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RESUMEN

El presente trabajo expone las innovaciones legislativas que la Ley 21.331, de
Salud Mental, incorpora en la legislacién sanitaria en lo que respecta a los ni-
fios, nifias y adolescentes, situdndolas en relacién con el contexto mds amplio
de los estdndares internacionales de derechos humanos. Luego se concentra en
mostrar cémo los problemas de interpretacion existentes en el texto original
de la Ley 20.584 respecto del consentimiento informado para procedimientos
y tratamientos de salud en este grupo de personas no son solucionados (o al
menos no del todo) por la reforma. Por el contrario, la nueva regulacién in-
troduce nuevos problemas de interpretacién que hacen permanecer al consen-
timiento informado de nifios, nifias y adolescentes en un terreno legalmente
incierto.
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ABSTRACT

This paper describes the legislative innovations that the Mental Health Law,
Law N°21.331, incorporates into health legislation regarding children and
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adolescents, putting them in relation to international human rights standards.
Then, it focuses on how the existing interpretative problems in the original
text of Law N°20.584 regarding the informed consent for procedures and
health treatments of these population are left unresolved by the reform. On
the contrary, the new legal provisions introduce new interpretive problems
that make the informed consent of children and adolescents remain on un-
certain legal grounds.
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I. INTRODUCCION

La Ley N°21.331 [del reconocimiento y proteccién de los derechos de
las personas en la atencién de salud mental] (en adelante Ley de Salud
Mental), publicada el 11 de mayo de 2021, supone una innovacién mayor
para nuestra legislacién sanitaria, en la medida que es la primera regula-
cién legal especialmente dedicada a las prestaciones de salud mental de
nuestra historia. Esta innovacién legislativa contribuye a ubicar a nuestro
pais en la linea de otros paises de la regién, como Argentina o Perd, que
han implementado este tipo de regulaciones'. Dichas regulaciones se han
inspirado, sobre todo, en los estindares de fijados por la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante CDPD).
Ahora bien, a pesar de incorporar un catdlogo de derechos y las bases
para un mayor respeto a la autonomia en las intervenciones psiquidtricas,
la ley ha sido criticada por motivos que incluyen al menos los siguientes:
un énfasis insuficiente en los enfoques comunitarios de la salud mental;
la falta de participacién de las organizaciones de la sociedad civil en el
debate sobre la ley; el inadecuado presupuesto para su implementacidn; vy,
la adopcién de un modelo biomédico de salud que deberia ser, al menos,
complementado por la integracién de determinantes sociales’.

! MARSHALL, Pablo, Argentina, Chile, Colombia, and Peru: The Relationship of Mental
Health Law and Legal Capacity, en KeLLY, Brendan, y DONNELLY, Mary (editores), Hand-
book of Mental Health Law (Londres, Routledge, 2023), en prensa.

2 Véase, por ejemplo, MESa REGIONAL METROPOLITANA DE DERECHOS HUMANOS Y
SALUD MENTAL, Informe de Observaciones al Proyecto de Ley Boletin 10563-11/10755-11
Del Reconocimiento y Proteccidn de Los Derechos de Las Personas En La Atencidn de Sa-
lud, 2021 [visible en internet: https://villasolidarialsino.cl/wp-content/uploads/2021/03/
Observaciones-al-Boletin-10563-11-Proteccion-de-la-Salud-Mental.pdf]; Maass, Juan,
y CarvaJAL, Carolina, Una ley solamente declarativa: las criticas al recientemente aprobado
proyecto de proteccidn de la salud mental, 2021 [visible en internet: https://radio.uchi-
le.cl/2021/04/08/una-ley-solamente-declarativa-las-criticas-al-recientemente-aproba-
do-proyecto-de-proteccion-de-la-salud-mental/]; KoGaN, Andrés, Consenso Biomédico y
Ley de Salud Mental En Chile, 2021 [visible en internet: http://opinion.cooperativa.cl/opi-
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Sin perjuicio de dichas criticas, uno de los sujetos pasivos de la ley de
salud mental mds mencionados durante su discusién fueron los nifos,
nifias y adolescentes (en adelante NNA). Tanto intervinientes externos
como parlamentarios manifestaron durante su tramitacién su preocupa-
cién por la falta de una proteccién integral a los derechos de la nifiez
y especialmente de su proteccién especifica en materia de salud mental.
En este sentido, manifestaron inquietud por la prevalencia de trastornos
mentales de NNA?, las altas tasas de suicidio adolescente en Chile* y la
falta de reconocimiento como sujeto de proteccién y derechos del NNA’.
Dado este diagndstico, el texto final de la ley de salud mental contempla
una serie de disposiciones que hacen referencia a NNA y sus derechos. En
algunos de dichos aspectos, la ley de salud mental modificé el texto de la
Ley N° 20.584 (que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud, en adelante,
ley de derechos del paciente), en particular, en aquello relativo al consen-
timiento informado de NNA.

Asi, la ley de salud mental se adelanté en este aspecto a la regulacién
posterior que establecié la Ley N° 21.430, sobre garantias y proteccién
integral de los derechos de la nifiez y adolescencia. Esta tltima buscé solu-
cionar el vacio en nuestra legislacién respecto de varias de las obligaciones
establecidas por la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante
CDN); superar el estado de superposicién progresiva y la existencia de

nion/salud/consenso-biomedico-y-ley-de-salud-mental-en-chile/2021-04-08/181043.
heml]; VV.AA. Carta abierta de las organizaciones de la sociedad civil ante la mal llamada
«Ley de Salud Mental» despachada por el Congreso, 2021 [visible en internet: heeps://villa-
solidarialsino.cl/2021/03/22/carta-abierta-de-las-organizaciones-de-la-sociedad-civil-an-
te-la-mal-llamada-ley-de-salud-mental-que-se-tramita-en-el-congreso/].

