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HONORABLE SENADO:





		Vuestra Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de informaros el proyecto de ley de la referencia, que tuvo su inicio en una moción de los HH. Senadores señores Enrique Silva Cimma, Carlos Bombal Otaegui e Ignacio Pérez Walker, y que ya ha informado favorablemente, en general, la H. Comisión de Salud.





		A la sesión en que se trató el proyecto asistieron los HH. Senadores señores Mario Ríos Santander y Enrique Silva Cimma.





- - -








ANTECEDENTES LEGALES





	1.- Ley Nº 18.600, que establece normas sobre deficientes mentales.





	Esta ley, publicada el 19 de febrero de 1987, concibe las actividades relacionadas con el deficiente mental como un deber de su familia, con el cual debe colaborar el Estado; define a los deficientes mentales; da reglas sobre la clasificación y certificación de la deficiencia mental; y establece diversas normas de protección en el ámbito educacional, de capacitación, laboral, representación judicial en procesos de alimentos, y subsidios o subvenciones a establecimientos que los tengan a su cargo.





	El reglamento de este cuerpo legal se aprobó mediante decreto supremo Nº 48, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, de 1993.





	2.- Ley Nº 19.284, que establece normas para la plena integración social de personas con discapacidad.





	Se publicó el 14 de enero de 1994, y contempla la prevención de las discapacidades y la rehabilitación como una obligación del Estado y un derecho y un deber de las personas con discapacidad, de su familia y de la sociedad en su conjunto; regula la calificación y diagnóstico de las discapacidades; consulta normas sobre prevención y rehabilitación y equiparación de oportunidades y crea el Registro Nacional de la Discapacidad y el Fondo Nacional de la Discapacidad.





	Tiene varios reglamentos, de los cuales cabe mencionar el Reglamento para la evaluación y calificación de la discapacidad, aprobado mediante el decreto supremo Nº 2.505, del Ministerio de Salud, de 1994.








DISCUSIÓN GENERAL





		1.- Objetivos fundamentales.





	Los autores de la moción proponen modificar la Ley Nº 18.600, que establece una serie de disposiciones aplicables a los deficientes mentales, basadas fundamentalmente en la actividad protectora sólo del Estado y de las familias, para comprometer en cambio a la sociedad en su conjunto en la atención de esas personas, tal como contempla la Ley Nº 19.284, en general, para las personas con discapacidad.





	Destacan que una de las innovaciones que sugieren es el establecimiento de una curatela legal de los discapacitados mentales, que asumirían las personas que los tienen a su cargo.





	Explican que esta norma obedece a que es habitual que vivan más tiempo que sus padres, por lo que, al fallecer éstos, quedan absolutamente desamparadas.  Por ello consideran que, mientras se les nombra por la justicia un curador permanente, la ley debe establecer algún mecanismo de resguardo, como sería permitir a las personas que los tienen a su cuidado hacerse cargo del discapacitado de manera transitoria.





	La H. Comisión de Salud, al recomendar la aprobación en general de esta iniciativa, apuntó que ella persigue redefinir el ámbito de protección legal de dichas personas y el concepto mismo de deficiente mental; cautelar que la educación que se les imparte tenga en cuenta sus diferencias; impedir que ellas sean discriminadas en el ámbito laboral, y otorgarles una curaduría legal provisoria, en caso de que no tengan curador y no estén sujetos a patria potestad.








	2. Opiniones consultadas.





	2.1. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile:





	El señor Decano, don Antonio Bascuñán Valdés, hizo llegar el informe elaborado por la Directora del Departamento de Derecho Privado, doña María Dora Martinic, y la profesora de Derecho Civil señora Graciela Weinstein.





	Estiman las informantes que la iniciativa resulta plausible, en cuanto su finalidad es la protección de personas desvalidas que requieren de una preocupación especial por parte de la sociedad, pero requiere de un estudio más acabado para evitar contradicciones intrínsecas.





