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En Chile, las personas con discapacidad (intelectual, auditiva, física, psíquica y visual) constituyen la minoría social más grande del país. En efecto, según el malogrado Censo de 2012, 12,9% de chilenos y chilenas, de todas las edades, vive con algún tipo de discapacidad, cifra prácticamente similar a la que arrojó la Encuesta Nacional de la Discapacidad efectuada en el año 2004, y que era de 13%. En esa oportunidad, se señaló que de un total de 4.481.391 hogares, en 1.549.342 hogares vivía una persona con discapacidad, lo que equivale al 34.6% de los hogares chilenos. En otras palabras, en uno de cada tres hogares chilenos hay al menos una persona con discapacidad.

En términos absolutos, más de dos millones cien mil personas están en situación de discapacidad en nuestro país. Si a este número sumamos sus familiares, podemos afirmar que más del 50% de la población chilena vive el problema de la discapacidad. Estas cifras muestran que las personas con discapacidad y sus familiares efectivamente constituyen la minoría social más grande en el país, pero, podemos afirmar sin riesgo de equivocación, que hasta el momento esta minoría es prácticamente invisible a los ojos de la sociedad en general y ante el Estado en particular y es, precisamente, esta realidad, la que se desea modificar.
Hoy las personas con discapacidad luchan por sus derechos y reclaman que se generen las condiciones sociales que les permitan tomar en sus propias manos las riendas de sus vidas. Actualmente, la lucha de las personas con discapacidad no es por lograr más o menos recursos o por más o menos asistencialismo de parte del Estado. De lo que se trata fundamentalmente hoy es remover el conjunto de barreras u obstáculos físicos y sociales existentes en la sociedad que les impide participar plenamente en ella y ser personas en toda su potencialidad. 

Y uno de los principales obstáculos a remover son las prácticas estigmatizadoras y discriminadoras que se llevan a cabo en contra de las personas con discapacidad. La inclusión social de las personas con discapacidad es una consecuencia fundamental de la eliminación de los estigmas y las concepciones discriminatorias que muchas veces parten desde la propia familia inmediata, pero también se encuentran en el contenido de diversas políticas públicas. 

La lucha de las personas con discapacidad y sus organizaciones no es por pequeñeces: su lucha tiene que ver con el asumir la existencia de ciertos valores intrínsecos a los derechos humanos, y aspira a potenciar el respeto por la dignidad humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusión social, y asentándose sobre la base de determinados principios: vida independiente, no discriminación, accesibilidad universal, normalización del entorno, diálogo civil, entre otros. Su lucha apunta a lograr la autonomía de las personas con discapacidad, a recuperar el decidir respecto de sus propias vidas y ello requiere la eliminación de cualquier tipo de barrera que exista a los fines de brindar una adecuada igualdad de oportunidades. La Convención Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad, firmada y ratificada por el Estado chileno en 2008, planteó la necesidad de manejar los conceptos de igualdad de oportunidades, mediante el uso de entornos, políticas, programas y productos con Diseño Universal o Ajustes Razonables para todas las Personas con Discapacidad.
No obstante, en nuestro país subsisten las situaciones de discriminación y de falta de igualdad de oportunidades en cuanto a educación, trabajo, salud y vivienda, así como persisten las barreras arquitectónicas, sociales y culturales que impiden su real inclusión a la sociedad, manteniendo la situación de desventaja social de este conglomerado en un nivel mayor que en el resto de la población. La vulnerabilidad actual de las personas con discapacidad es precisamente un indicador de la inequidad y desigualdad sociales existentes en nuestro país y muestra la gran contradicción existente entre, por una parte, los derechos ampliamente proclamados en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Decreto 201-2008), lo expresado en las Normas sobre Inclusión Social de las Personas con Discapacidad (Ley 20.422), en la Ley Antidiscriminación (Ley 20.609) y en la Ley sobre Derechos y Deberes de las personas en su atención de salud (Ley 20584-2012) y, por otra, su falta de aplicación efectiva dadas las carencias que presenta la actual institucionalidad para garantizar el cumplimiento de dichos derechos.
Teniendo presente este cuadro, como Corfadich coincidimos en el diagnóstico que se hace en la Minuta de Propuesta de un Ombudsman antidiscriminación o defensoría de la igualdad (Punto 1: Debilidades y Falencias de la Ley Antidiscriminación), pero quisiéramos ir más allá. No es sólo la institucionalidad asociada a la Ley Antidiscriminación la que muestra falencias y debilidades, sino también aquella relacionada con el acceso a la justicia y la capacidad jurídica de las personas con discapacidad (podríamos denominarla debilidad jurídica estructural). En efecto, la Convención de los derechos de las personas con discapacidad promueve:

