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EL EJERCICIO DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD MENTAL EN CHILE:
DERECHO INTERNACIONAL, ENFOQUES TEORICOS ¥
CASOS DE ESTUDIO

THE EXERCISE OF RIGHTS BY PERSONS WITH MENTAL
DISABILITIES IN CHILE:
INTERNATIONAL LAW, THEORETICAL PERSPECTIVES AND
CASES OF STUDY

PABLO MARSHALL BARBERAN* **

RESUMEN

El presente trabajo aborda la necesidad de adecuar de la legislacion nacional
en lo que dice relaci6n con la capacidad para ejercer derechos por parte de las
personas con discapacidad mental, a la luz de las obligaciones establecidas
en el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Se sostiene que dicha tarea se beneficiaria al identificar un
marco conceptual y tedrico apto para resolver problemas de ejercicio de
derechos de las personas con discapacidad mental; prestar atencion a los
desarrollos en el derecho comparado en relacion con la implementacion de
la Convencion respecto a los regimenes de capacidad juridica para dichas
personas; vy proponer estandares y determunar normas adecuadas para el
gjercicio de sus derechos en las distintas areas de sus vidas.
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ABSTRACT

This paper addresses the need to adapt domestic legislation regarding the
exercise of rights by people with disabilities. especially mental disabilities,
considering the obligations set forth in Article 12 of the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities. It 1s argued that this task would benefit
from identifying a conceptual and theoretical framework capable of solving
problems of exercising rights; from paying attention to the developments of
the implementation of the Convention 1n relation to legal capacity regimes
in comparative law; and from proposing standards and determine adequate
norms for the exercise of nghts of people with mental disability in different
areas of their lives.

Kevwords: Disability, people with mental disabilities, fundamental rights,
human nights, legal capacity., convention on the rights of persons with

disabilities.

I. INTRODUCCION

En marzo de 2019 se presento una mocion en la Camara de Diputados
que busca modificar “diversos textos legales con el objeto de eliminar la
discriminacion en contra de personas con discapacidad intelectual, cognitiva
y psicosocial, v consagrar su derecho a la autonomia™ ' La mocion tiene dos
objetivos primordiales: por un lado. busca eliminar una serie de normas
legales. principalmente contemidas en el Codigo Civil (en adelante CC),
que establecen v regulan los efectos de la incapacidad absoluta para los
‘dementes’ v los ‘sordos y sordomudos que no pueden darse a entender

! Concreso Naciona, “Proyecto de Ley: Modifica diversos textos legales con el objeto de elimimar 1a
disciminacion en contra de personas con discapacidad intelactual, cognitiva v psicosocial, ¥ consagrar
sut derecho a la autonemia”. Beletin N°12441-17, 2019, proyecte y estado de tramitacion dispenibles en
linea: https:worw camara cllegislacion PravectosDel ey/tramitacion aspxprmID=12971
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claramente’, lo que en la practica significa una privacion de la capacidad
juridica de gjercicio de derechos a un grupo de personas con discapacidad.
Por otro lado. la mocion busca modificar la Ley 20422 (sobre 1gualdad
de oportumdades e inclusion social de personas con discapacidad) con la
finalidad de establecer las bases de un "Sistema de Apoyos y Salvaguardas
para el Ejercicio de la Personalidad Juridica’, lo que en la practica vendria
generar una forma de respetar la capacidad juridica de ejercicio de aquellos
temporal o permanentemente impedidos o restringidos en la exteriorizacion
de su voluntad, preferencias o deseos.

La mocion presentada supone un cambio de paradigma en relacion
con la comprension de la capacidad juridica de las personas ® El presupuesto
de la mocion es que el cambio legal puede llevar a una transformacion social
en lo que respecta a su objeto v generar las condiciones para una sociedad
mas respetuosa de la autonomia de las personas con discapacidad mental
(en adelante PDM). Para que ello suceda. el cambio legal debe ser sensible
a dicha idea de transformacion social v producir mediante su adopcion
una discusion legal v social de suficiente entidad al respecto. Un cambio
legal acelerado corre el nesgo de fracasar. En una primera hipotesis, por no
ser capaz de convencer de la necesidad de un cambio social al respecto a
quienes toman las decisiones colectivas, ¥ en ese sentido existen personas
que creen de buena fe que la unica manera de proteger los intereses de
las PDM es a traves de la practica de la mcapacitacion. En una segunda
hipotesis, por correr el riesgo de ser un cambio legal cosmeético sin potencial
de transformacion social

Este trabajo busca proponer ciertas ideas embrionanas con el fin de
generar las condiciones para un analisis critico del régimen de capacidad
juridica de las PDM en el sistema juridico chileno desde una perspectiva
de derechos humanos, y entender de esta manera el contexto y la discusion
mas general en que la mocion mencionada se mserta. S1 bien existen, como
podremos ver, poderosas razones para legislar en la direccion v en los
térmunos recogidos en la mocion, las profundas modificaciones asociadas
no anticipan una tramuitacion simple del provecto legislativo. El presente
trabajo. por tanto, busca contribuir al intenso y probablemente largo debate
que se mnstalara en el Congreso, pero también en la academia y la sociedad.

! Por todos: Bacu, Michael: Kepewer, Lana, “A new paradigm for protecting antonomy and the right te
legal capacity”. Law Commission of Ontario, Ontanio, 2014, 196 p., en linea- hitps=/'www leo-cdo org/
wp-contentupleads2010/11/disabilities-commissioned-paper-bach-leerzner pdf
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respecto al acceso al ejercicio de derechos por parte de las PDM. en particular
aquellas que aquellas personas con discapacidad con mayores necesidades.
Para ello, considero que es necesario partir mediante la identificacion previa
de las tensiones entre la regulacion nacional y las obligaciones establecidas
por los instrumentos respectivos del derecho internacional de los derechos
humanos, en particular, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (en adelante, CDPD).

Esa tension puede ser caracterizada como la necesidad de actualizar
la legislacion domestica con un modelo de ejercicio de la capacidad
juridica que solucione adecuadamente la demanda de la CDPD por 1gual
capacidad juridica (que incluya no solo el goce sino también el ejercicio de
derechos), que satisfaga los apoyos que son necesarios para el ejercicio de
dicha capacidad, v que, por ultimo, considere las necesidades de cuudado
que las personas con discapacidad experimentan en la medida de que son
personas vulnerables, mas susceptibles a abusos, maltratos o discriminacion
que el resto de la poblacion. 51 bien ambas categorias. apoyos v cuidados,
son diferentes. ambas suponen formas de tratamiento de una persona que
pueden ser vistas, desde una perspectiva tradicional, como incompatibles
con su autonomia. Mientras los apoyos estan recogidos por la CDPD v
forman parte del modelo para el ejercicio de la capacidad juridica propuesto
por la Convencion en su art. 12, el cudado es un concepto mas general que
subyace a la CDPD (por ejemplo, se puede identificar su importancia en la
justificac16n del art. 16 CDPD) v que esta vinculado a la vulnerabilidad de
las personas con discapacidad. Dado que la autonomia vy el cuudado pueden
entrar en conflicto, es necesanio abordarlos de una manera cuudadosa. Ello
es central para la efectividad de los derechos reconocidos por la CDPD, v
especialmente para las PDM. 5u adecuado tratamiento permitira avanzar en
la direccion correcta para poder satisfacer las promesas de la inclusion social
y el respeto hacia estas personas. Asimismo, contribuiria a la eliminacion
de vanas las formas de discriminacion y estigmatizacion de las que estas
personas son victimas.

La estructura del presente trabajo es la siguiente: la primera seccion
introduce el problema a tratar, esto es, la abierta tension entre el régimen
de capacidad juridica y ejercicio de derechos de la legislacion nacional y
las obligaciones que nacen de la CDPD. La segunda seccion caracteriza
dicha tension en términos de la relacion entre modelos de la discapacidad,
presentados en términos de teoria social, v regimenes de atribucion de la
capacidad de ejercer derechos por el ordenamiento juridico. Se describe
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la regulacion chilena de atnbucion de capacidad juridica por estatus
vinculandola al modelo médico de la discapacidad, v se la enfrenta a la
regulacion de la CDPD que estableceria un régimen de atribucion universal
vinculado al modelo social de la discapacidad. La tercera seccion mntenta
mostrar algunos matices que, aungue sutiles llevan a repensar la simplicidad
de la tarea que el Estado de Chile tiene por delante a la hora de cumplir
con sus obligaciones internacionales. Se introduce la duda sobre cuales son
los margenes con que las legislaciones nacionales cuentan para adecuarse
a las demandas de la CDPD. En particular, se enfatiza que, al menos
preliminarmente cuando se examuna la literatura, no existiria una sola forma
de implementar dichas demandas v que existen razonables desacuerdos a la
hora de determinar qué tan radicalmente deben ser aceptadas. También en
la seccion tercera se plantea la necesaria cuestion acerca del fundamento
teorico del cambio legal. S1 bien las obligaciones intemacionales de Chile
pueden considerarse como el antecedente directo del cambio legislativo
demandado, éste mmplica la necesidad de reconceptualizar ciertos
fundamentos filosoficos acerca de la atribucion de la personalidad legal en
el derecho contemporaneo. Dicho de otro modo. el debate que se librara en
Chile respecto a la mocion presentada, no solo se llevara a cabo en el nivel
del derecho, sino de la comprension social del significado de la autonomia
v la discapacidad. Para ese proposito, se sugiere que el modelo social de la
discapacidad no agota la cuestion de la teoria subyacente al cambio legal v
se presentan tres lineas de teorizacion que podran contribuir a darle mas
solidos fundamentos. Finalmente, la cuarta seccion del trabajo presenta tres
areas de ejercicio de derechos fundamentales en que una reforma como la
presentada en la mocion parlamentaria arriba mencionada impactaria. Se
sugiere que un analisis pormenorizado del impacto del cambio de régimen
de atribucion de capacidad juridica es necesario no solo para su mayor
efectividad sino también para evitar que dicha modificacion legal impacte
negativamente en las propias personas que se busca empoderar.