	Hacen presente que el proyecto comienza señalando los derechos que corresponden a estos discapacitados y agrega que corresponde a todo individuo y a la sociedad en su conjunto velar porque se le otorguen dichas prestaciones, que constituyen un derecho de la personalidad propio del deficiente mental. Observan, al respecto, que si bien se amplía el sujeto pasivo de la obligación, no se indica cómo se haría efectivo ese deber.  En cambio, el texto vigente es más limitado en cuanto al sujeto pasivo de la obligación de cuidado y protección, pero más preciso, lo que facilita el cumplimiento forzado en caso de descuido de esas obligaciones.  En efecto, la disposición que impone el mencionado deber de la familia se complementa con lo dispuesto en el inciso segundo, que el proyecto mantiene, y que establece para el Estado una obligación que no es de carácter subsidiario.  En su opinión, nada se opone a agregar el inciso propuesto que, más que una disposición normativa, es una valiosa declaración de principios.





	No les merecen observaciones los cambios al artículo 2º, que precisa y aclara el concepto de deficiente mental, y el artículo 8 bis que se agrega, relativo a las características de la educación que debe impartírseles.





	En cuanto a las normas laborales contempladas en las enmiendas al artículo 16, les merece reparo la contradicción que se produce entre el inciso primero, que se mantiene y que excluye para estos casos la exigencia del ingreso mínimo, y la norma que se plantea introducir en el nuevo inciso cuarto, que impide alegar la condición de deficiencia mental, entre otras cosas, para disminuir la remuneración.





	A su juicio, la reforma más trascendental es la que crea un artículo 18 bis, donde se establece una guarda que se ejercerá por el solo ministerio de la ley, en circunstancias que las guardas son cargos que requieren discernimiento judicial.  Se estaría creando un nuevo tipo de guarda, que a juicio de las profesoras informantes se justifica por las circunstancias personales en que se encuentra el deficiente mental.  Advierten que no será solamente una curaduría de bienes, sino general, ya que entre los requisitos necesarios para que se otorguen se encuentran algunos referentes al cuidado personal.  Consideran que, en todo caso, la creación de la curaduría de pleno derecho es una idea de gran utilidad práctica.








	2.2. Fondo Nacional de la Discapacidad:





	Su Secretario Ejecutivo, don Sergio Prenafeta, señala que la definición de deficiente mental de la ley vigente coincide con la de su reglamento,  el decreto supremo Nº 48, de 1993, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, aunque este último precisa algunos conceptos.





	Agrega que, con la dictación de la ley Nº19.284, se pretendió uniformar el lenguaje utilizado para referirse a los distintos tipos de discapacidades.  El decreto supremo Nº 2.505, de 1995, del Ministerio de Salud, que es el reglamento para la evaluación y calificación de la discapacidad, define la deficiencia sensorial, física y psíquica o mental, y sobre la base de estas definiciones operan actualmente las COMPIN para establecer si las deficiencias producen una discapacidad.





	Ese mismo decreto define las deficiencias psíquicas o mentales en el artículo 3º,  haciendo referencia al coeficiente intelectual y a la forma de medirlo, así como a los trastornos del comportamiento adaptativo previsiblemente permanentes.





	Con el objeto de uniformar los conceptos referidos a las personas con discapacidad, le parece más conveniente la definición que plantea el decreto supremo Nº 2.505, precisando que se trata de una deficiencia en particular y que, cuando ésta disminuye en a lo menos un tercio la capacidad de una persona en el orden educativo, laboral o de integración social, es posible hablar de discapacidad mental.





	Considera que la expresión “deficiente mental”, está obsoleta y no se ajusta al espíritu de la ley Nº19.284, y sugiere que se emplee el término “discapacitado mental” o “personas discapacitadas mentales”.





	También en relación con la definición que se propone en el proyecto de ley, hace notar que es impreciso aludir al desarrollo en la época “natal”.  Lo que sí puede ocurrir es algún accidente o problema neonatal que puede determinar algún compromiso en el desarrollo intelectual de la persona.





	Por último, consigna su conformidad con el artículo 18 bis que se plantea, que a su juicio viene a llenar un vacío de la legislación vigente.