> GOMEZ, Mauricio, Historia de la Ley N° 21.331. Del reconocimiento y proteccidn de
los derechos de las personas en la atencién de salud mental, Primer informe de la Comisidn de
Salud de la Cdmara de Diputados, 2017 [visible en internet: https://www.bcn.cl/historia-
delaley/fileadmin/file_ley/7866/HLD_7866_c47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.
pdf].

* MELUs, Alejandra, Historia de la Ley N° 21.331. Del reconocimiento y proteccidn de
los derechos de las personas en la atencién de salud mental, Primer informe de la Comisidn de
Salud de la Cdmara de Diputados, 2017 [visible en internet: https://www.bcn.cl/historia-
delaley/fileadmin/file_ley/7866/HLD_7866_c47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.
pdf].

> Laruror, Fabiola, Historia de la Ley N° 21.331. Del reconocimiento y proteccidn de
los derechos de las personas en la atencién de salud mental, Primer informe de la Comisidn de
Salud de la Cdmara de Diputados, 2017 [visible en internet: https://www.bcn.cl/historia-
delaley/fileadmin/file_ley/7866/HLD_7866_c47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.
pdf].
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estatutos que complicaban la comprensién de la regulacién; y ordenar,
clarificar y sistematizar los derechos y responsabilidades de NNA®. Ello
explica la superposicién en ciertas materias relativas a los NNA entre la ley
de salud mental y la Ley N°21.430.

En el contexto de las innovaciones implementadas por la ley de salud
mental, este trabajo tiene dos objetivos. El primero es exponer los cambios
en el tratamiento de NNA que introdujo la ley de salud mental y evaluar
su cumplimiento en relacién con los estdndares de derechos humanos,
en particular, aquellos fijados por la CDPD. La CDPD supone una evo-
lucién en varios aspectos respecto de la CDN, en particular, en lo que
respecta al desarrollo de estdndares aplicables a NNA en su interaccién
con los sistemas de salud en general y de salud mental en particular. A
ese objetivo se enfoca la primera parte del trabajo, que sirve de contexto
para la segunda parte en que se abordard un aspecto particular de la nueva
regulacién.

El segundo objetivo —al que se dedica la segunda parte del trabajo—
consiste en identificar el alcance de las modificaciones que la nueva ley de
salud mental introduce en la cuestién del consentimiento informado para
el caso de NNA. La tesis que se sostiene, y que explica el titulo del trabajo,
es que la nueva regulacién no permite resolver los problemas interpre-
tativos que ya habfan sido diagnosticados por la doctrina en el anterior
articulado de la ley de derechos del paciente. Asi, se propone la necesidad
de una nueva reforma a esta regulacién que despeje todas las dudas acerca
de cémo se presta el consentimiento informado por NNA en la legislacién
nacional de salud en general, y de salud mental en particular.

El trabajo seguird la siguiente estructura: en un primer apartado, se
analizard la adecuacién del articulado relevante de la ley de salud mental
a algunos estdndares internacionales en materia de derechos humanos de
NNA; en un segundo apartado, se mostrard que la regulacién introducida
por la ley de salud mental mantiene los derechos de NNA en un terreno
legalmente incierto; finalmente, se mostrardn las conclusiones del presen-
te trabajo.

II. ADECUACION DE LA NUEVA LEY DE SALUD MENTAL EN MATERIA DE
DERECHOS DE LOS NNA

Es innegable que la ley de salud mental incorpora avances en aspectos
centrales del respeto de los derechos humanos de las personas usuarias del

¢ RAVETLLAT, Isaac. Ley de garantias y proteccidn integral de los derechos de la nifiez y la
adolescencia, en Revista de Derecho (Concepcidn) 88 (2020) 248, pp. 293-324.
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sistema de salud en general y del sistema de salud mental en particular,
aunque ellos puedan parecer desde alguna perspectiva insuficientes. El
presente apartado tiene como objetivo analizar la adecuacién de algunos
aspectos de la ley de salud mental a los estdndares de derechos humanos
mds relevantes aplicables a la situacién de los NNA cuando son usuarios
del sistema de salud.

Es importante destacar que los avances de la ley chilena en materia de
derechos humanos han de ser estudiados desde dos perspectivas, ya que
respecto a la situacién de NNA, la ley ha incorporado estdndares de dere-
chos humanos derivados tanto de la CDPD como de la CDN. Mientras
que el andlisis de los estdndares de la CDN es pertinente dado que la ley
aborda la situacién de NNA, la CDPD es pertinente tanto porque es una
convencién posterior (2008) a la CDN (1990), como porque aborda la
situacién de las personas (incluyendo a los NNA) cuando se ven enfrenta-
dos al sistema de salud mental.

A continuacién se destacan brevemente algunos aspectos relevantes de
la adecuacién de la ley de salud mental a los estdndares contenidos en
ambas convenciones, desde la perspectiva de los derechos humanos de los
NNA. Se procederd del siguiente modo: se destacardn algunos estdndares
provenientes de ambas convenciones (y/o del desarrollo que han hecho
de ellas los respectivos comités) y luego se mostrard de qué manera dicho
estdndar quedd recogido en el articulado de la ley de salud mental.

La primera cuestién es la terminol6gica. Mientras que la CDN alude
en un articulo especifico al nifio con discapacidad y lo sefiala como el
“nifio impedido” (art. 23 N° 1), la ley de salud mental sigue en esta termi-
nologfa a la CDPD, al referirse a “personas con enfermedad mental o disca-
pacidad psiquica o intelectual”. Asimismo, atin en el nivel terminolégico, la
ley sigue a la CDPD en cuanto introduce la perspectiva de género a la pro-
teccion de los NNA, agregando el reconocimiento de la “zifia” con disca-
pacidad. En este sentido, la ley se adapté (al menos, terminolégicamente)
a los dltimos avances en materia de derechos humanos de los NNA.