II. L4 TENSION ENTRE DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO
INTERNO

Elart. 12 de la CDPD sostiene el 1gual reconocimiento de las personas
con discapacidad ante la ley. estableciendo el derecho al reconocimuiento
de la personalidad juridica v la obligacion de implementar un régimen de
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capacidad juridica que sitie a dichas personas en igualdad de condiciones
con las demas en todos los aspectos de la vida. Junto con esto, dicho articulo
seniala que los Estados Parte de la CDPD mncorporaran los apovos que las
personas con discapacidad necesiten para el ejercicio de su capacidad
juridica y asi como las salvaguardas para proteger. entre otras cosas, el
ejercicio de derechos, la voluntad v las preferencias de las personas con
discapacidad frente a potenciales abusos. Este régimen de apoyos implica,
por un lado, el reconocimiento de la libertad de decision de las personas con
discapacidad; y, por otro, un arreglo — que puede incluir la participacion de
un tercero, pero también puede constinur, por ejemplo, el reconocimiento
de métodos de comunicacion distintos v no convencionales — que tenga
como finalidad facilitar el proceso de toma de decisiones y permutir el
ejercicio de la capacidad juridica. Por ultimo. este articulo consagra, y ast
lo ha ratificado el Comite de Derechos de las Personas con Discapacidad
(en adelante el Comité),’ el rechazo de la CDPD frente cualquier forma de
regulacion de la capacidad juridica que discrimine a las personas afectadas
por una discapacidad mental, exigiendo que la legislacion domestica de los
Estados parte elimine las normas que se han traducido en prohibiciones de
ejercicio autonomo de derechos.

En relacion con nuestro sistema juridico, esto implica, por un lado,
la necesidad de revisar el régimen de incapacidad absoluta por demencia
y el regimen de sustitucion de voluntad mediante representacion (guarda)
consagrados en los arts. 338, 390, 456, 460, 1445 a 1447 del Codigo
Civil, v reforzados por la Ley 18.600 (de deficientes mentales). Implica,
asimismo, armonizar una serie de mstituciones dispersas a traves de nuestro
sistema juridico que mmplementan dicho régimen de incapacidad en varias
esferas e impiden el ejercicio de derechos de forma autonoma por parte
de las PDM. Ejemplo de estas ultimas son, entre otros. el parrafo 8 de la
Ley 20584 (derechos del paciente) que limita la autonomia para decidir
sobre tratamientos médicos irreversibles (como la estenlizacion) v autoriza
la internacion de ciertas personas en contra de su voluntad. o el art. 16 de la
Constitucion Politica que suspende el derecho a sufragio de los interdictos
por demencia. El Estado de Chile debe enfrentar la obligacion contraida,
que ha sido i1dentificada como una tarea pendiente en la implementacion

* Comrre pe Las Waciowes Usinas sopre Loz Derecnos pe Las Personas con Discapacipan (Eds),
Observacion General N° 1 de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de la Organizacion de Naciones Unidas, Waciones Unidas, 31, 2014,
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de la CDPD en nuestro pais, tanto por el propio Servicio Nacional de la
Discapacidad.* la Camara de Diputados . el Instituto de Derechos Humanos®
v el Ministerio de Desarrollo Social.” como por el Comité ®

La capacidad juridica ha sido comprendida. desde el punto de vista del
derecho civil, como una institucion que permite garantizar que las persona
que celebran actos juridicos lo hagan con responsabilidad ® De esa afirmacién
puede denivarse que la capacidad garantiza, por un lado. la estabilizacion de
expectativas en el trafico juridico. v por otro, la proteccion de los intereses
de sujetos considerados como especialmente vulnerables. Tomando en
cuenta esas finalidades la 1dea de representacion y sustitucion de voluntad
en c1ertos casos 5 Vista como decision adecuada. Sin embargo, el régimen
de capacidad juridica, por tanto, el ejercicio de derechos no es solo una
cuestion que compete al derecho civil, sino que también compete v permute
una nmurada desde el punto de vista de los derechos humanos. Esto se debe
a que un regimen de sustitucion de voluntad insensible a los requerimientos
de la CDPD constituye una violacion flagrante del ya mencionado derecho
al 1igual reconocimiento ante la ley. 51n embargo, los efectos que el réegimen
de sustitucion de voluntad vigente en Chile tiene en el disfrute y ejercicio
de los demas derechos humanos y constitucionales de las PDM son
tremendamente importantes.'® No solo impactan en la invisibilizacion de la
voluntad. los intereses y los planes de la PDM en el ejercicio de su derecho

* Servicio Naciowar oe La Discapacioan, Cuestionario a los Estados Partes de la Relatora Especial
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, SENADIS, Santiage, 2014,

# Caniaia v Diranos (Eds.), Evaluacidn de la Ley 18.600. Establece normas sobre discapaciiados
mentales, Departamento de Evaluacion de Ia ley, Cimara de Diputados, Valparaiso, 2013, 75 pp. en
linea: https:/'obtiensarchive ben cl'obtiensarchive id=documentos/10221.1/4445%/ 1/informe final
ley_1B600.pdf.

& Ivsmiruto Naciowar oe Derecuos Homawos, Sitwacion de los Derechos humanos en Chile,
Informe Anual, INDH, Santiago, 2014, pp. 109-122, en linea: https://bibliotecadigital. indh cl/
handle/123436789/740.

" Miisterio og Desakroiio Socia, Informe de Desarrollo Social 2016, Gobiemo de Chile, Santiago,
2016

* CU.’-'IIH‘: DE LAS N.IH'I:IJ.\'L!':- E.“xllil.ﬂ.f-i SUBRE Liks DJ:KLE'IIUH' LE LAS PI:HHL‘:L“C."LH- L &y Dt!i('.'t[-‘.'l.l. 1131y I:Eds.:'.,
Observaciones finales sobre el informe micial de Chile (CRPD/C/ACHL/CO/I), Kaciones Unidas, Nusva
York, 2016, 10 pp., disponible en linea: https-/‘acnudh org/comite-sobre-los-derechos-de-las-personas-
con-discapacidad-cre/.

* Por todes. Lvox, Alberte, Personas Namrales, Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiageo,
2007

" Por gjemplo, Barirr, Franeisco; Pavacios, Apustina, Capacidad Juridica y Discapacidad: Meéxico.
Cuademo de Trabajo n® 12, Eds. FUTUEX (Fundacion Tutelar de Extremadura), Bajadoz, 2009.
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consentir v expresar preferencias personales ante el sistema de salud." de
su libertad personal frente a internaciones involuntarias. ” de su autonomia
reproductiva,” y en el ejercicio de los derechos de participacion politica
sio que se extienden al disfrute de la mayoria de los derechos consagrados
en la CDPD y en otros instrumentos de derechos humanos, como el
derecho de administrar su relaciones patrimomniales ” a la vida privada.” a
formar una famiha y a establecer v mantener relaciones afectivas,” a vivir
independientemente” y a trabajar.” entre otros.®

Existen muchas personas que se ven afectadas en mayor o menor
medida, v en aspectos muy diferentes, por esta situacion. Entre ellas,
ademas de las PDM, sobresalen las personas que colaboran con v cuidan de
las PDM. La decision de modificarla v la modificacion propuesta requiere
tomar en cuenta dicha complejidad. S1 bien este trabajo usa la expresion
discapacidad mental.” siguiendo la regulacion nacional sobre la matena,
como una categoria que engloba a personas con discapacidad tanto psiquica
como intelectual, no olvida lo problematico de la terminologia que rodea
estos fenomenos y las sensibilidades que pueden ser heridas cuando ocupan
generalizaciones que engloban fenomenos tan diversos. Esa diversidad sin
duda debe considerarse cuando pensamos en regular sobre el régimen de
capacidad juridica. Por ejemplo, las personas con discapacidad intelectual
congenita, como aquellos que presentan Sindrome de Down. requieren
otro tipo de medidas y apoyos. v sus preocupaciones se refieren a aspectos
diferentes, que las personas con discapacidad psiquica que son normalmente
pacientes del sistema de salud mental como las personas esquizofrémicas v,

't Art 35 CDPD v. par. 8 Ley 20.584, 2012

2 Art 14 CDPD v, art 25 Ley 20.584, 2012 v art. 455 del Codigo Procesal Penal.
B At 23 CDPD v. art. 24 Ley 20,584, 2012,

4 Art 29 CDPD v. art. 16 de 1a Constitucion Politica de la Bepiblica.

¥ Art. 12.5 CDPD v, art. 1682 CC

' Arnt 22 CDPD

TArt 23 CDPD v. art. 5 Ley 19947 2004, v art. 12 Ley 19.620, 1999,

WArt 19 CDPD v art 9 Ley 13.600. 1927

WArt 27 CDPD v. art. 16 Ley 18.600, 1937

“V para conocer mas sobre estos aspectos, el proyecto desarrollado entre la Fundacion Isabel Aninat
¥ la Universidad de Chile, titulade Capacidad juridica y discapacidad intelectual en Chile, proyecto
orientado a la incidencia legislativa, de 2017.

* Asimismo, usa la expresion persona con discapacidad, per sobre ofras come persona en situacidn

de discapacidad. por ser el términe juridico reconocidoe tanto por el derecho intemacional come por
el derecho domestico chileno.
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a su vez, estas requieren otras medidas que las personas con enfermedades
degenerativas como la demencia v el Alzheimer., quienes. con el alza de
la expectativa de vida, son cada vez mas numerosas. Asimismo, quienes
tienen a su cumdado a estas personas. va sean nuembros de su fanuilia o
trabajadores de mstituciones estatales o imnstituciones privadas con o sin
fines de lucro, son partes interesadas en la forma de adopcion v el contenido
de las decisiones de estas personas, siendo los candidatos naturales para
asumir las labores de apovo en la toma de decisiones. Su experiencia en el
cuidado de las PDM podria ser considerablemente transformada y su rol y
participacion afectada por un cambio legislativo, v es sostenible pensar que
su opinion debe asimismo ser tenida en cuenta en la determinacion de dicho
cambio legal. pese a que muchas veces ellas mismas son quienes vulneran

los derechos de las PDML

III. L4 CUESTION DE LOS MODELOQS DE DISCAPACIDAD

El problema descrito en la seccion anterior suele ser formulado como
una pugna entre dos modelos conceptuales en torno a la discapacidad, el
modelo medico v el modelo social. El modelo medico de la discapacidad
puede ser vinculado a un régimen juridico restringido de atribucion de
la capacidad para ejercer derechos. Por otro lado, el modelo social de
la discapacidad. recogido por la regulacion de la CDPD, apuntaria al
establecimiento de un régimen de atribucion umiversal de capacidad de
ejercicio de derechos.