· Que las personas con discapacidad tienen el derecho de ser reconocidas como personas ante la ley;

· Que las personas con discapacidad disfrutan de capacidad legal en las mismas condiciones que otros en todos los aspectos que afectan sus vidas.

· Que todos los países participantes deben tomar las medidas oportunas para proveer el acceso a todas las personas con discapacidad al apoyo que requieran para ejercer su capacidad legal.

Si consideramos a la capacidad jurídica como la puerta de acceso al goce y ejercicio de los derechos humanos, pero al mismo tiempo comprobamos que dicho ejercicio es sistemáticamente privado a personas con discapacidad, en especial aquellas con discapacidad intelectual o psicosocial, entonces el actual vínculo entre capacidad jurídica y acceso a la justicia resulta evidente y objetivamente discriminatorio. Quien no puede ejercer en nombre propio sus derechos difícilmente pueda acceder a la justicia.

El artículo 13 de la CPDP adopta un concepto amplio pero bastante preciso de acceso a la justicia. El inciso 1 del citado artículo establece que: “Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminares”.
La vinculación entre el artículo 13 y el artículo 12 de la CDPD supone una revisión profunda de los procedimientos y los contextos de acceso a la justicia por parte de personas con discapacidad, en especial las personas con discapacidad intelectual o psicosocial, de modo que las mismas puedan participar tanto de un modo “directo” como “indirecto” en los procedimientos judiciales en sentido amplio. El régimen jurídico imperante en la mayoría de los derechos nacionales contiene restricciones expresas para el acceso a la justicia por parte de personas que “procesalmente” son consideradas como incapaces de adoptar decisiones en nombre propio o de tener discernimiento de la consecuencia de sus actos.

CASOS DE VULNERACIÓN A LA CAPACIDAD JURÍDICA 
a) La interdicción
La interdicción o incapacitación se trata en esencia de un procedimiento por el cual se procede a anular y/o limitar la capacidad jurídica de una persona, nombrando a un representante que la va a suplir en todas o algunas decisiones de su vida.

Tradicionalmente se ha considerado que ciertas discapacidades como la ceguera, la sordera, la diversidad intelectual, y la discapacidad psicosocial son causales de incapacitación. Ante esta situación, la respuesta jurídica ha sido la de limitar de un modo absoluto la capacidad jurídica de la persona, lo que se suele denominar como interdicción o incapacitación total, que comprende todos los aspectos significativos de carecer personal (matrimonio, adopción, alistamiento en fuerzas armadas etc.) y de carácter patrimonial (testar, comprar, vender, donar etc.) del individuo.

Esta herramienta de la interdicción (ya sea total o parcial) se ha concebido y configurado desde un modelo netamente médico de la discapacidad, y desde la concepción de que determinadas personas con discapacidad carecen de la capacidad para tomar sus propias decisiones. Es una herramienta elemental del modelo de sustitución de la voluntad en la toma de decisiones.

Por tanto, si partimos desde el modelo social que ha inspirado la CDPD, no queda lugar para una institución como la incapacitación dentro de la fórmula de: "igualdad en la capacidad jurídica".

Contratos laborales y situación previsional precaria
Una de las mayores preocupaciones es de qué manera poder integrar a las personas con discapacidad psicosocial al trabajo.