	3. Evaluación del proyecto de ley.





	La Comisión suscribió plenamente la preocupación de los autores de la moción por revisar algunas materias contenidas en la ley Nº 18.600, de 1987, a fin de actualizar ciertos conceptos, principalmente a la luz de la posterior ley general sobre personas con discapacidad y su reglamentación, y complementar sus disposiciones con vistas a mejorar el amparo jurídico a las personas que tienen discapacidad mental.





	La inquietud legislativa por ese determinado grupo de nuestros connacionales no hace sino observar reglas básicas de nuestro ordenamiento constitucional, como la igualdad en dignidad y derechos de todas las personas; la obligación del Estado de servir a la persona humana y de contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realización espiritual y material posible; y los deberes que también le asisten de promover la integración armónica de todos los sectores de la Nación y de asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.





	Tales obligaciones del Estado –contempladas en el artículo 1º de nuestra Constitución Política- son particularmente sensibles cuando se trata de personas que, por circunstancias del todo ajenas a su voluntad, se encuentran en una abierta desigualdad de hecho, conformando una minoría en inferioridad de condiciones, situación que, casi con certeza, nunca podrán superar completamente.





	Ello, no sólo por el mandato constitucional aludido, sino que por imperativos éticos ineludibles, ha de llevar al legislador a redoblar los esfuerzos para buscar fórmulas que permitan, en cuanto sea posible, obviar esa forzada desigualdad de los discapacitados mentales y fomentar su integración a la comunidad nacional.





	La Comisión estuvo de acuerdo, además, en que la revisión de la normativa legal que se desea efectuar se relacione solamente con la ley Nº 18.600, que es la específica de los deficientes mentales, y no se aborde en esta oportunidad cambios que se refieran en general a las reglas sobre discapacidad, contenidas en la ley Nº 19.284, lo que, por su propia naturaleza, plantearía situaciones más complejas de solucionar.





	En esta línea de pensamiento, la Comisión analizó someramente la idoneidad de las propuestas contenidas en la moción.





	3.1. Derechos de los deficientes mentales y sujeto obligado a cumplir esas prestaciones:





	La sustitución del inciso primero del artículo 1º de la ley Nº 18.600 persigue dos objetivos distintos: por una parte, modificar las prestaciones o actividades que hoy la ley considera derechos de los deficientes mentales, y, por otro lado, alterar el sujeto pasivo  u obligado a satisfacerlas. 





	En relación con el primer punto, se aprecia la eliminación del concepto de “capacitación” y la incorporación de las nociones de “prevención, integración social y laboral, atención”.





	No parece suficientemente justificada la supresión de la actividad de capacitación, si se considera que ella, en el ámbito de las relaciones laborales, tiene un alcance propio, que no es coincidente con el término ”integración laboral” que aparentemente estaría destinado a reemplazarlo; que diversas disposiciones de la ley apuntan específicamente a la capacitación, como es el caso de los artículos 10, 12, 13 y 14; y que, a su vez, la ley Nº 19.284 destina el Capítulo III de su Título IV (artículos 33 a 38) a “la capacitación e inserción laborales”.





	Las acciones de prevención están actualmente contempladas en el artículo 7º de la ley, que establece que se centrarán en la detección de menores que presenten alto riesgo biológico o déficit de desarrollo. Puede estimarse que, por su naturaleza, es difícil concebir que la prevención pueda ser reputada un derecho del deficiente mental -materia a la que se refiere el inciso que se sustituye-, puesto que las actividades que la conforman recaen sobre personas que, precisamente, no tienen la calidad de tal, sino que están expuestas a serlo. De allí que el mismo artículo 1º que se modifica, en su inciso tercero, consagre la obligación del Estado de velar por la prevención y el diagnóstico precoz “de la deficiencia mental”.





	La “atención” del deficiente mental, por su parte, es una noción difícil de precisar si no se le vincula con alguna de las otras prestaciones.  En la acepción de “atender” que contempla el Diccionario de la Lengua Española como “mirar por una persona o cosa, cuidar de ella”, los artículos 8º, 9º inciso final y 19 de la ley se refiere a la atención en el plano educacional –con lo que la deja cubierta por el concepto de “educación”- y de cuidado personal, lo que comprendería prácticamente todas las otras actividades.





