion social,
asegurar el disfrute de sus derechos y eliminar las discriminaciones.

Durante el desarrollo del trabajo quedd de manifiesto el cambio que se ha
producido en la forma de entender los procesos cognitivos de las enfermedades
mentales, manifestados en signos clinicos, y que actualmente se pueden
interpretar mejor con el avance de la ciencia.

Es asi como el concepto de graduacion de la discapacidad ha permitido incluir
en la sociedad a personas que pueden desenvolverse y ejercer su
autodeterminacion, permitiendo su integracion y logrando finalmente un grado

de independencia; constituyendo de esta manera la discapacidad en una
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verdadera forma de capacidad juridica diferente, alejandola de la confusion con
el término de incapacidad.

Por otra parte el desarrollo del concepto de rehabilitacion, que se fundamenta
en razones técnico cientificas, y que permiten a través de la medicina ir
modificando lo que se puede esperar del desarrollo de las enfermedades
mentales, ha permitido la reevaluacion constante de los pacientes, con el fin de
que se reintegren a la sociedad como sujetos autosuficientes por medio de los
tratamientos ambulatorios, integrando a las familias en los procesos terapéuticos
a través del apoyo del sistema de salud.

Asi tambien los procesos de calificacion y certificacion permiten graduar los
grados de discapacidad mental y por lo mismo reconocer ciertas libertades segun
la posibilidad cognitiva de cada sujeto, lo que permite tambien incluir el
concepto de rehabilitacion en el cambio de circunstancias.

Sin embargo, al no existir un cuerpo normativo en nuestro pais, coherente con
la nueva vision de las enfermedades mentales y los sujetos que las padecen y que
sistematice la discapacidad mental, puede llevar a aplicar disposiciones
contradictorias frente a similares situaciones, y que seran resueltas segun el
proceso iniciado en una sede juridica diferente.

De esta forma nos podemos encontrar con la categoria de discapacitado
mental establecida segln el proceso administrativo de la Ley 20.422, en el que la
calificacion y certificacion puede dar una serie de garantias al sujeto,
permitiéendole incluso celebrar contratos de trabajo, reconociéndole derechos

laborales y estimulando la inclusién laboral*#2, Contempla ademas la posibilidad

142 «“En los procesos de seleccion de personal, los drganos de la Administracién del Estado sefialados en el articulo 1 de la ley
N° 18.575, organica constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, el Congreso Nacional, el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, el Servicio Electoral,
la Justicia Electoral y demas tribunales especiales creados por ley, seleccionaran preferentemente, en igualdad de condiciones
de mérito, a personas con discapacidad. En las instituciones a que se refiere el inciso anterior, que tengan una dotacion anual
de 100 o mas funcionarios o trabajadores, a lo menos el 1% de la dotacion anual deberan ser personas con discapacidad o
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de recalificacién de la discapacidad si han aparecido nuevos antecedentes, lo que
en sede civil corresponderia a un nuevo proceso, el que sin embargo no graduaria
la discapacidad, si no que versaria sobre la recuperacion de su capacidad
cognitiva, pues sefiala el caso de haber recobrado permanentemente la razon, y
no s6lo a una recalificacion*,

Si este proceso de reevaluacion fuera substanciado a traves del proceso civil,
el declarado incapaz o en este caso demente, no podria celebrar ningun tipo de
acto o contrato bajo sancion de nulidad absoluta, quedando en desmedro respecto
del proceso incoado en sede administrativa.

Por otra parte, en sede civil se faculta al magistrado para decretar la
interdiccion provisoria del sujeto con la sola audiencia de parientes o terceros
que estime conveniente, lo que genera una desproteccion en los derechos del
individuo, pues podria llevar a mantener una situacion que posteriormente puede
ser revocada, pudiendo haber generado consecuencias en la realidad juridica del
sujeto que puedan no ser susceptibles de enmienda.