Actualmente existen muchas iniciativas públicas y privadas que apuntan en esa dirección, tanto de las instituciones que tratan a los pacientes como corporaciones y fundaciones sin fines de lucro, además de organizaciones que los representan las cuales han logrado implementar actividades económicas en las que trabajan personas afectadas por enfermedad o trastorno mental.

Nos preocupa la calidad de estos trabajos, pues es común que a las personas que allí trabajan, no se les reconocen los derechos sociales, especialmente a la seguridad social a que tiene derecho toda persona que desarrolla una labor remunerada. Definitivamente no están ligadas con un contrato laboral de los que la norma exige, no se cancela remuneraciones conforme a las exigencias que la ley demanda; no se respeta sus horarios de trabajo acorde a su condición, teniendo muchas veces jornadas extenuantes que les trae muy pronto descompensaciones en su estado de salud.

Es decir, estamos frente a una subestimación de su calidad de personas por la sola circunstancia de tener algún tipo de discapacidad psicosocial y, por consiguiente, de su capacidad jurídica para ser contratadas con pleno cumplimiento de todas las normas laborales que se aplican a todas las demás personas sujetas a un contrato laboral. Se les considera personas de segunda clase, lo que constituye una  clara manifestación de discriminación.
Estas acciones, más que a entregar trabajos dignos y de calidad, con pleno respeto al goce de sus derechos laborales y de seguridad social, más bien actúan desde la mal entendida mirada proteccionista y de la caridad hacia los pobrecitos que al parecer no pueden acceder a trabajos dignos y de calidad por su condición de tener algún tipo de discapacidad psicosocial. Es lamentable decirlo, pero, nuestras propias organizaciones participan de estas malas prácticas al conocer una encuesta de la Municipalidad de Santiago, sobre la calidad de la inserción laboral de personas con discapacidad.

Detención arbitraria de personas con enfermedad mental en el sistema penal y efecto de los peritajes psiquiátricos
La Reforma Procesal Penal comienza a ser aplicada gradualmente a contar del año 2000, señalándose en el artículo 457º del Código Procesal Penal en el Libro IV, Título 7: Ninguna medida de seguridad podrá ser aplicada en un recinto penal, tanto para:

a) Personas imputadas de un delito con sospecha de enfermedad mental.

b) Personas declaradas inimputables por enfermedad mental.

c) Persona que cumpliendo su condena le sobreviniere una enfermedad mental.

Debiendo todas estas ser evaluadas y tratadas si corresponde, en Establecimientos del Sistema Público de Salud.

Si la persona se encontrare recluida, será trasladada a una institución especializada para realizar la custodia, tratamiento o la internación. Si no lo hubiere en el lugar, se habilitará un recinto especial en el hospital público más cercano.

El nuevo modelo procesal establece en el Artículo 458: “Imputado enajenado mental. Cuando en el curso del procedimiento aparecieren antecedentes que permitieren presumir la inimputabilidad por enajenación mental del imputado, el ministerio público o juez de garantía, de oficio o a petición de parte, solicitará el informe psiquiátrico correspondiente, explicitando la conducta punible que se investiga en relación a éste. El juez ordenará la suspensión del procedimiento hasta tanto no se remitiere el informe requerido, sin perjuicio de continuarse respecto de los demás coimputados, si los hubiere”.

La aplicación de estas disposiciones contenidas en el Código de Procedimiento Penal, ha significado la creación de unidades especializadas para acoger a las personas provenientes del sistema penal y que en su mayoría deben ser sometidas a peritajes psiquiátricos para establecer si son o no inimputables. Es así como se crearon en el Hospital Dr. Philippe Pinel una Unidad de Alta Complejidad y una Unidad de Evaluación de Personas Imputadas. En el Instituto Psiquiátrico Dr. José Horwitz Barak se creó una Unidad de Evaluación de Personas Imputadas. Existe otra unidad en la ciudad de Concepción y algunas habilitadas en Hospitales Generales en otras partes del país.