La segunda cuestidn tiene que ver con los derechos de los NNA al
desarrollo de sus facultades, la autonomia progresiva y su identidad. En el
caso de la CDPD, el articulo 3 inciso h) sefala entre los principios de la
convencioén “el respeto a la evolucion de las facultades de los nivios y nivias con
discapacidad y de su derecho a preservar su identidad’. Estos derechos estdn
recogidos en el articulo 3 de la Ley de Salud Mental, en que se enumeran
los principios rectores de la ley. Ademds de la dignidad, la autonomia in-
dividual, la igualdad, la promocién de la salud mental, la participacién y
la equidad en el acceso, entre otras, se establecen tres principios referidos
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especificamente a los NNA: “E/ respeto al desarrollo de las facultades de ni-
fios, nifias y adolescentes, y su derecho a la autonomia progresiva y a preservar
y desarrollar su identidad”, en términos muy similares a los previstos en la
CDPD (aunque sin restringirlo a NNA con discapacidad).

La tercera cuestién tiene que ver con el derecho a la salud de NNA.
Por un lado, el articulo 24 CDN consagra el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a la salud y a los servicios médicos, estableciendo que tienen
derecho a disfrutar del mds alto nivel posible de salud y a tener acceso
a servicios médicos y de rehabilitacidn, con especial énfasis en aquellos
relacionados con la atencién primaria, los cuidados preventivos y la dismi-
nucién de la mortalidad infantil. Por su parte, el articulo 25 CDPD sefala
que: “se proporcionardn los servicios de salud que necesiten las personas con
discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad, incluidas
la pronta deteccion e intervencidn, cuando proceda, y servicios destinados a
prevenir y reducir al mdximo la aparicion de nuevas discapacidades, incluidos
los nifios y las nifias y las personas mayores”.

En materia especifica de salud mental, son relevantes las Observaciones
Generales nro. 4 y 15 del Comité de Derechos del Nifio que, en términos
generales, establecen obligaciones del Estado en materia de prevencidn,
promocidn, garantfa, servicios paliativos, curacién, rehabilitacién y ase-
soramiento, asi como el derecho de los NNA a crecer y desarrollarse al
méximo de sus posibilidades, gozando del disfrute del mds alto nivel po-
sible de salud’.

A nivel nacional, el articulo 2 de la Ley de Salud Mental contempla
una definicién especial de lo que se va a entender por salud mental para
los NNA, que literalmente expresa: “en e/ caso de nirios, nifias y adolescentes,
la salud mental consiste en la capacidad de alcanzar y mantener un grado dp-
timo de funcionamiento y bienestar psicoldgico”. Tal y como se ha dicho en
el medio nacional, este instrumento es pionero en incorporar una nocién
de salud mental de NNA.

En este punto, también resulta relevante el articulo 20 de la Ley, que
sefiala lo siguiente: “La incorporacion de familiares y otras personas signifi-

7 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacién General N°4 [visible en in-
ternet:  hteps://www.plataformadeinfancia.org/wp-content/uploads/2018/09/observa-
cion-general-4-salud-desarrollo-adolescentes-contexto-convencion-sobre-derechos-ni-
n0-2003.pdf]; ComITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacidn General N°15 (2013)
[visible en internet: https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=-
6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA-
7FYrehlsj%2FQwiEONVKEf8BnpvEXSI7WLpnaEMIpupYgu9Jcq5]nlcKhXRgZtqhS-
h9BZY9KH].
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cativas que puedan dar asistencia especial o participen del proceso de recupe-
racion, si ello es consentido por la persona, especialmente en el caso de nifios,
nifias y adolescentes, con el objetivo de fortalecer su inclusion social”’. Ambas
disposiciones son relevantes para determinar la importancia de la atencién
en materia de salud (y, en particular, de salud mental) de NNA, asi como
su contenido y asistencia, en el contexto de la Ley de Salud Mental.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la cuarta y mds fundamental cuestién
a efectos del presente trabajo es la relativa a la participacién de NNA en
aquellas decisiones vinculadas con su salud (no solo mental, sino también
sexual y reproductiva) y participacién en la investigacién biomédica.

En relacién con el consentimiento informado en materia de salud,
conviene partir por aquello que ha sostenido el Comité sobre los Derechos
del Nifo, que ha desarrollado con mds precisién los estindares que los Es-
tados Parte deben seguir en relacién con el derecho de NNA a expresar su
opinién y participar en las decisiones que les afecten, incluyendo en estas,
las decisiones de salud en general y de salud mental en particular; para
luego referirnos a la CDPD (caso particular de NNA con discapacidad) y
finalmente a la Ley de Salud Mental chilena.

El Comité sobre Derechos del Nifo, en su Observacién General N°12,
ha senalado que “la realizacién de las disposiciones de la Convencién exige
el respeto del derecho del nifio a expresar su opinién y a participar en la
promocién del desarrollo saludable y el bienestar de los nifios™, agregan-
do que: “Se debe incluir a los nifios, incluidos los nifios pequefos, en los
procesos de adopcién de decisiones de modo conforme a la evolucién de
sus facultades. Se les debe suministrar informacién sobre los tratamientos
que se propongan y sus efectos y resultados, en particular de manera apro-
piada y accesible para los nifios con discapacidades™.

En cuanto a la idea del derecho a expresar su conformidad con los
tratamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas que estos
otorguen, el estdndar que ha establecido el Comité alienta a los Estados
Parte a que consideren la posibilidad de introducir una edad fija en que
el derecho al consentimiento pasa al nifio. Continda, sefialando: “Asi, los
nifios mayores de esa edad tienen derecho a otorgar su consentimiento sin
el requisito de que haya habido una evaluacién profesional individual de
su capacidad, después de haber consultado a un experto independiente y
competente. Sin embargo, el Comité recomienda enérgicamente que los
Estados Parte garanticen que, cuando un nifio menor de esa edad demues-

8 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacidn General N°I12, [visible en in-
ternet: hteps://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf].
9 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, cit. (n. 8).
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tre capacidad para expresar una opinién con conocimiento de causa sobre
su tratamiento, se tome debidamente en cuenta esa opinién”’.