1. El derecheo chileno v el modelo medico

El régimen juridico chileno que regula la discapacidad ha avanzado
hacia el establecimiento de un marco legal adecuado para el desarrollo
progresivo de unas practicas estatales respetuosas de los derechos de las
personas con discapacidad. Ademas de la subscnipcion v ratificacion de la
CDPD.* se han creado varios cuerpos legales tendientes a la inclusion de
las personas con discapacidad, el mas importante de los cuales es la Ley
20422 (de 1gualdad de oportumidades e inclusion social de personas con

= El 29 de julio de 2008.
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discapacidad).” No obstante este positivo avance, puede identificarse una
resistencia del modelo medico de discapacidad a ser desplazado por el
modelo social que mnspira la CDPD. y esto es especialmente claro en la
regulacion de la discapacidad mental.

El modelo médico de la discapacidad. de larga vigencia en nuestro
pais. surgio a micios del siglo XX, caracterizandose por abordar la
discapacidad desde una perspectiva indridual, es decir. centrando su
objeto de analisis en la deficiencia asociada al individuo. Conceptualmente,
bajo el prisma de este paradigma, las personas con discapacidad son
consideradas como minusvalidas. entendiendo por tales aquellas personas
que como consecuencia de sus deficiencias ven reducidas sus posibilidades
de integracion y participacion social Las deficiencias. diagnosticadas
medicamente como enfermedades, constitmran realidades modificables
mediante el tratamiento meédico, en virtud del cual la persona puede vy
debe ser rehabilitada * Para el modelo médico, la obligacion de cuidado
fundamental es la del tratamiento terapéutico que tiene como protagomista
al sistema de salud. pero sobre todo a la propia persona discapacitada, quien
es considerada como la principal responsable de su rehabilitacion

La vigencia del modelo médico de discapacidad puede observarse en
el texto de las leyes 18 600 v 20 584 antes citadas. Cuando miramos los arts.
2° v 3° de la Ley 18.600 nos encontramos con la consagracion del modelo
medico en el centro de la regulacion nacional de la discapacidad mental
El primero considera la discapacidad mental como la “consecuencia de
una o mas himitaciones siquicas, congenitas o adquindas, previsiblemente
de caracter permanente v con mdependencia de la causa que las hubiera
originado, vea obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa,
laboral o de integracion social”. El segundo de estos articulos determina

que dicha medicion se realizara mediante un instrumento validado por la
Organizacion Mundial de la Salud. En concordancia con la definicion de
la Ley 18.600, la calificacion y certificacion de la discapacidad - regulada
en el Decreto N°47/2013 del Ministerio de Salud - contimia centrandose
en la identificacion de ciertos déficits cognitivos. comunicacionales o

H Véase también, art. 2, Ley 20,609, 2012; art. 61, Ley 18.700, 1988; v Ley 21.015, 2017

*Vease, por gjemplo, Payacios, Agustina, ETmedelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion
¥ plasmacion en la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad,
CINCA, Madnd, 2008.

* Barnes, Colin; Mexcer, Geof, Exploring Disabilify, Polity Press, Cambridge, 2010, capitulo 3.
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intelectuales de la persona con discapacidad, v no en las distintas barreras
de origen social que la afectan.

El rasgo mas importante de la pernivencia del modelo médico en
nuestro pais es. sin embargo. que nuestro ordenamiento civil mantiene
vigente un regimen de sustitucion de voluntad para ciertas PDM, basado en
una declaratoria de incapacidad mediante un procedimiento de interdiccion
judicial® o meramente admimistrativo.” conforme a los cuales el diagnostico
socio/médico de la persona prevalece sobre cualquier otra consideracion.
Este rasgo de nuestro derecho se corresponde con lo que tedricamente se
ha denominado un modelo de asignacion de capacidad juridica por estatus,
que asume que la discapacidad mental de una persona, meédicaments
diagnosticada, implica una falta de capacidad juridica. Este modelo descansa
en dos premisas: en primer lugar, parte de una vi1s10n binaria de la capacidad
mental conforme a la cual uno puede tener o no tener capacidad mental;™
v. en segundo lugar, que una vez que una persona es considerada capaz
mentalmente, a ella se le concede una amplia libertad para realizar acciones
que pueden resultar en un inevitable dafio a sus intereses. Por el contrario,
esa libertad es denegada a aquellos considerados como discapacitados
mentales, respecto de quienes la sociedad actua paternalistamente * Existe
un amplio consenso en la literatura especializada en sostener que el modelo
de estatus es incompatible con un régimen de apoyos v salvaguardas como

* Arts. 456 y ss. CC, arts. 38 y ss. del Codigo de Procedinmente Civil, y art. 4 Ley 18.600, 1987.
" Art. 18 bis, Ley 18.600, 1987.

* Véase, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiage, 30 de mayo de 2016, Rol Civil 1304-2016:
“Que, de esta forma, aparecen satisfechas todas las exigencias que contempla el legislador para efectuar
la declaracion a que se refiere el inciso segmmdo de la norma citada en el motivo primero. Ahora bien,
la impresion que el juez de la cansa se forme respecto del estado de salud mental de Ia persona con
discapacidad cuya declaracion de interdiccion se solicita, con motrvo de la realizacion de la audiencia
que preve la ley, no puede sustituir el dictamen emitido por quienes profesan la ciencia de la medicina
¥ que se desempeifian, precisamente, en el area de la sabud mental. imicas personas que se encueniran
profesionalments capacitadas para proporcionar un diagnoéstico de esa especificidad téenica. Lo anterior
no mmporta que la andiencia refenda sea superflua m que el rol del juez en procedimientos de esta
naturaleza sea irrelevante, sine imicamente que, en el evento de optarse por esta via para obtener se
decrete la interdiceién por demencia de una persona y no por 2l pleito contencioso, 2l tribunal debera
limitarse constatar el cumplimiento de las exigencias legales sobre la base de los antecedentes que se
Iz hagan valer y efzctuar las declaracionss que comresponda (considerando 3%)7.

* Quinn, Gerard, “Personhood and Legal Capacity Perspectives on the Paradigm Shaft of Article 12
CRPD”, HPOD Conference Harvard Law School, 20 de febrero de 2010, p. 12,

W Quiss, Gerard; Arsterv-Lersiake, Anna, “Bestormg the Human in Human Rights—Personhood and
Doctrinal Innovation in the UN Disability Convention”, en: Douvzivas, €., Gearry, C. (Eds). The
Cambridge companion ta human rights law, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 41
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el previsto en el art. 12 CDPD en la medida que el apoyo alli previsto no
podria cambiar el estatus de discapacidad v, por tanto, de incapacidad legal »

2. La Convencion y el modelo social

El tratamiento legal del que son objeto las PDM en Chile contrasta
con la transformacion que durante las ultimas dos décadas ha afectado a
la comprension de la discapacidad en general v la discapacidad mental en
particular en la literatura especializada ** Aquella ha comenzado a dejar
de ser vista solo como un problema médico que requiere tratamiento de
este tipo v ha comenzado a ser vista como un problema primariaments de
derechos humanos que, partiendo de la base de la 1igual dignidad de todas
las personas mira a la discapacidad como un conjunto de obstaculos fisicos
y actitudinales que deben ser removidos para la plena mtegracion de las
PDM en la sociedad.* Asi, en respuesta al enfoque médico-rehabilitador,
surge en los afios setenta el modelo social de la discapacidad Este
paradigma pretende poner de relieve que los origenes de la discapacidad
estan mucho mas relacionados con factores sociales que con la deficiencia
indiridual. De ahi que la discapacidad constituya, en definitiva, un
fenomeno especifico de opresion, mediante el cual las personas que no
satisfacen un estandar de nommalidad son sistematicamente excluidas de
la vida social. En consonancia, lo que debe rehabilitarse no es la persona,
sino la intolerancia de la sociedad a aceptar las diferencias funcionales
de las PD * Desde el punto de vista del modelo social. la obligacién de
cuidado se traspasa del sistema de salud al Estado, el que debe regular la
interaccion entre la sociedad y las PD de una manera que sea respetuosa
con la diversidad funcional de estas Gltimas, v la responsabilidad de la

' Por todos: Browsine, Michelle; Bicav, Chnistme; Dewseas, Jacinta, “Supported decision making:
Understanding how its conceptual link to legal capacity is influencing the development of practice”,
Research and Practice in Intellectual and Developmental Disabilities, 2014, 1 (1), p. 38.

“ Por ejemplo, Barirst, Francisco, El regimen juridico infernacional de la capacidad juridica de las
persanas con discapacidad, CERMI, Espafia, 2016; Suakeseeare, Tom, “The social model of disability™,
en: Davis, Lennard (ed.). The dizability studies reader, Taylor & Franeis. Abingdon, 2006.

“ Por ejemiplo, Pereiv, Michael “A Change 1s Gomna Come: The Implications of the CRPD for
the Domestic Practice of Constitutional Mental Disability Law”, Narthern fMingis University Law
Review, 2008, 29 (3); Ficueroa, Miguel Angel; Ivosrroea, Heman, Discapacidad v Salud Mental;
uma vision desde el SENADIS, Alvimpress, Sanfiago, 2016.