Estas unidades están destinadas a efectuar exámenes preliminares en la etapa de internación provisional y en el caso de Sentencias con medidas de seguridad, las personas son derivadas a la Unidad de Alta Complejidad y Residencias Forenses.

Todas las unidades construidas, tanto en Santiago, Putaendo y otras ciudades del país, sólo reciben a personas con discapacidad psiquiátrica de sexo masculino. Por consiguiente, no existe ninguna unidad especializada en la atención de mujeres con discapacidad en el país, siendo esta situación una clara y abierta discriminación hacia las mujeres, lo que además, trae consigo otro problema: deben ser ingresadas a las instituciones psiquiátricas ocupando las camas destinadas a la atención de personas provenientes del resto de la población. En la práctica esto implica que deben convivir personas del sistema penal con pacientes en los mismos sectores, debiendo permanecer las personas imputadas muchas veces engrilladas a sus camas con presencia de gendarmería en su custodia.

En la actualidad, en el Instituto Psiquiátrico Dr. Horwitz, existen doce mujeres con discapacidad psiquiátrica provenientes del sistema penal hospitalizadas en los sectores destinados a las mujeres. Además de lo señalado anteriormente, se han dado situaciones de violencia de las imputadas hacia las demás pacientes, lo que se agrava dada la vulnerabilidad de quienes se encuentran hospitalizadas.

El problema de fondo es que la Reforma Procesal está generando una excesiva demanda de peritajes sobre los servicios de salud y no se han otorgado mayores recursos. Existe atochamiento de pacientes derivados del Sistema Judicial que limitan la capacidad de los servicios de salud, siendo de extrema gravedad el caso de las mujeres, como ya lo hemos señalado.

No existen protocolos de procedimiento cuando no hay camas en las instituciones psiquiátricas. Según cifras actualizadas, hoy, sólo en el Horwitz, existe una lista de espera permanente de treinta personas para ser ingresadas a la UEPI, por no tener la suficiente dotación de camas. Esto trae consigo dramáticas situaciones como la ocurrida con el joven Robinson Morales quién, debido a no tener disponibilidad de camas, fue enviado nuevamente a la cárcel, permaneciendo más de una semana en tal situación hasta que fue encontrado muerto en su celda.

Además, la dramática situación de Robinson es probable que haya ocurrido por no haberle suministrado a tiempo sus medicamentos, dado que había antecedentes que sufría de enfermedad psiquiátrica. Esto lo avalamos con la información proporcionada por el encargado de la UEPI del Horwitz quien nos aseguró que cada vez que los internos son llevados por gendarmería a trámites de sus juicios, vuelven con los mismos remedios lo que corroboraría la falta de atención en el suministro de los medicamentos.

Esto obliga a plantear que en el proceso de capacitación de los gendarmes, debe darse una especial importancia al suministro de los medicamentos de las personas con discapacidad psiquiátrica cuando por razones propias de los juicios, éstos deban estar completamente a su cargo. 

Destacamos la situación de la psiquiatría forense en las instituciones psiquiátricas, mencionando, por ejemplo, el excesivo tiempo que media entre la internación de las personas para los peritajes psiquiátricos y la fecha definitiva en que éstos se realizan, existiendo casos de personas que permanecen por más de un año en tal situación.

Situación de niños internados en el SENAME y que padecen de problemas mentales
Actualmente hay unos 15 mil niños y niñas que hoy se encuentran recluidos en dependencias de responsabilidad del SENAME y de los juzgados de familia.
Según la información oficial, son 10.400 niños los que están bajo responsabilidad del Estado, de los cuales 9.400 (91,3%) están a cargo de privados concesionados y sólo 900 (8,7%) a cargo del Estado propiamente tal.