En el caso de la CDPD, se establece un derecho que aborda la situacién
especifica de NNA con discapacidad, sefialando que “todos los Estados
tomardn todas las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios
y nifas con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos huma-
nos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demis
nifios y ninas. En todas las actividades relacionadas con los nifios y nifnas
con discapacidad, una condicién primordial serd la proteccién del inte-
rés superior del nifio. Los Estados Partes garantizardn que los nifios y las
nifias con discapacidad tengan derecho a expresar su opinién libremente
sobre todas las cuestiones que les afecten, opinién que recibird la debida
consideracién teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de con-
diciones con los demds nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada con
arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”.

En este articulo se recalca que el derecho a ser oido debe ser determi-
nado sobre la base de “su edad y madurez” y no, como podria sugerirse,
del diagnéstico de una patologfa o deficiencia; es decir, se usa el mismo
pardmetro para escuchar a todos los NNA, tengan o no discapacidad, y
ademds, se garantiza el derecho a contar con condiciones de accesibilidad
para que los NNA con discapacidad puedan expresarse.

A partir de lo dicho, se observa que los estdndares internacionales in-
cluyen, al menos, derechos de informacién a los NNA en relacién con
sus atenciones de salud; derecho a ser oido y participar, de acuerdo con
la edad y madurez, de las decisiones vinculadas con su salud; derecho a
contar con condiciones de accesibilidad para el caso especifico de NNA
con discapacidad; entre otras.

Todo lo anterior tiene su correlato en las modificaciones hechas a la
Ley de Derechos del Paciente, que serdn comentadas en la seccién siguien-
te del trabajo. Por ahora, basta destacar que la Ley de Salud Mental incor-
pord diversas modificaciones sustantivas a la Ley de Derechos del Paciente
que afectan este punto:

Primero, se agrega al inciso 1° del articulo 10, referido al consenti-
miento informado, el siguiente pdrrafo que garantiza el derecho de todo
NNA a ser informado: “Asimismo, todo nifio, nifia y adolescente tiene dere-
cho a recibir informacidn adaptada a su edad, desarrollo mental y su estado
afectivo y psicoldgico, respecto a su enfermedad y la forma en que se realizard
su tratamiento’ .

10 CoMITE SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, cit. (n. 8).
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Segundo, se agregan al articulo 14 los siguientes incisos (5° y 6°), que
serdn objeto de reflexién en la segunda parte de este trabajo: “Sin perjuicio
de las facultades de los padres, o del representante legal, para otorgar el consen-
timiento en materia de salud en representacion de los menores de edad, todo
nifio, nifia y adolescente tiene derecho a expresar su conformidad con los tra-
tamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas que éstos ororguen,
segiin la situacion lo permita, tomando en consideracion su edad, madurez,
desarrollo mental y su estado afectivo y psicoldgico. En el caso que, conforme
a este articulo, se requiera contar con el consentimiento escrito, deberd dejarse
constancia que el nifio, nifia y adolescente ha sido informado y que se le ha
oido...”.

En relacién con las decisiones en materia de salud sexual y reproduc-
tiva, el articulo 23 CDPD sobre el Respeto del Hogar y de la Familia
protege el “derecho de las personas con discapacidad, incluidos los nisios y las
nifias, mantengan su fertilidad, en igualdad de condiciones que las demds”.
Ese derecho se ve garantizado por la prohibicién de la utilizacién de mé-
todos anticonceptivos irreversibles establecida por la ley de salud men-
tal. El legislador parece haber escuchado al Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad que expresé su preocupacién sobre las
intervenciones médicas o quirurgicas irreversibles en nuestro pafs, solici-
tando que se: “revise la Ley nim. 20584 y el Decreto 570, garantizando
sin excepcién el consentimiento libre e informado de personas con dis-
capacidad, incluyendo de aquellas declaradas interdictos, como requisito
indispensable para toda intervencién quirdrgica o tratamiento médico,
particularmente los de cardcter invasivo y aquellos con efectos irreversibles
tales como la esterilizacién y las cirugfas a ninos y ninas intersex”'".

En efecto, la regulacién de los tratamientos irreversibles por la Ley de
Salud Mental es de los avances mds importantes de la ley. El articulo 9
establece, junto con la prohibicién de la esterilizacién de la persona sin su
consentimiento libre e informado, una prohibicién adicional referida a la
esterilizacién de NNA. Esta no procederd bajo ningtin supuesto, ni atin
con la autorizacién de sus representantes legales. Solo se utilizardn, en el
caso de NNA, métodos anticonceptivos de cardcter reversible.

Finalmente, en cuanto a la investigacién biomédica, cabe destacar que
ninguna normativa internacional ni disposicién legal nacional contem-
plaba la posibilidad de negativa del NNA y su respeto para el caso de una

investigacion cientifica. Ella estaba reconocida solamente a nivel regla-

11 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Observaciones
finales sobre el informe inicial de Chile [visible en internet: hteps://ddhh.minjusticia.gob.
cl/media/2016/12/CRPD_C_CHL_CO_1_23679_S.pdf].
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mentario en el Reglamento de la Ley N° 20.120, sobre la investigacién
cientifica en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacién humana.
Su incorporacién al articulo 14 y la modificacién del articulo 28, ambos
de la Ley de Derechos del Paciente, es un avance significativo en el reco-
nocimiento de la autonomia del NNA en este aspecto por la Ley de Salud
Mental. Dichas disposiciones actualmente rezan: “Con rodo, en el caso
de una investigacion cientifica biomédica en el ser humano y sus aplicaciones
clinicas, la negativa de un ninio, niiia y adolescente a participar o continuar
en ella deberd ser respetada’; y “La investigacion biomédica en personas me-
nores de edad se regird por lo dispuesto en la ley N° 20.120. Con todo, deberd
respetarse su negativa a participar o continuar en la investigacidn”, respecti-
vamente.

Como puede verse, los articulos de la CDPD mencionados, asi como
las citadas opiniones del Comité de Derechos del Nifio que complemen-
tan la CDN, encuentran una correlacién en la proteccién que se ha otor-
gado en la nueva Ley de Salud Mental a los NNA. Eso da cuenta que los
avances impulsados por la CDPD que abordan los derechos de los NNA
con discapacidad y de NNA en general, cuando se enfrentan al sistema de
salud, han tenido una influencia importante en las disposiciones de la Ley
de Salud Mental.