 Por todos, Ovver, Michael; Bocuer, Hugh, “The pelitics of disablement”. International Journal af
Rehabilitation Research, 1991, 14 (2).
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eliminacion de las consecuencias negativas es también desplazada desde la
PD hacia su contexto social

El modelo social mfluyd decisivamente en el disefio de la CDPD v
continua mfluyendo en su supervision e implementacion. La discapacidad
esta definida ensuart. 1° como aquella que afecta a personas con “deficiencias
fisicas, mentales intelectuales o sensonales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en 1gualdad de condiciones con los demas”™. Similar definicion
hace la Ley 20422 que busca implementar la CDPD en nuestro pais. Ambos
textos consagran una definicion que se corresponde con el modelo social v
que mediante la distincion entre deficiencia (impairment) v discapacidad
(disabilin), vincula esta ultima al contexto social que mteractia con la
deficiencia como la principal causa de la discapacidad y, por tanto, se la
disocia al menos parcialmente de las caracteristicas indriduales del sujeto.

En sintonia con el modelo social. el art. 12 de la Convencion establece
una obligacion de reconocer la capacidad juridica en términos 1guales y de
proveer apoyos para la toma de decisiones y salvaguardas para la prevencion
de abusos. Esta obligacion ha sido entendida por una parte mmportante de
la literatura como la exigencia de implementar un modelo universal de
capacidad juridica, que mira a €sta como un atributo umversal, que debe
separarse de la capacidad mental del mdniduo (como consideracion
factica) y en particular de su capacidad para tomar decisiones.” Refleja, en
cambio. un derecho del individue (una consideracion normativa) a tomar
decisiones que le afectan v a que dichas decisiones sean respetadas * En
armonia con el modelo social, la capacidad juridica y mental de una persona
no son definidas en términos de su discapacidad, sino que el foco esta
puesto en factores sociales y contextuales que impactan negativamente en
su posibilidad de tomar decisiones " El compromiso del modelo universal
con un sistema de apoyos v salvvaguardias se expresa en que. mediante estos
mecanismos se permitiria entregar a todas las personas (v esa umiversalidad
es probablemente su aspecto mas polémico) las herramientas para realizar
sus capacidades en la maxima medida posible mediante la eliminacion de las

“ Por ejemplo, Basmier, cit. (0 32); Bacu, Michael, “El dereche a la capacidad juridica en la Convencion
de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad”, en Bawrr, F., Pavacios, A, (Coords ),
Capacidad juridica, discapacidad y derechos humanes, Editorial EDIAR, Buenos Aires, 2011; Qui,
cit. (o 200,

® Bacu y Kereser, cit. (n. 2), p. 18.
1" SHakEsFEarE, it (n. 37).
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barreras que perjudican las posibilidades de las PDM de expresar su voluntad
y perseguir sus imntereses. Por ejemplo, el modelo de apoyos desarrollado
por Bach involucra diferentes tipos de apoyo para distintos requenmientos,
mcluyendo lo que €l denomuina “facilitacion’ que comprende el apoyo a
personas respecto de las cuales nadie puede “razonablemente determinar su
voluntad o intencion y describirsela a alguien mas™ * intentando implementar
la promesa del modelo universal de capacidad juridica en toda su extension.

IV, ENFOQUES TEORICOS Y DERECHO COMPARADO

Como puede concluirse de la seccion antenior, el problema normativo
entre el derecho nacional v el derecho internacional en lo relativo a la
capacidad de ejercer derechos puede ser presentado como uno entre dos
comprensiones o modelos de la discapacidad (médico y social),® v con dos
regimenes de atnbucion de la capacidad juridica y el ejercicio de derechos
que corresponde a las PDM que se seguirian de esos dos modelos (por
estatus y universal)

Esta seccion quiere llamar la atencion acerca de lo simplista de esta
forma de retratar el problema e identificar dos ambitos a los que se puede
dingir el estudio académaico de la cuestion del ejercicio de derechos por parte
de las PDM. Por un lado, el debate puede enriquecerse al tomar en cuenta
ofras perspectivas teoricas distintas del modelo social de la discapacidad. que
amplian el horizonte de referencia respecto de la dicotomia modelo médico/
modelo social. Por otro lado, la discusion también podria enriquecerse s1
se presta atencion a la construccion de regimenes intermedios o matizados
de atnbucion de capacidad juridica. sensibles no solo a las demandas de
autonomia, sino también a las necesidades de cuidado de las PDM, tomando
en cuenta la tremenda discusion académica. politica v social que el art. 12

* Quins v Arstem-Lersiake, it (o 30)

“ Bacu ¥ KE:I{J..‘"r.R, it I:]l. 2}, P 163,

“ 51 bien el modelo social ha tenido cabida en el derecho nacional a traves de la regulacion de la Ley
20422,

*! Para una vision sintética, véase, Benavioes, Alvaro, “Capacidad juridica: una reflexion necesaria a
la Iuz de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, Amuwarie de Derechos
Humanas UDP, 2015, N°11, pp. 39-56. Para un analisis detallado v sin lugar a dudas el mayor esfoerzo
de abordaje en la doctrina nacional véase, Siva, Paula. La capacidad juridica de las personas con
discapacidad intelectual, Thomsen Reuters, Santiage, 2017,
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de la CDPD ha generado desde su adopcion. En este sentido, se mnvita a
considerar alternativas ajenas a la dicotomia régimen por estatus/régimen
universal.

Debe advertirse que el mvitar a discutir sobre las cuestiones teoricas
que rodean la atribucion de capacidad juridica a las PDM vy de sus
concreciones practicas y legales, no busca desviar la atencion de la urgencia
de contar con una regulacion mas respetuosa de los derechos humanos de
estas personas que, como va se sefialo en la pimera seccion, se encuentran
afectados por la actual legislacion. Se busca, por el contrario, que los pasos
que se tomen en direccion a la proteccion de dichos derechos, sean parte de
una solucion transformadora de la posicion que dichas personas detentan en
una sociedad que sistematicamente las discrimina, les priva de los medios
para satisfacer sus necesidades basicas y, mas importante para el trabajo
que aqui se pretende, las priva de ejercer sus derechos basicos como seres
humanos.

1. Otras perspectivas teoricas a las que prestar atencion

Pese a que la CDPD ha recibido una mfluencia importante del modelo
social de discapacidad, existen varios enfoques teoricos que podrian guar
la implementacion de un régimen juridico respetuoso de los derechos de
las PDM. Considerar alternativas es urgente en la medida que la literatura
especializada reconoce que una de las principales criticas al modelo social
de la discapacidad viene justamente implicada por su debilidad para hacerse
cargo de los problemas especificos que afectan a este grupo o grupos de
personas con discapacidad © En este sentido, deberia tomarse en cuenta
una importants literatura de recients data que ha venido reflexionando
teoricamente sobre la situacion de las PDM, va sea desde la filosofia politica ©

 Por todos, B'LR‘-.I'-i'I.'I'I-'LHI.IH cit. (n. 230, P- 69

* Vease, por ejemplo, Becxerr, Angharad Cinizenship and valnerability: Disability and issues of social
and political engagement, Palgrave Macmillan, Londres, 2006; Poruer, Dianne; Deviw, Richard,
Critical disability theory: Essays in philosephy, politics, policy, and law, UBC press, Vancouver, 2006;
Kaistiansex, Knistjana; Vensas, Simo; Suakesveare, Tom (Eds.), Arguing about disabiliy: Fhilosophical
perspeciives, Routledge, London. 2008; Carev, Allison. On the mavgins of citizenship, Temple University
Press, Philadelphia, 2009; Caxev, Allison, “The Capacity Contract: Intellectual Disability and the
Question of Cinzenship”, Disability Srun’wsg.'rm'?&'rh 20135, 35 (4); Tresaar, Shelley, Foucault and
the Government of Dizabilin, Univ ersity of Michigan Prass, Ann Arbor, 2015.
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la filosofia moral.“ la teoria del derecho* v el nuevo campo disciplinario de
los estudios de la discapacidad.* mas vinculados con la teoria social En
dicha busqueda de alternativas, sin embargo, deberia darse preeminencia
a aquella literatura que adopta enfoques que justifican la potencialidad de
realizacion de todo ser humano, la interrelacion social como fundamento del
reconocimiento de autonomia, v la dependencia. vulnerabilidad y necesidad
de cuidado como elementos necesarios de la debida consideracion de
vida humana. Asi, solo de forma exploratoria se pueden identificar tres
enfoques tedricos que podrian 1luminar las alternativas y esclarecer las
bases conceptuales que requiere una reforma tan importante al régimen de
capacidad juridica y su garantia en un régimen de cuidado adecuado.

En primer lugar, la perspectiva del reconocimiento, representada por
autores como FRASERY y HONNETH, # puede servir para aproximarse a la 1dea
la inclusion de las PDM como personas igualmente valiosas para la sociedad.
Esto se debe. en gran parte, al énfasis de la perspectiva del reconocimiento
en afirmar que la autonomia es fruto de cierto tipo de interrelacion social
conforme a la que personas entre si se reconocen mutuamente con ciertas
cualidades valiosas. La idea del reconocimiento mmplica la necesidad de
conformacion de instituciones que posibiliten a la sociedad asegurar las
condiciones bajo las cuales ese reconocimiento mutuo es posible. Solo
para considerar uno de los autores de esta linea de pensamiento, HoNNETH
distingue tres esferas de reconocimiento (amor, respeto legal v estima social)
en las cuales las personas pueden desarrollar relaciones de reconocimiento
(conforme a los principios de necesidad, igualdad v contribucion), v a su
vez, contribuir a afirmar las bases de la identidad. la autonomia individual
y de un bienestar humano basado en la auto-realizacion. En relacion con las
PDM. el enfoque del reconocimiento invierte la tradicional relacion entre
autonomia y personalidad. Mientras las teorias liberales de la personalidad

“ Vease, por ejemplo, Kirray, Eva; Feoer, Ellen, The Subject of Care: Feminist Perspeciives on
Dependency, Bovwman & Littlefield, Maryland, 2003; Kirrav, Eva; Carcson, Licia, Cogmifive disability
and its chaillenge to moral philosophy, John Wiley & Sons, New Jersey, 2010.