	En lo que atañe al segundo punto, no parece conveniente la eliminación de la familia del deficiente mental como el sujeto obligado al cumplimiento de los deberes correlativos a los derechos que les corresponden a aquéllos. 





	Si bien es atendible la proposición que se hace de consignar que tales obligaciones recaerán sobre “la sociedad en su conjunto”, por razones de armonía con lo dispuesto en la ley Nº 19.284, es preciso hacer notar que, para esta última, conforme indica en su artículo segundo, inciso primero, no desaparece la familia como obligada, sino que se añade a ella la mención de la sociedad en su conjunto. Ello es coherente, además, con normas básicas de nuestro ordenamiento civil, de acuerdo con las cuales el cuidado personal de los hijos corresponde a sus padres, y sólo excepcionalmente a otras personas, y, asimismo, los obligados a proporcionar alimentos son también, salvo calificadas excepciones, personas unidas por vínculos de filiación.





	La mantención de la familia, al mismo tiempo, tiene la ventaja de precisar las personas obligadas al cumplimiento de las prestaciones de que se trata, lo que quedaría establecido en forma vaga, como apunta la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, si sólo se impusiera a “todo individuo y la sociedad en su conjunto”. 





	Por otra parte, la conservación de la familia como sujeto obligado permitirá continuar guardando la coherencia interna que hoy tiene el artículo 1º. En efecto, los incisos siguientes establecen sendos deberes para el Estado, entre ellos el de “apoyar a las familias en el cumplimiento de las obligaciones señaladas en el inciso anterior” (inciso segundo) y el de crear, financiar y mantener sistemas de subsidios “para los deficientes mentales provenientes de familias de menores recursos o para éstas, con el objeto de hacer efectivos los derechos y deberes que consagra el inciso primero” (inciso tercero); todo lo cual supone la vigencia de las obligaciones de la familia a este respecto. 








	3.2. Definición de deficiente mental.





	La moción cambia la definición de deficiente mental que consagra hoy el artículo 2º de la ley, para señalar que se entiende por tal “a toda persona que presente una evolución incompleta o detenida de la mente, iniciada durante el desarrollo en la época prenatal, natal o en los primeros años de vida, quedando impedida en forma permanente para establecer niveles de aprendizaje acordes a su edad cronológica. "





	La Comisión considera apropiada la sugerencia que efectúa el Fondo Nacional de la Discapacidad, por razones de nomenclatura científica y de armonía con la ley Nº 19.284, de emplear el término “discapacitado mental”, que debería uniformarse a lo largo de toda la ley que se enmienda. 





	Es pertinente recordar que el artículo 3º, inciso primero, de la ley Nº 19.284 declara que “para los efectos de esta ley se considera persona con discapacidad a toda aquélla que, como consecuencia de una o más deficiencias físicas, síquicas o sensoriales, congénitas o adquiridas, previsiblemente de carácter permanente y con independencia de la causa que las hubiera originado, vea obstaculizada, en a lo menos un tercio, su capacidad educativa, laboral o de integración social.”  





	El reglamento, decreto supremo Nº 2.505, de Salud, de 1994, en su artículo 3º, letra a), considera que se encuentra disminuida en un tercio la capacidad de una persona, en el orden educativo, laboral o de integración social, por razón de deficiencia síquica o mental, en el caso de aquellas personas “cuyo rendimiento intelectual es igual o inferior a 70 puntos de coeficiente intelectual, medidos por un test validado por la Organización Mundial de la Salud y administrado individualmente, y/o presenten transtornos en el comportamiento adaptativo, previsiblemente permanentes.” 





	La necesidad de armonía con las reglas ulteriores de la ley Nº 19.284 sería más evidente si, como se desprende de los antecedentes proporcionados por el mismo Fondo Nacional de la Discapacidad, las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN) de los distintos Servicios de Salud están aplicando actualmente las reglas contenidas en el Reglamento para la evaluación y calificación de la discapacidad, aprobado mediante el citado decreto supremo Nº 2.505, de Salud, de 1994, para establecer también la deficiencia mental, en lugar de las normas de la ley Nº 18.600 y su reglamento.