En resumen, la nueva Ley de Salud Mental ha incorporado en su re-
gulacién la influencia de los estdndares de derechos humanos establecidos
tanto por la CDPD como por la CDN. Como se verd en la siguiente sec-
cién, el déficit que se advierte en la regulacién de la nueva ley, en lo que
respecta a la modificacién del consentimiento informado, no dice relacién
con el seguimiento y adecuacién de estdndares de derechos humanos, sino
que a una deficiente redaccién del articulado y problemdtica relacién con
el resto de las normas que regulan el ejercicio de derechos y la autonomia
de los NNA. Ello, como se verd, puede suponer una regresién en el desa-

12 En este aspecto, la legislacién ha considerado las pautas éticas internacionales para
la investigacién relacionada con la salud con seres humanos, que sostienen que los NNA
solo deben incluirse en investigaciones cuando existan buenas razones que ameriten in-
vestigacion y que, ademds, los investigadores y los comités de ética de la investigacién
deben prestar especial consideracidn en estos casos y desarrollar protecciones especificas
para resguardar los derechos y el bienestar de estas personas en la investigacion, debido a
las singularidades fisiologfas y al desarrollo emocional de los menores de edad. OrGanI-
ZACION PANAMERICANA DE LA SALUD—CONSEJO DE ORGANIZACIONES INTERNACIONALES DE
LAs CIENCIAS MEDICAS, Pautas éticas internacionales para la investigacion relacionada con la
salud con seres humanos (4* edicién, Ginebra, Consejo de Organizaciones Internacionales
de las Ciencias Médicas, 2016), p. 73.
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rrollo de una regulacién del consentimiento informado para NNA. A este
asunto dedicamos el préximo apartado.

ITI. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DE NNA

La regulacién general del consentimiento informado (en adelante CI) en
Chile obedece a una regulacién estdndar para el derecho comparado'.
Sin embargo, la regulacién de los supuestos de incapacidad para prestarlo
genera problemas interpretativos importantes, tanto respecto de las perso-
nas con discapacidad'® como en el caso de los NNA". En esta seccién del
trabajo se muestra cémo los problemas de interpretacién existentes en el
texto original de la Ley de Derechos del Paciente no han sido solucionados
por las reformas introducidas por la Ley de Salud Mental. Por el contrario,
la nueva normativa introduce nuevos problemas de interpretacién que ha-
cen permanecer al consentimiento informado de los NNA en un terreno
legalmente incierto'.

1. Sobre el consentimiento informado y su regulacion en Chile

Existe un consenso extendido respecto de que los pacientes tienen dere-
cho a tomar decisiones acerca de su salud y ser informados de todos los
antecedentes disponibles acerca de esas decisiones. El consentimiento in-
formado se refiere, por tanto, al acto de autorizar una intervencién médica
o participacién en una investigacién que realiza una persona en ejercicio

13 VaNsweeVELT, Thierry, y GLOVER-THOMAS, Nicola (editores), Informed Consent and
Health (Cheltenham, Reino Unido, Edward Elgar Publishing, 2020), cap. 1.

4 Muroz QUEzADA, Marfa Teresa y LUCERO MONDACA, Boris Andrés, Aspectos legales
y bioéticos de intervenciones e investigaciones en personas con discapacidad intelectual en Chi-
le, en Acta Bioethica 20 (2014) 1, p. 61; ARENAS Massa, Angela, y SLACHEVSKY CHONCHOL
ANDREA, ;8¢ y Puedo? Toma de Decision y Consentimiento Informado En Los Trastornos
Demenciantes: Dilemas Diagndsticos y Juridicos En Chile, en Revista médica de Chile 145
(2017) 10, p. 1312; WILENMANN, Javier, Lesidn punible e intervencidn terapéutica en un
incapaz de consentir en el derecho chileno, en Revista chilena de derecho 44 (2017) 1, p. 209.

5 WILENMANN, Javier, cit. (n. 14); PARRA SEPULVEDA, Darfo y RAVETLLAT, Isaac, £/
consentimiento informado de las personas menores de edad en el dmbiro de la salud, en Tus et
Praxis 25 (2019) 3, p. 215; TURNER, Susan y VARaS, Juan Andrés, Adolescentes en Chile:
propuesta de armonizacién de su condicion de relativamente incapaces con el reconocimiento
de su autonomia progresiva, en Revista de Derecho Privado 40 (2021), p. 149.

!¢ Un diagnéstico similar acerca de la falta de certeza, en RAVETLLAT, Isaac, E/ derecho
de nifias, nifios y adolescentes a tomar decisiones sobre su propio cuerpo en el dmbito sociosa-
nitario, en MONDACA, Alexis; ILLANES, Alejandra; y, RAVETLLAT, Isaac (editores) Lecciones
de derecho de la infancia y adolescencia II: El principio de autonomia progresiva (Valencia,
Tirant lo Blanch, 2023), pp. 93-115.
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1'7. El consentimiento informado se encuentra

de su autonomfa individua
consagrado como un derecho en el articulo 14 de la Ley de Derechos del
Paciente, que establece que: “Zoda persona tiene derecho a otorgar o denegar
su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vincula-
do a su atencidn de salud...”.

La literatura bioética muestra que la funcién del consentimiento infor-
mado es la de garantizar el principio de autonomia del paciente y ha desta-
cado tres elementos en su configuracién: la informacién, la voluntariedad
y la capacidad'®. Los dos primeros elementos han sido comprendidos en la
regulacién del inciso 2° del articulo 14, que sefala que el consentimiento
informado “debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada,
para lo cual serd necesario que el profesional tratante entregue informacién
adecuada, suficiente y comprensible ...”.