¿Existe un catastro de enfermedades mentales en los niños que viven en estos hogares?. Nadie lo ha investigado porque estos niños no son objeto del estado. No hay un estudio o investigación estadística de cuál es el daño que queda en estos niños, en sus cuerpos, en sus cerebros, en sus corazones. Lo que sí sabemos es que a mayor trauma temprano infantil, mayor probabilidad de padecer diabetes, obesidad mórbida, hipertensión y otras enfermedades. La pobreza es causa de enfermedad en general, especialmente de trastornos psiquiátricos, pero también de cáncer y de afecciones cardio y cerebro vasculares.

Se indica que hasta un 70% de los niños internados podrían padecer de patologías psiquiátricas, no solamente ellos sino también sus familias. Este es un grave problema pendiente que debe ser abordado a la brevedad, especialmente por SENADIS en consideración a lo señalado en la letra j)del artículo 62 que establece las funciones que competen a este organismo: velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con la protección de los derechos de las personas con discapacidad, teniendo la facultad de denunciar los posibles incumplimientos ante los organismos o instancias jurisdiccionales respectivas, y ejercer acciones y hacerse parte en aquellas causas en que estén afectados los intereses de las personas con discapacidad.

Aplicación de tratamientos invasivos e irreversibles
La ley de Derechos y Deberes de las Personas en su atención de Salud, en lo que se refiere a las personas con Discapacidad Psíquica o Intelectual, institucionaliza la aplicación de los Tratamientos Invasivos e Irreversibles, tales como esterilización con fines contraceptivos, psicocirugías u otro de carácter irreversibles. En este grupo debemos considerar también como tratamientos invasivos e irreversibles, la aplicación de electroshock medida que ha sido cuestionada por los daños irreversibles que provoca en el cerebro de los pacientes. Denunciamos que hoy se aplica electroshock en algunas instituciones psiquiátricas, como el Instituto Horwitz de Santiago.

La vulneración de la capacidad jurídica de la persona sometida a estos tratamientos, se materializa al momento en que la ley permite su aplicación aun cuando la persona no esté en condiciones de dar su consentimiento: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 15 de esta ley, si la persona no se encuentra en condiciones de manifestar su voluntad, las indicaciones y aplicación de tratamientos invasivos e irreversibles, tales como esterilización con fines contraceptivos, psicocirugía u otro de carácter irreversible, deberán contar siempre con el informe favorable del comité de ética del establecimiento”. 
La complejidad de estos tratamientos queda de manifiesto al definir como tratamientos invasivos e irreversibles los siguientes:

1. Psicocirugía o cirugía aplicada al tejido cerebral, con el fin de suprimir o modificar funcionamientos o conductas del paciente.

2. Aplicación de mecanismos terapéuticos en el paciente con el propósito de reducir o suprimir el impulso sexual, tales como hormonas de carácter persistente.

3. Aplicación de técnicas de esterilización.

4. Cualquier otra forma de tratamiento irreversible.

La permisibilidad de estos tratamientos en personas con discapacidad psicosocial, sin el consentimiento informado, contrastan con los acuerdos adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 46/119 de 19 de diciembre de 1991 en Informe Sobre los Derechos Humanos y la Salud Mental, que en el número 12 establece que “nunca podrá aplicarse la esterilización como tratamiento de la enfermedad mental y, en el número 14 “No se someterá nunca a tratamiento psicoquirúrgico u otro tratamiento irreversible o que modifique la integridad de la persona a pacientes involuntarios de una institución psiquiátrica”.
Si bien ese tipo de Acuerdos no tienen el peso que sí tiene una Convención, como la Convención de los Derechos de las Personas con Discapacidad para los Estados firmantes, creemos indispensable que sea conocido por todos quienes deben adoptar decisiones sobre tratamientos invasivos e irreversibles y que afectan a las personas con discapacidad psíquica o intelectual, de modo de propender a las modificaciones legales pertinentes para erradicar tales tratamientos.