	En ese evento, todo aconsejaría suprimir las reglas sobre clasificación y certificación de la deficiencia mental del cuerpo legal que se propone modificar, haciendo alusión simplemente a las de la ley Nº 19.284.








	3.3. Objetivos fundamentales de la educación.





	El proyecto de ley agrega un artículo 8 bis a la ley Nº 18.660, el cual señala que la educación que se imparta al deficiente mental tenderá a desarrollar armónicamente sus facultades y capacidades personales, permitiéndole la integración social según sus posibilidades. Agrega que esta educación fomentará la sociabilidad y la habilidad a través de la participación en talleres, así como la capacidad de expresión en todas sus formas.





	Es dudosa la necesidad de una disposición como la que se propone, porque consagra más bien objetivos que debería perseguir la educación formal cualquiera fuese la persona que la recibe. Desde luego, son finalidades que persigue tanto la educación común como la especial, y, desde este punto de vista, ya están comprendidas en el artículo 8º de la ley, que incentiva la incorporación de los deficientes mentales discretos a los cursos normales de educación común y la atención de los deficientes mentales moderados y graves en el sistema de educación especial. Cabe apuntar que esas denominaciones corresponden a tres de los cinco grados de deficiencia mental a que se refiere el artículo 3º de la misma ley.





	Si a lo anterior se agrega que la ley Nº 18.962, Orgánica Constitucional de Enseñanza, define la educación (artículo 2º), la enseñanza básica (artículo 7º), la enseñanza media (artículo 8º), y consagra los objetivos generales que éstas tienen (artículos 10 y 12), se explica que tampoco la ley Nº 19.284 haya estimado apropiado expresar los objetivos de la educación que debe brindarse a las personas con discapacidad, al tratar del “acceso a la educación” en el Capítulo II del Título IV, integrado por los artículos 26 a 32, sino que se limita a definir la educación especial y consultar reglas que la fomentan.





	Puede añadirse que, desde el punto de vista de flexibilidad de la norma legal, sería preferible consignar, no una sola herramienta educacional, como es la participación en talleres, sino que una fórmula como la que emplea el inciso primero del artículo 27 de la ley Nº 19.284 cuando habla de “innovaciones y adecuaciones curriculares”.








	3.4. No discriminación y protección en la relación de trabajo.





	La moción que se informa incorpora  tres nuevos incisos al artículo 16 de la ley, con dos propósitos: consagrar el principio de no discriminación laboral y establecer normas de protección durante la relación de empleo.





	En el primer orden de materias, se consagra la prohibición de discriminar a los deficientes mentales cuando se encuentren en igualdad de condiciones para desempeñar un empleo, y se impide alegar la condición de deficiencia mental para disminuir la remuneración, las prestaciones propias del trabajador y las de seguridad social, o para someterlo a disposiciones disciplinarias ilícitas.





	Es pertinente recordar, al efecto, que el inciso segundo del artículo 2º del Código del Trabajo instituye el principio de no discriminación en el ámbito laboral, expresando que “son contrarias a los principios de las leyes laborales las discriminaciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, sindicación, religión, opinión política, nacionalidad u origen social. En consecuencia, ningún empleador podrá condicionar la contratación de trabajadores a esas circunstancias.”





	A su turno, el artículo 15 de la ley Nº 18.600 prohibe a los organismos de la Administración del Estado “hacer discriminación alguna en los llamados a concurso ni en los nombramientos o contrataciones, respecto de los deficientes mentales, para funciones o labores que resulten compatibles con su condición psicobiológica”.





	En consecuencia, al legislador de 1987, en la propia ley Nº 18.600, sólo le pareció pertinente prohibir la discriminación, en razón de la deficiencia  mental, en lo que atañe al ingreso a cargos de la Administración del Estado, pero no en cuanto a la contratación por empleadores regidos por el Código del Trabajo.