Respecto del elemento de la capacidad, es el mismo principio de auto-
nomia el que demanda una solucién especial para aquellos casos en que
el paciente no se encuentra en posicién de poder expresar una voluntad
auténoma. La capacidad busca asegurar que solo las personas auténo-
mas puedan ejercer los poderes normativos que son reconocidos a esta
categorfa de individuos'. Dado que su funcién es controlar la entrada a
grupos de personas que estdn en condiciones de brindar consentimiento
informado, la cuestién central acerca de la capacidad para consentir es la
identificacién de aquellas situaciones en que alguien carece de ella. En el
caso chileno, la Ley de Derechos del Paciente no regulé de forma clara y
sistemdtica las hipétesis de falta de capacidad para otorgar consentimiento
informado. Al respecto, es relevante destacar que el articulo 10 reconoce
el derecho de toda persona a ser informada “acerca del estado de su salud,
del posible diagndstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento
disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello pueda representar, asi
como del prondstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando
procediere, de acuerdo con su edad y condicion personal y emocional’.

El precepto agrega que: “cuando la condicion de la persona, a juicio de su
médico tratante, no le permita recibir la informacidn directamente o padezca
de dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia,

17 BeaucHAMP, Tom L. y CHILDRESS, James E, Principles of Biomedical Ethics (Oxford,
Oxford University Press, 2001), p. 78.

'8 SINGER, Peter A. y VIENS, Adrian M., The Cambridge Textbook of Bioethics (Cambri-
dge, Cambridge University Press, 2008), pp. 9-35.

1 FADEN, Ruth R.; BEaucHamP, Tom L.; y, KNG, Nancy M.P, A History and Theory
of Informed Consent (Oxford, Oxford University Press, 1986).
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la informacién a que se refiere el inciso anterior serd dada a su representante
legal, o en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre”.

El articulado original de la Ley de Derechos del Paciente no contiene
referencias especificas a la situacién de los NNA como categoria. Segtin se
verd, las referencias a la edad, la representacién y el cuidado bajo el cual se
podrian encontrar son el dnico material normativo sobre el cual trabajar
para responder a la pregunta por la prestacién del consentimiento infor-
mado de NNA.

2. El consentimiento informado de NNA bajo el texto original de la ley de
derechos del paciente

Si el texto original de la Ley de Derechos del Paciente no abordé expresa-
mente el caso del consentimiento informado de NNA, fue la doctrina ju-
ridica la encargada de proponer una interpretacién del material normativo
disponible para entregar una solucién a este supuesto. Dicha solucién ha
consistido, en términos generales, en interpretar sus preceptos en relacién
con lo dispuesto en el Cédigo Civil chileno, que establece un régimen de
proteccién-incapacidad para NNA asociado a la presuncién legal de su
inmadurez intelectual que impediria la formacién vélida de su voluntad.
Dicha proteccién se ha concretado en restricciones a la capacidad de ejer-
cicio, es decir, a la posibilidad de ejercer derechos y contraer obligaciones
auténomamente. De esta manera, el articulo 1447 del Cédigo Civil de-
clara como incapaces absolutos a los impuberes (quienes no han cumplido
los 12 afios en el caso de mujeres, y los 14 afios en el caso de varones); y
como incapaces relativos a los menores adultos (quienes, teniendo mds de
12 o 14 afios, segin corresponda, no han cumplido los 18 afios). En am-
bos casos existen restricciones para la celebracién vélida de actos juridicos,
los que podrdn ser invalidados si no actian mediante su representante
legal (caso de incapaces absolutos) o no lo hacen asistidos, autorizados o
contando con la ratificacién de aquel (caso de incapaces relativos).

La doctrina ha interpretado los preceptos vinculados con el consenti-
miento informado de NNA de acuerdo con lo exigido por el principio de
autonomfa progresiva de NNA para el ejercicio de derechos extrapatrimo-
niales. El principio de autonomia progresiva, formulado originalmente en
el articulo 5 de la CDN, consiste en el reconocimiento de los NNA como
sujetos de derechos y el abandono de su comprensién como objetos de
proteccién. Ello implica no solo reconocer que NNA son titulares de dere-
chos, sino que también reconocer que cuentan con capacidad para ejercer
dichos derechos por si mismos de acuerdo con la evolucién y desarrollo de
sus facultades. Asimismo, implica que mientras los NNA van alcanzando
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madurez, serdn los padres o sus representantes legales quienes los acompa-
fien, guidndolos y apoydndolos para hacer efectivos sus derechos™.

Para Varas y Turner, la forma de compatibilizar el régimen tradicional
de incapacidad de los NNA contenido en el Cédigo Civil con el principio
de autonomfa progresiva de los adolescentes, es entender que las normas
del primero se aplican tnicamente a los actos juridicos patrimoniales,
mientras que el segundo principio se aplica al ejercicio de facultades y
derechos extrapatrimoniales. Argumentan que las razones que fundan la
proteccién de dichos adolescentes en el dmbito patrimonial a través de un
sistema objetivo como el actual (simplicidad, utilidad, reduccién de costes
de transaccién y seguridad juridica, etc.) no son aplicables al 4mbito de los
derechos y facultades extrapatrimoniales, en que puede permear el princi-
pio de autonomfa progresiva. La aplicacién de dicho principio al dmbito
de las decisiones vinculadas con la salud encontraria asidero en el derecho
a la informacién previsto en el articulo 10 de la Ley de Derechos del Pa-
ciente, que deberd cumplirse de acuerdo con la edad, condicién personal y
emocional del paciente. Dicha tesis implica el reconocimiento de mayores
espacios de autonomia en el ejercicio de derechos extrapatrimoniales para
el caso de adolescentes, como el derecho al consentimiento informado,
que podria ejercerse asi sin intervencién del representante legal®'.