“ Vease, por ejemplo. Minew, Martha, Making AN the Difference. Inclusion, exclusion and American
Jaw, Comell University Press, New York, 1990; Finesan, Martha, The Autenomy Myth 4 Theory af
Dependency, The New Press, New York, 2004

* Vease, por ejemplo, Davis, cit. (n. 32).

" Frasen, Nancy; Hounern, Axel, Redisoribution or recognition” 4 political-philosophical exchange,
Verso, New York, 2003.

“ Hownern, Axel, The sirugele for recognition: The maral grammar af social conflicts. The MIT Press.
Massachusetts, 1993
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tienden a reconocer personalidad a quienes son capaces de demostrar
autonomia, la aproximacion de HoNNETH considera que la autonomia de la
cual todos somos potenciales titulares se consolida por su reconocimiento a
traves del amor, el respeto legal v la estima social. Una autonomia limitada
en este sentido, puede ser la consecuencia de una falla en esas relaciones de
reconocumiento. Por ejemplo. siguiendo de cerca la propuesta de HoNNETH.
INHAHEIMO argumenta que la falta de actitudes de reconocimiento frente a
PDM constituye el caso mas claro de exclusion social del presente, en la
medida que se priva a dichos seres humanos de la posibilidad de desarrollar
aspectos valiosos su personalidad # Que una persona sea considerada
incompetente para tomnar sus propias decisiones puede contribuir a
consolidar la 1dea de que los eventos de su vida estan fuera de su control v
eso puede tener un efecto negativo en su autoestima y su comportamiento
subsecuente.® Por otro lado, tambien sigmendo a HowNETH, WARREN
afirma que el reconocimiento es la perspectiva teorica mas adecuada para
abordar cuestiones fundamentales para considerar a las PDM como libres
e 1guales, esto es: primero, abordar la cuestion de su deficiencia mndividual
v las necesidades de cuidado que esta deficiencia demanda; segundo. la
exclusion social v politica que estas personas experimentan; vy, tercero, la
estigmatizacion de la cual son victimas *

Un segundo enfoque teornico que se considera pertinente para este
estudio es el enfoque de las capacidades, formulado por SEN® v desarrollado
con cierta profundidad teorica por NusseauM * Este enfoque defiende una
organizacion social que atribuye incondicionalmente ciertos derechos
basicos con el caracter de capacidades que permuten todas las personas
realizar ciertas funciones objetivamente valiosas. Conforme a este enfoque,
se requiere que cada ser humano tenga una oportunidad de vivir una vida
digna en el contexto de su diversidad y ello se logra permitiendole alcanzar

# Ivnaneno, Helkda, “Personhood and the social melusion of people with disabiliies: a recogmition-
theoretical approach”, en Kwmistiansen, Kristjana; Venmas, Simo; Suaxesreare, Tom (Eds), Arguing
about disability: Philosophical perspeciives, Routledge, London, 2008.

' Diiasia, Amita, “Legal capacity in the disability rights convention: strangleheld of the past or
lodestar for the fuhwe™, Syracuse J Int TL. & Com., 2007, vol. 34.

I Warkey, Kacey Brocke, Recognizing justice for citizens with cognitive disabilities, Lexington Books,
Maryland, 2015.

* Sew, Amartya, “The place of capability in a theery of justice”, en Buicuouse, H.; Bosevns, L (Eds.),
Measuring justice: primary goeds and capabilifies, Cambridge University Press, Cambnidge, 2010
= Nusseavse, Martha, Creatfing eapabifities, Harvard University Press, Massachusatts, 2011; Nussaaus,
Martha, Las mujeves v el desarrollo humano, Herder Editorial, Barcelona, 2012
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su maximo potencial en el ejercicio de sus capacidades. En estos términos,
el enfoque de las capacidades se centra (al 1gual que el enfoque de derechos
que es preeminente en el discurso de los derechos humanos) en la posibilidad
del logro de ciertos resultados (disfrute de derechos basicos) mas que en
generar condiciones institucionales que posibilitarian una sociedad justa,
que ha sido el enfasis de las teorias politicas liberales * Para este enfoque,
la habilidad de los indriduos de utilizar/transformar los recursos de los
que disponen para disfrutar de ciertos derechos basicos aparece como
fundamental. NussBauMm ha desarrollado ciertos rasgos de su enfoque de
las capacidades en relacion con la situacion de las PDM, afirmando: (1)
que la racionalidad es solo un aspecto del valor de nuestra existencia v
que una concepcion adecuada de la justicia requiere incorporar aspectos
mateniales y emocionales de la expeniencia humana; (2) que el respeto a
la diversidad humana mmplica una necesidad de cuidado mas profunda en
el caso de las PDM, en la medida que éstas tienen mas dificultades para
convertir recursos en derechos basicos; v (3) que existe la necesidad de
representacion o sustitucion de la voluntad para quienes no demuestran la
habilidad para alcanzar el desarrollo necesario para ejercer ciertas funciones
autonomamente, como seria el caso de PDM severa * Nos encontramos,
Por tanto, con una perspectiva teorica sumamente influyente en el nivel de
la justificacion del enfoque de derechos humanos. que estaria dispuesta a
postergar la extension de capacidad juridica a ciertas PDM.

El tercer enfoque que aqui se identifica es la denominada ética del
cumdado que, desde su desarrollo en el pensamiento feninista * ha itentado
enfatizar las situaciones de dependencia que experimentan los seres humanos
y las necesidades de cuadado que son correlativas a ellas. Esta aproximacion
busca poner atencion en la particulanidad de dichas necesidades de cuidado,
sugiriendo abandonar la utihizacion de principios umiversales que puedan
justificar derechos v prerrogativas para todas las personas por igual, para
enfocarse, en cambio, en que el cuidado necesita cierto conocimiento
especifico acerca de las personas v sus necesidades. Asi, la etica del cuadado
prioriza un enfoque relacional v enfatiza el principio de la necesidad v sus

# Rawes, John, Una teoria de la justicia, Fondo de Cultura Economica, Santiago, 2012

# Musseaum, Martha, Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la exclusion, Paidos, Barcelona,
20086.

* Guuiax, Carol, In a different voice, Harvard University Press, Massachusetts, 1982,
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obligaciones correlativas en el contexto de relaciones sociales concretas.”
Mientras el centro de la preocupacion de la ética del cuidado ha sido
las relaciones de dependencia en general. el caso de las PDM ha sido
adecuadamente abordado por autoras como RoGERs,® FIvemMan® v KiTTay »
En particular, el trabajo de esta ultima sirve para explicar como el enfoque
relacional puede determunar el grado de autonomia de cualquier individuo.
va sea el destinatario del cindado o quien realiza la tarea de ciudado (quienes
muchas veces estan sujetos, por esa razon, a una desventaja estructural
en térmunos de justicia social) considerando la distribucion de cargas y
beneficios en un contexto social dado. La mevitabilidad de la dependencia.
que se expresa en el hecho de que todos en algiin momento de nuestras vidas
vamos a estar en una posicion de vulnerabilidad v que requernira de cuidados.
sirve a KITTAY para argumentar que el orden social debe reconocer esta
situacion, admitiendo que todos cuidamos v somos cuidados, y compartimos
preocupaciones que determinan nuestra condicion humana. v en ese sentido.
la posicion en la que se encuentran las PDM no es categonialmente diferente
a las de las demas personas.

Tanto el cuerpo tedrico recien mencionado como las particulanidades
del caso de las PDM enfatizan la relacion de mmtua dependencia que
hay entre las nociones de autonomia, por un lado, v apoyos vy cudado,
por otro, v cuestionan la nocion de autonomia tradicionalmente afirmada
por el pensamiento liberal de inspiracion kantiana® En este sentido, la
demanda de que la capacidad juridica de ejercicio sea atribuida a PDM
tradicionalmente excludas de ella, supone cuestionar y repensar una de
las premusas fundamentales de la organizacion social y juridica modemna:
el condicionamiento de la capacidad juridica al ejercicio de poderes de
deliberacion racional, entendidos como el poder de determinar un plan de
vida como valioso y tomar las decisiones para perseguirlo, comprendiendo
las consecuencias que de ellas se siguen. La idea de que quienes presentan

" Hevn, Virgmia, The Ethics of Care: Personal, Political, and Global, Oxford University Press, Oxford,
2006; Earray y Feoer, eit. (n. 44); Sevesnuusen, Selma, Citizenship and the efhics af cave, Psychology
Press, Mew York, 1998,

* Rocers, Chnssie, Infellectual Dizability and Being Humean: A Care Ethics Model, Routledge, London,
2016.

 Frvemas, cit. (n. 43).

* Kerrav, Eva, Love § Labor: Essays on Women, Equality, and Dependency. Routledge, London, 1999;
Eirtay y Feoee, cit. (n. 44).

& Bawws, it (o 54). pp. 236 v ss.
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una carencia de este poder de deliberacion, o al menos dan razones para
dudar de su posesion en la medida que no son capaces de realizar y comunicar
claramente sus decisiones. sean apoyados con la finalidad de que puedan
expresar sus preferencias, intereses y puedan tomar las decisiones que los
afecten supone un cambio radical en la forma de entender la autonomia, y su
relacion con la idea del cmmdado que como sociedad debemos procurar a estas
personas.* Este cuestionamiento pone énfasis en la importancia que tiene, no
solo para las PDM sino para las personas que se relacionan con ellas, y para
las personas en general, la satisfaccion de ciertas necesidades de cuidados,
que deben ser provistos por terceras personas. como una condicion del
ejercicio de la autonomia. El énfasis de la CDPD en la provision de apoyos
para la toma de decisiones es la forma mas evidente en que dichos cuidados
pueden ponerse al servicio de la autonomia. Sin embargo, la vulnerabilidad,
expresada por ejemplo en el texto del art. 16 CDPD, que requiere de una
proteccion contra la explotacion. la violencia v el abuso que dichas personas
experimentan, demanda que sus necesidades de cuudado sean pensadas de
una manera aun mas general.