Derecho a ser informado
La ley de Derechos y Deberes de las Personas en su Atención de Salud, en el artículo 23, establece la reserva de la información que el profesional tratante debe mantener frente al paciente o la restricción al acceso por parte del titular a los contenidos de su ficha clínica, en razón de los efectos negativos que esa información pudiera tener en su estado mental, obliga al profesional a informar al representante legal del paciente o a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre, las razones médicas que justifican tal reserva o restricción.

Esta medida nos parece una limitación de la capacidad jurídica de la persona con discapacidad psicosocial en su capacidad de obrar al no acceder totalmente al derecho a ser informado sobre el estado de su salud mental, pues la ley es muy básica en esta materia, no entregando el verdadero alcance que se persigue con este tipo de restricción ni estableciendo otras opciones, como por ejemplo, informar cuando la persona se encuentre compensada.

Licitaciones de los Hogares y Residencias Protegidas
Existen normas de carácter administrativo que afectan seriamente los derechos de las personas con discapacidad psicosocial. Entre ellas están aquellas que regulan la existencia de Hogares y Residencias Protegidas, Normas sobre contención de personas afectadas por enfermedad mental e Internación de personas con enfermedades mentales.

Nos interesa destacar lo que ocurre con la norma de Hogares y Residencias protegidas dictada por el Ministerio de Salud, unidad de Salud Mental en el proceso de licitaciones administrativas que se lleva a cabo cada dos años en cumplimiento de las normas sobre la ley de compras públicas. Este procedimiento permite que cada dos años las personas que residen en dichos hogares y residencias, derivadas del sistema de salud mental por su alta dependencia y que están con tratamientos bajo la tutela del encargado del hogar, puedan ser trasladadas de un hogar a otro, circunstancia que se da cuando la administración del hogar pierde la licitación y esta es adjudicada a otro oferente.

Recientemente, el 4 de junio presentamos un recurso de protección ante la Corte de Apelaciones de San Miguel en favor de once pacientes de una residencia protegida que perdió la licitación y fue adjudicada a otra institución. Esto significa el traslado obligatorio de estas personas que en promedio llevan cinco años en el actual hogar.

Debido al evidente peligro que representa para la vida de estas personas el hecho que sean trasladadas desde el que ellos consideran su verdadero hogar, la Corte acogió a trámite el recurso y acogió también la orden de no innovar hasta en tanto no se resuelva el fondo del recurso, considerando que se está vulnerando el derecho a la integridad física y psíquica consagrado en el número 1 del artículo 19 de la Constitución Política. Resulta relevante destacar que lo que resuelva la Corte en este recurso, será una importante jurisprudencia para aplicar en todo el país para el caso de estas licitaciones administrativas que consideran a las personas meros objetos susceptibles de ser traslados de un lugar a otro. Nos interesa destacar que como sociedad civil estamos por la protección de sus derechos, pero, también exigimos el fiel cumplimiento de las normas que regulan la existencia de estos dispositivos comunitarios como lo son los Hogares y Residencias Protegidas tarea que es obligación de las Seremis de Salud.

QUE HACER
Ajustes razonables
Seguramente el concepto que marca más claramente el cambio de paradigma en el ejercicio de la capacidad jurídica por parte de personas con discapacidad es el de la “figura de apoyo” prevista en el inciso 3 del artículo 12 de la CDPD. 

1) La CDPD parece no sólo obligar a incorporar el SATD sino más bien a reemplazar con el mismo los sistemas existentes de sustitución como la tutela o la curatela, sin perjuicio de un período de transición razonable;

2) Se trata de un sistema complejo que no sólo requerirá de reformas legales, sino también de una acción política del Estado que garantice, entre otras cuestiones, educación y recursos financieros adecuados. Es por ello que no consiste simplemente en reemplazar el nombre de tutela o curatela en las legislaciones nacionales;

3) Es preciso comprender que para que el SATD cumpla su cometido y resulte efectivo, debe adaptarse a las diferentes situaciones personales y sociales. Para que ello sea posible, es necesario diferenciar entre diferentes tipo de “apoyo”.