En la misma linea, Parra y Ravetllat han sostenido que los articulos 10
y 14 de la Ley de Derechos del Paciente, en su redaccién original, podfan
interpretarse de manera de entender que reconocian los derechos a nifios y
nifias (menores de 14 afios) a ser informados e informadas de los alcances
de sus decisiones y a otorgar su “asentimiento’, esto es, a manifestar su
opinién no vinculante frente a las decisiones relativas a su salud; mientras
que para el caso de los y las adolescentes (mayores de 14 afos), la Ley de
Derechos del Paciente podia interpretarse de manera de entender que re-
conocfa su derecho a prestar consentimiento informado de manera auté-
noma (presuncién zuris tantum de que cuentan con la aptitud intelectiva
y volitiva necesaria para ello). En consecuencia, bajo dicha interpretacidn,
en el caso de los nifios y nifias, operaba el consentimiento sustitutivo por
quien fuere su representante legal, mientras que en el caso de los y las ado-
lescentes, tendrfan derecho a adoptar decisiones de manera auténoma, sin
que su voluntad sea sustituida por sus representantes legales.

0 GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Las implicancias de considerar al nifio como
sujeto de derecho, en Revista de Derecho (Universidad Catdlica Damaso A. Larraiiaga, Facul-
tad de Derecho) 14 (2018) 18, p. 117.

2! TURNER, Susan y VARAS, Juan Andrés, cit. (n. 15), p. 163.
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Los autores sostienen lo anterior con base en cuatro argumentos. Pri-
mero, que el articulo 14 citado no distingue al referirse al derecho que
tienen las “personas” a otorgar o denegar su voluntad. Segundo, que en el
dmbito de los derechos de la personalidad no rigen las normas en materia
de capacidad de ejercicio patrimonial (que se adquiere con la mayorfa
de edad), sino una capacidad vinculada con los derechos personalisimos
que estdn involucrados, como la vida, la autodeterminacién, la integridad,
entre otros, que si es reconocida a las personas menores de edad. Tercero,
que la voluntad requerida para el consentimiento informado es diversa a
la requerida para las relaciones contractuales, ya que tiene por objeto pro-
teger la autodeterminacién del paciente. Cuarto, que el articulo 10 de la
Ley de Derechos del Paciente refuerza la idea de la autonomia progresiva,
al disponer que la informacién que se necesita entregar al paciente debe
ser comprensible debido a su edad, condicién personal y emocional®.

La interpretacién presentada por esta doctrina se ve reforzada en el
dmbito de la salud sexual y reproductiva, que tiene una regulacién espe-
cial y que reconoce mayores espacios de autonomia para NNA. Por un
lado, la Ley N°20.418, que fija normas sobre informacién, orientacién
y prestaciones en materia de regulacién de la fertilidad, dispone que en
aquellos casos en que el método anticonceptivo de emergencia sea solici-
tado por una persona menor de 14 afos, el facultativo que corresponda
deberd entregarlo; sin perjuicio de informar posteriormente al padre o
madre o adulto responsable (art. 2 inc. 2). El mismo derecho asistirfa a
los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios. Por otro lado, la
Ley N°21.030 de 2017, que regula la despenalizacién de la interrupcién
voluntaria del embarazo en tres causales, exige la voluntad expresa de la
mujer de entre 14 y 18 afios para interrumpir su embarazo en las hipétesis
autorizadas, sin requerir de la autorizacién de sus padres, a quienes tinica-
mente debe informarse de la decisién de su hija (art. 119 inc. 7).

De esta manera, en términos generales, la doctrina citada ha sostenido
que, aunque la Ley de Derechos del Paciente no lo regulé de manera ex-
presa, el consentimiento informado de NNA debia ser aplicado conforme
al principio de autonomfa progresiva. Es decir que, en el caso de los nifios
y nifas, operaba el consentimiento sustitutivo por quien fuere su repre-
sentante legal (junto con el derecho a ser oidos u oidas), mientras que en
el caso de los y las adolescentes, tendrfan derecho a adoptar decisiones
de manera auténoma, sin depender de la voluntad de sus representantes

legales.

22 PARRA SEPULVEDA, Darfo y RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, cit. (n. 15), p. 240.
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3. El consentimiento informado de NINA tras las modificaciones
introducidas por la Ley de Salud Mental

Como ya se dijo, la Ley de Salud Mental introdujo modificaciones impor-
tantes en la regulacién de la Ley de Derechos del Paciente que especifica-
mente afectan el consentimiento informado de NNA. Asimismo, es im-
portante recordar que la Ley de Salud Mental incorporé como principio
general, en el dmbito de la salud, “El respeto al desarrollo de las facultades
de nifios, nifias y adolescentes, y su derecho a la autonomia progresiva y a
preservar y desarrollar su identidad” (articulo 3 letra f). Si bien esta no es
una modificacién de la Ley de Derechos del Paciente, si tiene gran im-
portancia en su interpretacién en casos de atenciones de salud mental, y
como se verd, puede servir como herramienta para interpretar el supuesto
de consentimiento informado de (en adelante CI), NNA regulado en la
Ley de Derechos del Paciente.

La Ley de Salud Mental modificé los articulos 10 y 14 de la Ley de
Derechos del Paciente. Al primero de esos articulos, le afiadié una frase
que reconoce el derecho de NNA a “recibir informacion sobre su enferme-
dad y la forma que se realizard su tratamiento, adaptada a su edad, desarrollo
mental y estado afectivo y psicoldgico”. A su vez, en el articulo 14 especificé
la situacién de NNA anadiendo un nuevo inciso 5° del siguiente tenor:
“Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante legal para
otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion de los menores
de edad competentes, todo niiio, nifia y adolescente tiene derecho a ser oido
respecto de los tratamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas
que estos otorguen, segin la situacion lo permita, tomando en consideracion
su edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicoldgico. Deberd
dejarse constancia de que el nifio, niiia o adolescente ha sido informado y se
le ha oido”.

Este dltimo articulo, a diferencia del texto original de la Ley de Dere-
chos del Paciente, regula expresamente el CI de NNA. Si bien puede pre-
sumirse que esta reforma buscé esclarecer la situacién de NNA, la nueva
regulacién es confusa, no despeja las dudas previamente levantadas sobre
el CI de NNA y puede considerarse que constituye un retroceso en la
proteccién de la autonomfa de NNA®. A continuacién, nos referimos
brevemente a dos interpretaciones plausibles de dichas disposiciones nor-
mativas.