2. Regimenes intermedios o matizados de atribucion de capacidad

51 la inica mterpretacion posible del art. 12 CDPD es aquella que
establece una obligaci6n de contar con un régimen de apoyos v salvaguardas,
y un modelo umiversal de capacidad. el problema juridico que presenta a
las jurisdicciones nacionales seria considerablemente mas siumple de lo que
realmente es. Pero no es casual que el art. 12 haya sido indicado como un
cambio de paradigma en el tratamiento de la discapacidad dado que sus
mmplicancias son muy importantes y complejas © Es por esa misma razon
que, tanto durante su discusion como después de acordada la version final
del articulo, surgieron voces que consideraban que el hecho de que no se
estableciera la posibilidad de declaracion de incapacidad v régimen de
guarda para ciertos casos efa una cuestion riesgosa. Dichas consideraciones
llevaron a que algunos paises formularan declaraciones interpretativas y
reservas sobre el art. 12, en la medida que no estaban dispuestos a obligarse
a cumplir una disposicion de tan (deliberada) ambigiiedad respecto a la

8 Qs & Arstein-Lerseake, cit. (o, 30), p. 41
& Qs cit. {n. 29).
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regulacion de la capacidad de ejercicio que consagraba. ™

La ambigiiedad fue zanjada por la interpretacion que el propio Comate
realizé afios mas tarde en su pnimera Observacion General del 2014, donde
afirmo que el art. 12 excluye la subsistencia de un regimen de sustitucion de
voluntad, aunque sea excepcional Asimismeo, afirmo (a) que el derecho ala
capacidad legal en cuanto derecho civil, demandaba realizacion inmediata,
esto es, no estaba sujeto al régimen de efectividad progresiva establecido en
el art. 4° para otros derechos de la CDPD. v (b) que los apoyos para la toma
de decisiones eran algo diferente a los ajustes razonables y. por tanto. no
eran susceptibles de ser limitados por constituir una carga desproporcionada
o indebida, conforme al art. 2° de 1a CDPD.

En abierto contraste con la posicion que el Comaité tomo, Australia
declaré en su ratificacion de la CDPD que lo hacia bajo el entendido que
la Convencion permitia un régimen de sustitucion de voluntad que autoriza
que una decision pueda ser tomada en representacion de una persona, si
bien este ultimo caso fue calificado, sefialandose que inicamente procederia
cuando existiera una necesidad. este fuera el ultimo recurso disponible ¥
quedara sujeto a salvaguardas. Similares declaraciones o reservas fueron
realizadas por otros paises como Canada, Holanda, Noruega, Poloma y el
Reino Unmido, siendo este ulimo un caso mteresante porque su reserva fue
retirada despueés de la entrada en vigencia de la CDPD. por considerar que
su regimen de capacidad. que contempla casos de sustitucion de voluntad,
y por tanto, no puede catalogarse como un régimen de atnbucion universal,
no infringia los términos del art. 12

Como puede verse, el hecho de que el art. 12 establezca un modelo
de capacidad universal es una cuestion discutida por la comunidad
internacional v esta discrepancia, por un lado, abre la discusion sobre la
posibilidad de entender el mandato de la CDPD en térmunos compatibles
con otros modelos de reconocimiento de la capacidad juridica de las PDM
diferentes del régimen de capacidad universal. Por otro lado. de manera
mas general muestra que hay buenas razones para considerar regimenes
alternativos al régimen demandado por el Comuté. Es por eso que. frente a
dichas reservas y declaraciones, y ante la timida respuesta que la obligacion
del establecimiento de un régimen de capacidad universal ha temido en
el horizonte comparado, en que los casos de verdadera eliminacion del

* Duanna, cit. (n. 50).
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réegimen de sustitucion de voluntad son dificiles de encontrar.* han surgido
propuestas alternativas para entender el compromiso de la CDPD con el
regimen de apoyos v salvaguardas.

Una de estas propuestas es un modelo escalonado (stepped approach)
de capacidad que abandona el énfasis del modelo universal de un respeto
igualmente distribmido v se enfoca, como el modelo de estatus, en la
practica de la toma de decisiones por parte de las PDM. Se diferencia de
este ultimo en que enfatiza que la capacidad de las PDM para actuar dentro
de un determunado sistema juridico no es estatica, smo que cambia con el
tiempo v de acuerdo con factores ambientales v de experiencia personal =
La capacidad para tomar decisiones puede no ser la misma para diferentes
areas de la vida y para las distintas discapacidades que se engloban bajo el
concepto de discapacidad mental De esta manera, existe la necesidad de
determinar un estandar de capacidad de ejercicio conforme el cual algunas
personas no van a ser consideradas capaces de tomar decisiones mcluso
cuando actien con apovos. lo que requiere enfatizar la importancia de la
evaluacion de la capacidad de las PDM para tomar decisiones. Esto, sin
embargo. permite separar la capacidad juridica de las personas de su estatus
de persona con discapacidad mental, v vinculando la priumera a la capacidad
de tomar decisiones, para lo cual se deben considerar una multiplicidad de
factores. Como puede verse, un modelo escalonado evita la discriminacion a
priori de un modelo de capacidad por estatus, pero garantiza las prerrogativas
de los Estados a mantener el régimen de capacidad juridica vinculado a la
habilidad de tomar decisiones.

El modelo escalonado que se acaba de identificar es solo uno de los
regimenes alternativos al de capacidad universal. Identificar y estudiar esta
clase de propuestas alternativas es una tarea de gran importancia a la hora de
deliberar sobre la adopcion de un regimen que se adecue a las necesidades de
las PDM en nuestro pais considerando la evidencia disponible y el desarrollo
teorico y juridico sobre la materia. En defimitiva, el examen del derecho
comparado, especialmente de aquellos paises que se han tomado en serio
sus obligaciones internacionales v que tienen una larga tradicion de politicas
publicas que consideran a las PDM, podria sugenr, v esa es justamente una

* Favvon-Kusp, Mang; Biokevsacus, Jerome, “New Legal Capacity Laws and the United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities: An Owverview of Five Countries in Europe”,
European Journal af Health Law, 2017, 24 (3).

% Brownmg, Buiery ¥ Douaras, eit. (o 31), p. 40.
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de las cosas que deben ser investigadas con detalle, que la CDPD permite
la existencia de diversidad de regimenes de atribucion de capacidad. Esas
alternativas deben ser estudiadas cuidadosamente. No es trivial que la
proliferacion de modelos alternativos haya marcado v siga marcando la
discusion sobre la forma en que debe interpretarse la obligacion del art.
12 de prestar apoyos a la toma de decisiones en diferentes paises. Esto ha
1do produciendo una literatura creciente en Australia ¥ Espafia * Canada.®
el Remno Unido™ y en los sistemas regionales de proteccion de derechos.
especialmente por parte de la Corte Europea de Derechos Humanos™ y la
supervigilancia de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad®
bajo la supervision del Comuaté del mismo nombre. Es importante sefialar que

" Por ejemplo, Browsise, Bicey v Dovaias, eit. (. 31); Gowiiv, Plers, “Supported decision-making:
a rights-basad disability concept and its implications for mental health law™. Pgyehiatry, Psychology
and Law, 2013, 20 (3).

% Per ejemplo, Dinersreis, Robert, “Implementing legal capacity under Article 12 of the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities: the diffienlt road from guardianship to supported decision-
making”, Hum. Ris. Brief, 2011, 19 (E); Banranco, Maria del Carmen; Cuesca, Patricia, Raowira, Miguel
A, “Capacidad juridica v discapacidad: el articulo 12 de la Convencion de derechos de las personas
con discapacidad”, Anuarie Faculigd de Derecho Universidad de Aleala, 2012, Vel. V, pp. 53-80;
Benavioes, Alvaro, “Modelos de capacidad juridica: una reflexion necesaria a la luz del articulo 12 de
la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”™, Tesis Doctoral,
Universidad Carlos IIT, Madnd, 2013.

“ Por ejemplo, Cavaso, Nicholas, “Conceptualizing Capacity: Interpreting Canada’s Qualified
Batfication of Article 12 of the UN Disability Rights Convention”, T Legal Studies, 2014, vol. 4,
No. 1; Bacu, cit. (n. 35); Bacu ¥ Kenznen, cit (m 2).

™ Por ejemplo, Starver, Jill, “The exercise of legal capacity, supported decision-makimg and Scotland’s
mental health and mcapacity legislation: working with CRPD challenges™, Laws, 2015, 4 (2); Quinn,
cit. (n. 29); Pearc, Alex, “Article 12 of the United Nations Convention on the Bights of Persons with
Disabilities and the Legal Capacity of Disabled People: The Way Forward”, Leeds Jowrmal of Law
and Criminalogy, 2013, 1 (1); Werner, Shirli “Individuals with intellectual disabilities: a review
of the literature on decision-making since the Convention on the Rights of People with Disabilities
(CRPD)”, Public Health Reviews, 2012, 34 ().

™ Por gjemplo, Sivcuez Garrin, Sergio Camile, “El articulo 12 de Ia Convencidn de los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su mflusneia en la junsprodencia proferida en el marco de los sistemas
regionales europeo e interamericano de proteccion de los derechos humanos”, Revista Latinoamericana
en Discapacidad, Sociedad y Dereches Hinmanos, 2017, 1 (1); Bakriert, Peter; Lewis, Oliver; Thorown,
Oliver, Mental dizability and the Evropean convention on human rights, Martinus Nihoff Publishers,
Leiden. 2007.