Es asi como también el posterior nombramiento de curador del discapacitado
0 demente en sede civil, luego de ser sometido a interdiccion, resulta ser mas
engorroso que el contemplado para la sede administrativa, el que con la sola
presentacion del certificado de calificacion correspondiente, permite al juez
competente nombrar curador definitivo al padre o madre que lo tuviera bajo su
cuidado.

No obstante lo anterior el proceso de interdiccion a través de la COMPIN no

es suficientemente garantista de los Derechos Humanos de los pacientes, toda

asignatarias de una pension de invalidez de cualquier régimen previsional. Las personas con discapacidad deberan contar con
la calificacion y certificacion que establece esta ley.” Articulo 45, op.cit 23

143 “E] demente podra ser rehabilitado para la administracion de sus bienes si apareciere que ha recobrado permanentemente la
razon; y podra también ser inhabilitado de nuevo con justa causa” Articulo 468 CHILE, op.cit 7
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vez que no Sse rige por principios juridicos ni normas generales, que si estan
presentes ante un Tribunal.

En el caso de la sede penal, la sistematizacion y coherencia del estatuto
juridico del discapacitado mental se explican por la promulgacién del Cddigo
Procesal Penal, el que en su mensaje sefiala que una gran innovacion era el
procedimiento aplicable al inimputable por enajenacion mental: “Entre las
innovaciones que vale la pena resaltar se encuentra la incorporacion de garantias
basicas en el procedimiento aplicable a los inimputables por enajenacion mental.
Entre estas garantias se encuentran las de limitar las posibilidades de aplicacion
de una medida de seguridad a aquellos casos en que se acredite judicialmente la
existencia de un hecho tipico y antijuridico, el reconocimiento del derecho a
defensa del afectado, la limitacion de la duracién de la medida aplicable al
tiempo correspondiente a la pena minima asignada al delito de que se trate y el
establecimiento del control judicial de las medidas de seguridad.”**

Todas ellas integrantes del sistema de las medidas de seguridad, y que
destacan las disposiciones que se enmarcan dentro del principio de la
provisionalidad, es decir mientras subsista la peligrosidad del sujeto, la medida
de seguridad se mantiene, y el principio de proporcionalidad, esto es que la
medida de seguridad no puede durar en ningin caso mas alla de la pena minima
correspondiente al delito.1*

Si se continda trabajando en esta via, es fundamental que sean modificadas
los cuerpos legales de aplicacion general que informan a todo el ordenamiento

juridico, porque lamentablemente los reglamentos dictados a través de decretos o

144 Numero 8, Mensaje del Cédigo Procesal Penal, op.cit 31

145 “Duyracién y control de las medidas de seguridad. Las medidas de seguridad impuestas al enajenado mental sélo podran
durar mientras subsistieren las condiciones que las hubieren hecho necesarias, y en ningin caso podran extenderse mas alla de
la sancion restrictiva o privativa de libertad que hubiere podido imponérsele o del tiempo que correspondiere a la pena
minima probable, el que sera sefialado por el tribunal en su fallo. Se entiende por pena minima probable, para estos efectos, el
tiempo minimo de privacién o restriccion de libertad que la ley prescribiere para el delito o delitos por los cuales se hubiere
dirigido el procedimiento en contra del sujeto enajenado mental, formalizado la investigacion o acusado, segun
correspondiere” Articulo 481 incisos 1y 2, Ibidem.
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circulares no tienen la jerarquia de ley y no pueden ser aplicados cuando se
encuentran en conflicto. Esto perjudica a personas que ven menoscabado sus
derechos, el reconocimiento de su capacidad y su autodeterminacion, generando
incertidumbre juridica frente a sus actuaciones, ya que dependera de la sede en
que quede fijada la resolucion del conflicto, los resultados que puedan esperarse,
pudiéndose dar el caso incluso de que una de las partes pueda elegir en perjuicio

de los intereses del discapacitado.
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