	Tampoco lo hizo el legislador de 1994, en la ley Nº 19.284, que se limitó a establecer que el Estado, a través de sus organismos pertinentes, “creará condiciones y velará por la inserción laboral de las personas con discapacidad a objeto de asegurar su independencia, desarrollo personal, ejercicio del derecho a constituir una familia y a gozar de una vida digna”. 





	La regla que plantea la moción, cual es que “en igualdad de condiciones para desempeñar un empleo no se discriminará en razón de la deficiencia mental”, sin perjuicio de las comprensibles motivaciones de sus autores, debe, pues, ser examinada cuidadosamente en cuanto a su procedencia jurídica. Entre otras consideraciones, a la luz de lo dispuesto en el artículo 19, Nº16, inciso tercero, de la Constitución Política, relativo a la libertad de trabajo y su protección, en virtud del cual “toda persona tiene derecho a la libre contratación” y “se prohibe cualquiera discriminación que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o límites de edad para determinados casos”.





	Por otro lado, la Comisión comparte el reparo formulado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en cuanto a que la norma que se propone de que “la condición de deficiencia mental no puede ser alegada para disminuir la remuneración” es contradictoria con  el inciso primero que se mantiene, y conforme con el cual “en el contrato de trabajo que celebre el deficiente mental, podrá estipularse una remuneración libremente convenida entre las partes, no aplicándose a este respecto las normas sobre ingreso mínimo”.





	La institución en forma expresa de que la deficiencia mental tampoco pueda ser alegada para disminuir las prestaciones propias del trabajador y las de seguridad social, ni para someterlo a disposiciones disciplinarias ilícitas, no pareciera justificarse suficientemente, al tenor de las disposiciones contenidas en la legislación laboral y de seguridad social vigente, que establecen los derechos mínimos de todo trabajador y su carácter irrenunciable mientras subsista el contrato de trabajo, así como la obligatoriedad del empleador de retener mensualmente de las remuneraciones las cotizaciones de seguridad social y de salud y enterarlas en los organismos respectivos. Ello explica que la ley Nº 19.284 no contemple reglas especiales sobre estas materias.





	En cuanto al segundo orden de temas, el proyecto de ley prohibe emplear el trabajo de deficientes mentales en condiciones insalubres o de alto riesgo, que pongan en peligro su salud, integridad y seguridad.





 	Ese precepto está basado en el que contempla el artículo 14, inciso primero, del Código del Trabajo para los menores de dieciocho años. De acuerdo con él, “los menores de dieciocho años no serán admitidos en trabajos subterráneos, ni en faenas que requieran fuerzas excesivas, ni en actividades que puedan resultar peligrosas para su salud, seguridad o moralidad.” 





	Es preciso subrayar que el Código del Trabajo contempla reglas especiales según la edad de quienes pasan a prestar servicios remunerados bajo subordinación o dependencia y no alcanzan aún la mayoría de edad, de forma tal que las medidas que propone el proyecto de ley están destinadas a ser aplicadas a personas mayores de 18 años que tengan la calidad de deficiente mental.





	Como la situación de hecho en que pueden encontrarse es muy variada, cabría examinar si son suficientes las restricciones que plantea la moción o si convendría complementarlas con otras medidas como las que prevé el mismo Código para menores de quince años y mayores de catorce, cuales son la de que sólo realicen trabajos ligeros que no perjudiquen su salud y desarrollo, que no impidan su asistencia a la escuela y su participación en programas educativos o de formación (artículo 13, inciso tercero), o para los menores de dieciocho años (jornada máxima de ocho horas diarias; prohibición de trabajo en establecimientos que presenten espectáculos vivos o de expendio de bebidas alcohólicas; y prohibición de trabajo nocturno, contempladas en los artículos 13, inciso final, 15 y 18).





	Por lo expresado, sin perjuicio de observaciones formales que pueden efectuarse a la propuesta que se efectúa, como la redundancia en que incurre al aludir a las “condiciones insalubres… que pongan en peligro su salud”, o establecer como condiciones copulativas el hecho de poner “en peligro su salud, integridad y seguridad”, lo cierto es que parece conveniente seguir en forma más ajustada las reglas del Código del Trabajo, tanto por su adecuada formulación, como porque de esa manera se facilitaría la interpretación por los tribunales de justicia y la Dirección del Trabajo de la norma laboral especial que se incorpore en la ley Nº 18.600 para las personas afectadas por discapacidad mental.