= Convencian Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, 1999, Promulgada en el Decreto N* 99, 2002.
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paises de Latinoameérica como Argentina.” Pemi,™ Costa Rica™ v Colombia™
han legislado sobre la materia y estan también en el proceso de replantearse
el tratamuento de la capacidad juridica de las PDM, de modo de ajustar sus
legislaciones internas a los estandares fijados por la CDPD. Es necesanio
mirar su experiencia en la medida que sus realidades sociales y juridicas se
acercan mas a las circunstancias de nuestro pais.

F. CASOS DE ESTUDIO DE EJERCICIO DE DERECHOS FUNDAMEN-
TALES

El estudio de casos paradigmaticos en que la capacidad para tomar
decisiones involucre una necesidad de acomodar el ejercicio de autonomia
y la necesidad de apoyos v cuidados se considera una etapa relevante para
determinar s1 un determinado régimen general es adecuado. En este sentido,
es necesario explorar s1 diferentes esferas de la vida juridica v el ejercicio
de diferentes derechos podrian requenr un tratamiento diferenciado.” v s1 la
adopcion de una reforma de un regimen general. que aborda la cuestion de
la capacidad juridica en términos binarios, podria repercutir negativamente
en ciertos casos especiales.

La esfera del derecho privado y el ejercicio de derechos patrimomales,
por un lado, v la esfera del derecho penal e infraccional v el ejercicio de
derechos procesales y sustantivos de defensa frente al poder (punitivo)
estatal, por otro, son ambos paradigmaticos de abordaje de la capacidad
juridica. Mientras el regimen chileno de capacidad juridica esta establecido
en el Codigo Civil y parece tener un afan de regular el tipo de actos juridicos

™ Cedigo Civil y Comercial de 1a Naciém, 2014 (Argentina). Larrerriese, Jorge Micolas; Musiz, Carlos,
“Los procesos civiles relativos a la capacidad: de la Ley de Salud Mental al nueve Codige Crvil y
Comercial”, Pensar En Dereche, 2016, N°9, pp. 141-196.

™ Ley N® 29973, 2012 (Peri); Decreto Legislative " 1417, 2018 (Peri). Viéase, por ejemplo,
Vicragrear, Carla, “El reconecimiente de la capacidad juridica de las personas con discapacidad
mental e intelectual v su incompatibilidad con los efectos juridices de la interdiccion v la curatela”,
Tesis de Magister, P. Universidad Catélica del Peni, Lima, 2014

™ Ley N° 9379, 2016 (Costa Rica).

* Ley N° 1996, 2019 (Colombia).

" Esta perspectiva es adoptada, por ejemplo. por Fuvsn, Eliondir; Arsrem-Kersiake, Anna; ne Buals,
Cliona; Sewws, Maria L., Global Perspectives on Legal Capacity Reform: Our Voices, Our Storfes.
Routledpe, London, 2018, donde se aborda diferenciadamente la esfera penal, contractual. amorosa.
sexnales v médica.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El ejercicio de derechos fundamentales de las personas con discapacidad mental en REVISTA DE DERECHO

Chile: Derecho internacional, enfoques tedricos y casos de estudio UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°247, afio LXXXVIII (Ene-Jun, 2020) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Pablo Marshall Berberan ISSN 0718-591X (version en linea)

El spercicio de Deraches fendamentnles de l2s personss con discapacidad mental en Chile: Derecho imtemackosal, enfogees sednces v caeos de estudio oy

que son usuales en el trafico privado,™ las reglas de mmimputabilidad penal
constituyen lo que parece ser la regulacion general de la responsabilidad
penal de las PDM.* La regulacion del ejercicio de derechos en el ambito
de la salud ha temdo asimismo un tratanuento importante por la doctrina ™
De los ambitos recien sefialados, la moci16n mencionada en la introduccion
de este trabajo se aproxima a la cuestion de la capacidad juridica desde una
perspectiva especialmente privatista, lo que no obsta a que, en la medida que
es el Codigo Civil el que parece consagrar el régimen general de capacidad.
ella tenga efectos expansivos en otras areas del derecho.

En esta seccion del trabajo se presentan tres ejemplos de derechos
fundamentales que. s1 bien podrian ser afectados positivamente por
una reforma a las reglas generales del Codigo Civil, constituyen buenas
ilustraciones de las bondades de abordar la modificacion del régimen de
capacidad para el ejercicio de derechos de una manera que de cuenta de
la tremenda complejidad que existe en los diferentes derechos que son
relevantes para las PDM v que en la actualidad se encuentran muchas veces
fuera de su control. Esto puede contnibuir a poner de relieve las ventajas
de la practica de tratar la capacidad juridica mediante la adopcion de reglas
diferenciadas para situaciones especificas. no solo respecto de los sujetos
involucrados, sino también respecto a los derechos o mtereses implicados
en la adopcion de decisiones por parte de tales sujetos. Esta téecnica pone de

relieve, la complejidad de la regulacion de la capacidad juridica.
1. Derechos politicos

Un primer caso de estudio podria explorar los derechos politicos de las
PDM. En esta linea, el art. 29 de la CDPD establece que los “Estados Partes

garantizaran a las personas con discapacidad los derechos politicos v la

" 'Vease, por ejemplo. Barcia Lensans, Bodnige, “Alpunas eriticas al Derecho Comin v especialmente
a la regulacion de las meapacidades respecto del adulto mayer en el ordenamiento juridico chilena”,
Revista chilena de derecho privade, 2014, n® 23; Corrar, Heman, “Interdiccion de personas que
sufren trastormo de dependencia a la cocaina™, Revista de derecho (Faldivia), 2011, 24 (2), pp. 31-64;
Fuerio, César; Levevier, Cristian, “Sobre la Capacidad de los Dementes v Sordomudes”, Revista
Chilena de Derecho, 1992, 19 (1).

™ Vease, por ejemplo, Garrino, Mario, Derecho Penal. Parte general, vol. 1, Editonial Turidica de
Clule, Santiage. 2001; Cuny, Enrique, Derecho Penal. Parte general, vol. 1, Editorial Juridica de
Chile, Santiage, 2003.

" Musoe, Maria Teresa: Lucero, Bons Andrés, “Aspectos legales y bioéticos de mtervenciones e
investigaciones en personas con discapacidad intelectual en Chile”, dcta bisethica, 2014, 20 (1).
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posibilidad de gozar de ellos en1gualdad de condiciones™. Ademas sefiala que
se comprometeran a que las PDM “puedan participar plena y efectivamente
en la vida politica y pablica en 1gualdad de condiciones con las demas (.. .)
mclmdos el derecho y la posibilidad de las personas con discapacidad a
votar y ser elegidas™. Frente a las obligaciones establecidas por la CDPD,
la Ley 20.183 modificé la modalidad tradicional de votacion presencial
para incorporar en nuestro sistema juridico el voto asistido para las PD. Sin
embargo. frente a ello, el art. 16 de la Constitucion sigue estableciendo que
el derecho a sufragio se suspende por mterdiccion por causa de demencia.
La exclusion electoral de PDM se ha justificado tradicionalmente como
una forma de garantizar la integridad de la eleccion, argumentando que las
PDM no son suficientemente autonomas e independientes para sufragar” o
que carecen de las habilidades cognitivas, la virtud civica o la conciencia
moral necesana para sufragar debidamente ® Sin embargo, la literatura
especializada ha cuestionado que estos argumentos tradicionales tengan
asidero ™

La mocion comentada al comienzo de este articulo plantea la
eliminacion del numeral respectivo del art. 16. Sin embargo, tal reforma no
se hace cargo de una serie de barreras informales que afectan a las PDM en
su acceso efectivo al sufragio™ v que deberian ser abordadas de una manera
sistematica, creando medidas de accesibilidad adecuadas. Ello implica, solo
para presentar un ejemplo, pensar, mas alla de lo ya resuelto por el Tribunal
Constitucional, cual es el rol v la forma que deben adoptar los apoyos v
salvaguardas en el contexto de una eleccion que esta gobernada por el
principio del sufragio secreto *

¥ Gavve: Muror, Luis, ET devecho a voto de los discapacitades v ofras personas vilnerables, Tirant
lo Blanch, Murcia, 2009, pp. 82 v ss.

L {:1?'!'\.!][;. DE LAS }I-".".':U.‘\L.‘- U\I]J.'ﬂ.:‘{ SOBERE LOS D.'-R.E.l. HDS DE Las Pl-.R SOMAS CO8 D.'!-il'.’l.]'.-'L('IIJ.‘;lZI, Cl't {n. 3:]

p- 48.

8 Raan, Raymond: Kariawisn, Jason; Aveeisaum, Paul, “The capacity to vote of persons with serous
mental illness”, Psychiatric Services, 2009, 60 (3), pp. 624-628; Corriian, Patnel; Marrowne,
Fred: Warson, Amy, “Structoral levels of mental illness stipma and discrimination”, Schizophrenia
bullerin, 2004, 30 (3), pp. 481-491; Ackax, Marting McLeax, William; Krcues A, Eatherine, My
Voice Counts, Too™: Voting Participation ameng Individuals with Intellectual Disability”, ITetellecrial
and Developmental Disabilities, 2016, 54 (4).

M Vease Marsuars, Pablo; Aroviano, Painicia, “El sufragio de las personas con discapacidad mtelectual
en Chile”, en: Espejo, N.; Lathrop. F. {eds.), Derecho y Discapacidad Intelecfual, Thomsen Feuters,
Santiago, 2019.

# En su Sentencia Fol 745-07, el Trnbunal Constitucional chileno considers que el sufragio asistide era
constitucional Se considera que, por un lade, quedan toda otra serie d= hipétesis de apoyo por explorar,
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2. Derechos sexuales v reprodictives

Un segundo ejemplo es uno de los derechos que las PDM ven
rutinariamente afectados: sus derechos sexuales y reproductives. La CDPD
sefiala que las PD deben tener acceso a programas de salud en el ambito de
la salud sexual v reproductiva (art. 25), que no deben ser discnminadas en
cuestiones relacionadas con el matmmonio, la familia, la paternidad y las
relaciones personales (art. 23 1) v que tienen derecho a decidir libremente v
de manera responsable el numero de hijos que quieren tener, y a mantener
su fertilidad, en igualdad de condiciones respecto de las demas personas
(art. 23.2).