Esta diferenciación debe establecerse en un primer lugar en relación con el tipo de acto jurídico, y en segundo lugar en relación con el tipo de figura de apoyo adecuado. En relación con lo primero, es preciso diferenciar ente actos trascendentales para la vida y/o el patrimonio de la persona (matrimonio, venta o compra de una casa, donación), y actos ordinarios de la vida común (reformar su casa, ir de viaje, suscribirse a un club deportivo).

En relación con lo segundo señalado, es preciso poner a disposición de la persona diferentes tipos de figuras de apoyo que mejor se adapte a su situación particular. Por ejemplo, la posibilidad de un asistente personal, o la de un familiar, o la de un grupo de amigos, o la de una asociación, o la de un ombudsman.

Modificación del Código Civil
Para avanzar en este cambio de paradigma, de reconocer a las personas con discapacidad psicosocial como sujetos de derecho, es fundamental que se reforme el Código Civil, especialmente en lo que se refiere a las Tutelas y Curadurías a partir del Título XIX y, muy particularmente, a los artículos que forman parte del Título XXV referidos a la curaduría del demente y al Título XXVI relativas a la curaduría del sordomudo. Estas normas provenientes del año 1855, que hablan de los insanos, los locos y los locos furiosos, deben ser derogadas y reemplazadas por disposiciones que estén en sintonía con lo señalado por el artículo 12 de la Convención.

La Convención remplazó el modelo de sustitución de la toma de decisiones por un enfoque de derechos humanos, que nuestro país está obligado a cumplir.

Por su parte, la interdicción definitiva del artículo 4 de la Ley N° 18.600, es el resultado de un procedimiento judicial no contencioso, con audiencia de la persona con discapacidad y el mérito del certificado de inscripción en el Registro Nacional de la Discapacidad. Sus medidas tienen cierta flexibilidad por cuanto la persona interdicta podría disponer de ciertas sumas de dinero, administrar ciertos bienes, o celebrar contratos de trabajo con la autorización del curador. No existe control periódico posterior acerca de la gestión del curador.

De manera que los dos esquemas regulatorios a que nos hemos referido precedentemente, están lejos de los estándares establecidos por la Convención. La regulación contenida en el artículo 18 bis de la Ley N° 18.600 requiere de una consideración especial.

Modificación del Código Penal y de Procesamiento Penal
· Protocolos que definan los alcances del valor probatorio de los peritajes psiquiátricos

· Uniformar los criterios de los jueces para el procesamiento de personas con enfermedad mental

· Protocolo de los peritajes psiquiátricos

· Que exista la presunción de inimputabilidad de personas con enfermedades mentales y la regla sea probar lo contrario

· Adaptación del lenguaje, eliminando expresiones como “enajenados mentales”

Derogación de la ley 18600 sobre deficientes mentales
Readecuación del lenguaje jurídico y social: Ni locos, ni dementes.

Es importante recalcar el cambio de visión hacia la discapacidad, las personas no son “discapacitadas” sino que “con capacidades diferentes”. El uso correcto del lenguaje en los temas relacionados a la discapacidad es un primer paso para remover las barreras que impiden su inclusión en la sociedad. En la legislación evaluada, en especial el Decreto Supremo N°48, que aprueba el reglamento para la aplicación de la ley N° 18.600, en todo momento se refiere a “deficientes mentales” y no a personas con una discapacidad específica (intelectual, psiquiátrica, etc.)

Modificación del Código del Trabajo
· Código del Trabajo
Se debe incorporar al Código del Trabajo normas especiales que traten de los contratos de las personas con discapacidad psicosocial adecuados a su condición cuando el grado de su discapacidad así lo amerite, pero, sea que deba haber contratos con estas normas diferentes, se debe respetar en todos sus aspectos su dignidad como trabajador, acceso a remuneraciones dignas, jornadas de trabajo parciales o totales con apoyos y con goce de todos los beneficios sociales a los que tienen acceso el resto de las personas, especialmente en aquellos aportes que van a incrementar sus fondos de pensiones y las prestaciones de salud.