	3.5. Curaduría de pleno derecho.





	El proyecto propone también introducir un artículo 18 bis, que consagra una curaduría transitoria, que se defiere por el solo ministerio de la ley a las personas naturales o jurídicas que se encuentren inscritas en el Registro Nacional de la Discapacidad y que tengan a su cargo personas con deficiencia mental, cualquiera sea su edad, cumpliéndose los requisitos que señala.





	La proposición innova radicalmente de la normativa del Código Civil, conforme a la cual las guardas son cargos que requieren discernimiento judicial, no se asumen de pleno derecho, y se defieren normalmente a los parientes o al cónyuge del pupilo, a diferencia de la que se propone, que se confiere a personas naturales o jurídicas que no tienen relación de parentesco con el incapaz.





	Difiere también del otro caso de curaduría legal que existe en nuestra legislación, que se encuentra en el artículo 133 del Código Sanitario, que establece una curaduría de bienes provisoria ejercida por los directores de establecimientos especializados de atención psiquiátrica sobre los enfermos hospitalizados en ellos que carecieren de curador o no estén sometidos a patria potestad o potestad marital, mientras permanezcan internados o no se les designe curador, de acuerdo a las normas del derecho común.





	Se asemeja con esta última en cuanto a que en ambas se suprime el trámite de discernimiento, se libera de las obligaciones de rendir fianza y confeccionar inventario, y se le atribuye al curador privilegio de pobreza en las actuaciones judiciales y extrajudiciales que realice, sin que tenga derecho a percibir por su gestión retribución alguna, pero mientras la del Código Sanitario es una curaduría de bienes exclusivamente, la que contempla el proyecto incluye el cuidado personal del pupilo, siempre que no esté sometido a patria potestad, por lo que se asemeja más en este aspecto a la curaduría general que contempla el artículo 342 del Código Civil, que se aplica a los menores adultos, a los que por prodigalidad o por demencia han sido puestos en entredicho de administrar sus bienes, y a los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.





	La propuesta de la moción -que, como señala la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, se justifica por las circunstancias personales en que se encuentra el deficiente mental que es menor adulto o adulto- suscita varias inquietudes que deberían ser resueltas durante la discusión particular de esta iniciativa.





	De acuerdo con las reglas generales, el nombramiento de curador requiere que se declare la interdicción, que debe cumplir diversas formalidades y medidas de publicidad, como la publicación por medio de avisos y la inscripción en el registro de interdicciones y prohibiciones de enajenar, entre otras.  La interdicción genera la presunción de que los actos celebrados por el interdicto son nulos, en cambio los actos celebrados por un demente no interdicto, que sería la figura que se aplicaría a un deficiente mental, son válidos, sin perjuicio de que puedan impugnarse demostrando que al momento de celebrarlos sufría de enajenación mental.





	En el caso del Código Sanitario no existe la declaración de interdicción, pero la circunstancia de hecho que justifica la curaduría de pleno derecho que contempla se deduce de la calidad de enfermo que consigna el artículo 133, que señala que los directores de establecimientos especializados serán curadores de los internos, y es evidente que sólo procede que se le designe un guardador en tal carácter a quien se encuentre en entredicho de administrar lo suyo.





	Resulta necesario hacer presente que el Reglamento para los Servicios de Salubridad Mental, del Ministerio de Higiene, Asistencia, Previsión Social y Trabajo, del año 1927, que no ha sido expresamente derogado, exige en sus artículos 71 y 72 que se nombre judicialmente un administrador provisorio de sus bienes al individuo colocado en un manicomio público que no estuviere bajo interdicción judicial y con curador nombrado con motivo de ella, o que no fuere persona  sujeta a potestad paternal o marital; y, mientras se procede a ese nombramiento, el Director del Establecimiento en que esté hospitalizado el enfermo podrá ejercer las funciones de administrador provisorio.