El Comité, por su parte, ha sefialado que los regimenes de sustitucion
de capacidad influyen de manera importante en que “las mujeres con
discapacidad presenten elevadas tasas de esterilizacion forzada, y con
frecuencia se vean privadas del control de su salud reproductiva vy de la
adopcion de decisiones al respecto, al darse por sentado que no son capaces
de otorgar su consentimiento para las relaciones sexuales™ * No obstante
este diagnostico critico, algunas de las razones que se ofrecen para limitar
o regular el derecho a la autonomia sexual y reproductiva de las PDM son
atendibles. Reciente literatura ha abordado la prevencion del embarazo no
deseado, el derecho a decidir practicarse un aborto, el acceso a clinicas de
fertilidad, la situacion de las PDM como padres y las formas de proteger a
las PDM frente a abusos sexuales por parte de terceros (muchas veces con
embarazos resultantes), desde una perspectiva respetuosa de su autonomaia.”
Todas estas son cuestiones delicadas y sumamente complejas. Muchas
veces involucran intereses y derechos de terceras persomas. especialmente
aquellos que ejercen labores de cuidado, lo que hace desaconsejable un

v que, por otre lado, hace falta justificar de ima manera mas contundente, especialmente de cara a la
mmportancia que tiene el secreto en el derecho constitucional (v en la propia CDPD) el levantamiento
de secreto que implica el voto asistido.

- CL.I.\II TE DE LAS H.'I.l. I ES Uhll}.‘\h’ SOBRE LOS Dl-.l!l:ﬂ'l!(.l!‘i LDE LAS P.J.H!vl:lh.'t!i M DIHl'.'lI'.'\L 10ALY, C'].E {n_ 3'}..
p. 33; véase, para el caso chilene, Casas, Lidia; Saias, Sofia; Aivarez, Juan José, “La practica de la
esterilizacion en nifias y nnzjeres competentas v con discapacidad psiquica o intelectual en Chile”, en:
Vial, Tomas (ed.}, Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Eds. Universidad Diego Portales,
Santiagoe, 2016, pp. 173-216.

*7 Por gjemplo, Pesvin, Michael; Lywcn, Alison, Sexuality, Dizability, and the Law: Bevond the Last
Frontier?, Springer, Basingsteke, 2016; Box-Saenz, Alexander, “Sexuality and Incapacity”, Ohie
State Law Journal, 2015, 76 (6); Sewies, Luey, “Mental capacity and the control of sexunality of people
with intellectnal disabilities in England and Wales”. en: Shakespeare. Tom (ed ). Disability research
today: Intermational perspecives, Routledge, London, 2013
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enfoque simplista que, yva exacerbe el ejercicio de la autonomia de las PDM
desatendiendo otros elementos. va prive a estas personas de todo espacio para
el ejercicio de sus derechos sexuales y reproductivos. Por otro lado, estamos
acostumbrados a pensar en la vida sexual v afectia como una cuestion que
no puede estar mediada por terceras personas o en que nuestra participacion
en ella normalmente exige la exclusion de terceras personas que no sean
las directamente mvolucradas. Ello supone la necesidad de pensar con
detenimiento cual podria ser el rol que los apoyos y salvaguardas en esta area
de la vida - especialmente para apoyar la construccion de relaciones intimas
por parte de personas que tienen pocos 0 nulos recursos para comunicarse
- ¥ como estos apoyos deben configurarse de manera que no desvirtien las
aspiraciones de los mvolucrados. Todas estas situaciones desafian nuestra
comprension habitual de los derechos sexuales y reproductivos como un
espacio de autonomia individual inviolable.

3. Libertad personal

Finalmente, el tercer ejemplo es la afectacion de la libertad personal,
especialmente en los casos en que las PDM son swetas a mternacion en
un recinto de salud mental sin su consentimiento o con el consentimiento
de aquel que lo sustituyve en la adopcion de las decisiones. 51 bien este
ejemplo es un caso especifico de una cuestion que ha recibido mucho mas
tratamiento en nuestro pais, a proposito de la dictacion de la Ley 20 584,
que regula el consentinmento a someterse a tratamientos de salud, las
internaciones no voluntanas en recintos de salud mental siguen siendo un
caso de afectacion de derechos alejado del interés publico. El Comité ha
sostenido que estas practicas son atentatorias contra el art. 12 y el art. 14 de
la CDPD y que deben eliminarse, ademas de establecer mecanismos para
examinar situaciones en que personas son internadas sin su consentimiento
expreso.” Una cuestion especialmente relevante en relacion con este caso
es que el analisis del ejercicio de la libertad personal pasa por considerar
cuales son los efectos de un régimen de apoyo a la toma de decisiones que
garantice la autonomia de las PDM en areas especificas del sistema juridico
como es el area de la regulacion de la salud mental. en que el conflicto
entre las premisas del modelo social v del modelo médico de discapacidad

# Conrre pE Las Naciones Usinas sosre Los Derecuos pe Las Personas cov Discarciban, cit. (o 3.

p. 40.
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estan destinados a colisionar® En Chile, como se ha mencionado, subsisten
instancias de internacion forzosa en recintos médicos. reguladas por la Ley
20.584 vy el Codigo Samitario. No obstante el gran debate subsistente. la
qunisprudencia mternacional y la literatura han avanzado hacia un consenso
acerca de que el consentimiento libre e informado (con estandares de debido
proceso: audiencia judicial, asistencia juridica, posibilidad de apelar) es
necesario para €l mternamiento de las PDM. 5in embargo. mcluso en sus
mas radicales formulaciones, se admute la necesidad del infermamuiento
imvoluntario, como medida excepcional v de wltima ratie. sélo cuando
exista un nesgo mmediato para la PDM o para terceros® Determunar
claramente dichos casos, asignar roles institucionales a los distintos actores
imolucrados y producir un cambio radical en la comprension paternalista
de la mntervencion médica, supone la necesidad de un cuidadoso esfuerzo
analitico v de dialogo interdisciplinar.

Como puede observarse, esta seleccion de derechos de diversa
naturaleza supone una diversidad de areas en las que las PDM son excluidas
del disfrute de sus derechos. Ellos son., asimismo, derechos que reciben
una consagracion expresa en la CDPD vy han sido identificados como areas
prioritarias para la inclusion social de las PDM. Lo mas umportante de
destacar es que el ejercicio de autonomia que estos derechos involucrarian
se enfrenta con razones de diferente entidad que hablan en favor de una
restriccion de dicha autonomia. Mientras las razones para la limitacion de los
derechos politicos son mas débiles, v en ese caso los principales problemas
son de accesibilidad. la hmitacion de la autonomia sexual v reproductiva
puede ser defendida por argumentos mas contundentes que obedezcan a
intereses a largo plazo de terceras personas. Finalmente, la limitacion de
la libertad personal podria depender de razones urgentes como la puesta en
peligro de la vida de la misma PDM.

¥ Gooobime, cit. (o 67).

" Por ejemple, Quiny, Gerard; Decener, Theresia (Coords ), Derechos humanos v discapacidad: Uso
aciual y posibilidades futuras de los instrumentos de derechas himmanos de las Naciones Unidas en
el contexto de la discapacidad, Naciones Umdas, Nueva York — Ginebra, 2002; Ferremos Marcos,
Carlos, Salud mental v derechos humanes, CERMI, Madnd, 2014.
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V1. CONCLUSIONES

La legislacion domeéstica general sobre capacidad juridica y ejercicio
de derechos de las personas con discapacidad mental todavia no ha adecuado
su regimen de capacidad a los estandares internacionales de proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad. En otras palabras. el derecho
mterno sobre la matenia, caractenzado por la presencia del regimen de
incapacidad absoluta en el Codigo Civil, no esta adecuado a los estandares
fijados por la CDPD, que se expresan de forma general pero incompleta en
la Ley 20422

El resultado esperado de una imnvestigacion pormenorizada de los
elementos aqui identificados deberia llevar a una propuesta acerca de un
réegimen de capacidad juridica para las PDM que sean compatibles con las
obligaciones mnternacionales del Estado de Chile y que sirva para onentar
una reforma legislativa en la matenia. Ello pasa, necesaniamente, por elaborar
una serie de elementos. En primer lugar, por identificar un marco conceptual
y teorico apto para resolver problemas de ejercicio de derechos de las PDM.
En segundo lugar, prestar atencion a los desarrollos en el derecho comparado
que han implementado o intentado implementar las obligaciones fijadas
por la CDPD en relacion a los regimenes de capacidad juridica para dichas
personas. Ello permitira la determinacion precisa de las obligaciones que se
siguen de la subscripeion del CDPD para nuestro pais v la determunacion de
las opciones que el Estado de Chile tiene para su cumplimiento. En tercer
lugar, por proponer estandares y determinar el régimen juridico adecuado
para el ejercicio de derechos en distintas areas de la vida. Como se diera
cuenta, ello no sélo involucra la propuesta de una regulacion general civil o
penal smo un analisis de areas como la autonomia sexual y reproductiva, el
ejercicio de los derechos de participacion politica v el ejercicio del derecho
a la libertad personal frente intervenciones no voluntarias.

La debida consideracion de estos elementos permutira formular
las bases de un régimen que equilibre adecuadamente el ejercicio de la
autonomia que las PDM son capaces de alcanzar v las necesidades de apovo
y cuidado que como sujetos en situacion de vulnerabilidad requieren para esa
finalidad. Admatiendo la vulnerabilidad de las PDM, un adecuado régimen
de cuudado podria, tanto contribuir al ejercicio de su autonomia (como es el
caso de las medidas de apovo a la toma de decisiones), como justificar, en
ciertas circunstancias, restricciones a la misma (como podria ser el caso de
medidas en contra de acciones que mnflijan dafio a si mismos o a terceros, o
que sean constitutivas de delito).
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