· Normas sobre accidentes del trabajo
Del mismo modo, y en sintonía con la observación de contratos de trabajo que respeten sus derechos sociales y de seguridad, debe modificarse la ley de accidentes del trabajo de modo tal que incluya entre los beneficiarios de esta ley a los trabajadores afectados por algún tipo de discapacidad psicosocial y que pudieran tener jornadas diferentes, estableciéndose también el respectivo aporte empresarial para financiar dichas prestaciones como ocurre con los contratos en general.

Ajustes a la ley de derechos y deberes en la atención de salud
Esta ley, recientemente promulgada, debe ser objeto de una profunda revisión, especialmente en las disposiciones que se refieren a las personas con discapacidad psíquica o intelectual, en materias de consentimiento informado para las internaciones no voluntarias, los tratamientos invasivos e irreversibles que se permiten aún en casos en que la persona no pueda manifestar su voluntad y que están en abierta contradicción con el artículo 12 de la Convención y a los acuerdos adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolución 46/119 del 19 de diciembre de 1991; en la creación y constitución de los comités de Ética.

· Revisión profunda de toda la legislación nacional en materia de discapacidad, particularmente la que afecta a personas con afecciones de salud mental
Se debe establecer equipos multidisciplinarios, conformado por participantes de las distintas áreas, tales como profesionales de la salud, juristas, todos con experiencia en materia de Salud Mental para que junto a representantes de usuarios y familiares, se aboquen a una completa revisión de toda la legislación nacional para lograr introducir los cambios a que haya lugar para que la aplicación del Artículo 12 sea real y efectiva, pues, consideramos que el concepto de persona implica el pleno reconocimiento como sujeto de derechos en todos los ámbitos del quehacer jurídico.

La condición de persona es la puerta de acceso a la titularidad de los derechos, y la capacidad jurídica, es la puerta de acceso al ejercicio de los mismos. Sin un reconocimiento pleno de capacidad jurídica, no es posible acceder verdaderamente al ejercicio de los derechos humanos en general, pero tampoco al exhaustivo y detallado listado de derechos reconocidos por la CDPD a todas las personas con discapacidad. Los derechos son indivisibles: no se pueden reconocer algunos y obviar otros.

Conclusiones:
1. En el caso de las personas con discapacidad, el OMBUDSMAN ANTIDISCRIMINACION O DEFENSORIA DE LA IGUALDAD no sólo se apoyaría en la Ley Antidiscriminación, sino, al menos, en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Decreto 201-2008), lo expresado en las Normas sobre Inclusión Social de las Personas con Discapacidad (Ley 20.422), y en la Ley sobre Derechos y Deberes de las personas en su atención de salud (Ley 20584-2012), diseñadas específicamente para avanzar hacia la igualdad de derechos y, en consecuencia, con medidas antidiscriminación.
2. La creación del OMBUDSMAN ANTIDISCRIMINACION O DEFENSORIA DE LA IGUALDAD debería ser parte de un esfuerzo mayor de rediseño del Sistema de Administración de la Justicia chileno (Poder judicial, Defensoría y Fiscalía) y de modificaciones del Código Civil y del Código Procesal Penal, de modo de actualizarlos considerando las actuales normas jurídicas relativas a las personas con discapacidad.

3. Debe considerarse que las denuncias de prácticas discriminatorias pueden provenir de actitudes y acciones de parte de personas e instituciones, públicas y privadas, pero también se encuentran presentes en los contenidos de las políticas públicas en las que no se han considerado los “Diseños universales y los Ajustes razonables”, introduciendo un factor de discriminación objetivo hacia las personas con discapacidad. Esto implica no sólo responder a denuncias, sino también implica la revisión por parte del OMBUDSMAN ANTIDISCRIMINACION O DEFENSORIA DE LA IGUALDAD de las actuales políticas públicas de Educación, Salud, Vivienda, Transporte, Trabajo, Previsión, etc.

Santiago, 01 de septiembre de 2013