	En estos casos, como se aprecia, con la sola excepción de las salidas provisorias o fuga –a que se refieren el artículo 77 del aludido Reglamento-, la persona a la que se aplica la curatela está internada en un establecimiento, circunstancia de hecho fácil de comprobar, y que, junto con la resolución administrativa de nombramiento del director, permiten acreditar los presupuestos de hecho de la norma.





	Por el contrario, en la especie, el hecho de que la curaduría general se defiera sin discernimiento, y sin declaración de interdicción, suscita la duda acerca de la forma en que los terceros puedan tener la certeza que la persona que ejerce la guarda es realmente su titular, esto es, la manera en que este curador probaría su calidad de tal.





	Es necesario, entonces, estudiar la conveniencia de que mediante el propio Registro Nacional de la Discapacidad se pueda comprobar que quienes ejercen las curatelas sean aquellos a los que legalmente les corresponde.  Para este efecto, se podría exigir la inscripción previa de la persona con discapacidad mental, con anotación acerca del cumplimiento del requisito de estar bajo el cuidado permanente de quien pasaría a ser su curador, de forma tal que, fallecidos por ejemplo sus padres o su curador, de lo cual se tomaría nota en el mismo Registro, quedase en evidencia el cumplimiento del otro requisito que contempla la moción, que consiste en carecer de curador o no estar sometido a patria potestad.





	Desde otro punto de vista, resulta pertinente acotar que, al tenor del artículo 47, Nº 2, de la ley Nº 19.284, el Registro Nacional de la Discapacidad no exige requisitos mínimos para su incorporación en él, ya que debe inscribir a las personas naturales, jurídicas, organizaciones, “y en general, a todas las personas que se desempeñen o se relacionen con personas con discapacidad”, y sólo se exige “que acrediten su existencia legal”.





	Como ello no garantiza la idoneidad para el cargo de guardador –lo que, en cambio, puede suponerse del Director de un establecimiento hospitalario, en el caso del Código Sanitario-, pareciera útil exigir que los curadores que sean personas naturales no estén afectados por alguna de las incapacidades generales para ejercer la guarda que establece el Código Civil en el artículo 497, lo que sería un resguardo mínimo a favor del deficiente mental.





	Es dable apuntar, además, que si no se establece una condición o plazo para el término de la curaduría provisoria, ella se transformaría en indefinida, ya que no habrá incentivos para iniciar el trámite judicial de nombramiento de curador.  Pese a que no éste el propósito de los autores de la moción, el proyecto de ley no adopte resguardos para evitar que se produzca dicho efecto, como sería, por ejemplo, obligar a que se informe al defensor público la asunción de la curaduría legal y a presentar la respectiva petición judicial dentro de cierto plazo.





	En síntesis, considera nuestra Comisión que obran razones suficientes para aprobar en general este proyecto de ley, pero debe perfeccionarse su texto en la discusión particular.





	- Sometido a votación en general, el proyecto resultó aprobado por unanimidad, con los votos de los HH. Senadores señores Hamilton, Larraín y Viera-Gallo. 





- - -








	En consecuencia, vuestra Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento os recomienda que aprobéis en general el proyecto de ley contenido en la Moción.





- - -








	Acordado en sesión celebrada el día 31 de agosto de 1999, con asistencia de los HH. Senadores señores Hernán Larraín Fernández (Presidente), Juan Hamilton Depassier y José Antonio Viera-Gallo Quesney.





	Sala de la Comisión, a 8 de septiembre de 1999.















































	JOSÉ LUIS ALLIENDE LEIVA


	Secretario
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PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO:


Perfeccionar las normas de protección de los discapacitados mentales, para lo cual se extiende a toda la sociedad las obligaciones que existen con ellos; se establecen normas especiales en materia educacional y laboral, y se establece en su favor una curaduría provisoria de pleno derecho, que será ejercida por las personas naturales o jurídicas inscritas en el Registro Nacional de la Discapacidad y que los tengan a su cargo, en tanto les sea nombrado un guardador permanente.
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