El articulado reformado de la Ley de Derechos del Paciente es suscepti-
ble al menos de dos interpretaciones diferentes. La primera interpretacién
del tenor literal de su redaccién actual parece entregar un resultado para-

# En este sentido, RAVETLLAT, Isaac, cit. (n. 16), p. 112.
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déjico: la modificacién legal introducida por la Ley N°21.331 reconoce el
derecho a la autonomia progresiva de NNA (art. 3 letra f), pero al mismo
tiempo restringe su capacidad para adoptar decisiones en el dmbito de la
salud, las que deberdn en todo caso ser adoptadas por sus padres o repre-
sentantes legales (art. 14 actual). En efecto, el tenor literal del articulo 14
reconoce el derecho al “asentimiento” en materia de procedimientos y
tratamientos de salud tanto para nifios y nifias (menores de 14 afios) como
para adolescentes (mayores de 14 afios), lo que implica un retroceso en la
posicién en que se encuentran los y las adolescentes respecto de la inter-
pretacién doctrinal —presentada mds arriba— del articulado original de la
Ley de Derechos del Paciente. Ello porque, si bien NNA tienen el derecho
a ser informados e informadas y a ser oidos y oidas (“dar su opinién”),
el consentimiento informado serd ejercido siempre por sus padres o re-
presentantes legales, con independencia de “su edad, madurez, desarrollo
mental y su estado afectivo y psicoldgico”. Dicha interpretacién, de ser sos-
tenida por los operadores juridicos, representa un retroceso en el goce de
autonomfia para NNA, en relacién con la tesis sostenida por la doctrina®.

La segunda interpretacién posible consiste en entender que la primera
parte del actual articulo 14 inc. 5° de la Ley de Derechos del Paciente, re-
ferido a las facultades de los padres y representantes legales, solo rige para
el caso de los nifos y nifias, mientras que los y las adolescentes se rigen
por la segunda parte del articulo, segtin el cual tienen derecho a ser ofdos
y oidas y a “optar entre las alternativas que estos otorguen, segiin la situacién
lo permita, tomando en consideracion su edad, madurez, desarrollo mental
y su estado afectivo y psicoldgico”, entendiendo por “optar” la posibilidad
de decidir auténomamente entre las alternativas terapéuticas disponibles.
Dicha interpretacién resulta extrafia al tenor literal de la ley (que reitera
que el derecho de los NNA, sin distincidn, es a “ser oidos”), pero es con-
sonante con el derecho reconocido en el articulo 3 letra f) de la Ley de
Salud Mental (fundado en el derecho internacional), esto es, la autonomia
progresiva de NNA. Esta interpretacién mantiene los efectos que eran
reconocidos por la tesis doctrinal para el caso de NNA bajo la redaccién
original de la Ley de Derechos del Paciente, en relacién con su capacidad
para prestar el consentimiento informado, y no implica una regresiéon en
el reconocimiento de sus derechos.

2 Al respecto, parecen mantenerse aquellos mecanismos de tutela y voluntades su-
brogadas tipicos de la 1gica tutelar desde una visidn proteccionista. VALENZUELA, Ester y
EsTrADA, Francisco, Salud Mental de Nisios, Nifias y adolescentes: una tormenta perfecta en
SCHONSTEINER, Judith (editora), nforme Anual Sobre Derechos Humanos en Chile (Santia-
go, Ediciones Universidad Diego Portales, 2022), p. 233.
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El problema de esta dltima interpretacién, mds coherente con el dere-
cho internacional de los derechos humanos, es que en el dltimo tiempo se
han dictado nuevos cuerpos legales cuyo articulado (interpretado literal-
mente) parece reforzar la interpretacién restrictiva sobre el CI (sanitario)
de los y las adolescentes en Chile.

4. Nuevas reformas legales: Ley N°21.430 y Ley N°21.509

Recientemente promulgada, la Ley N°21.430, sobre garantias y protec-
cién integral de los derechos de la nifiez y adolescencia (en adelante ley so-
bre garantias) establece, en su articulo 40, relativo a la informacién sobre
la salud y el consentimiento informado, las siguientes disposiciones. En su
inciso primero, regula el derecho de los NNA a obtener informacién rela-
tiva a su salud: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho, de acuerdo con
su edad y estado de madurez, a obtener informacién completa sobre su salud
y su desarrollo, asi como sobre el proceso sanitario que deban recibir. Los pres-
tadores de salud piiblicos y privados adoptardn las medidas pertinentes para
garantizar este derecho, siempre de conformidad con el principio del interés
superior del nifio, niiia 0 adolescente. Asimismo, todo nifio, nifia o adolescente
que se encuentre internado en un establecimiento de salud serd informado del
tratamiento que recibe y de las demds circunstancias propias de su internacion
de acuerdo a su edad, madurez, grado de desarrollo y estado, en cada oportu-
nidad que sea examinado”.

Asi, la ley sobre garantias viene a reconocer de manera general, para el
caso de NNA, un principio que se podria entender que la Ley de Salud
Mental establecia solamente para el caso de atenciones de salud mental.
En su regulacién del derecho a la informacidn, el inciso primero reitera lo
ya sefialado por el articulo 10 inciso 2° de la ley de derechos del paciente.
Su inciso segundo agrega: “Para el caso de que se requiera contar con el
consentimiento establecido en el articulo 14 de la ley N° 20.584, que re-
gula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con accio-
nes vinculadas a su atencién en salud, deberd dejarse constancia de que el
nifio, nifia o adolescente ha sido informado y que se le ha oido, tomando
en consideracién su edad, madurez y grado de desarrollo”.

En su regulacién del consentimiento informado, el inciso segundo no
agrega ninguna modificacién a lo ya establecido en el articulo 14 inciso 5°
de la Ley de Derechos del Paciente. De esta manera, puede concluirse que
la regulacién que hace la Ley N°21.430 del consentimiento informado
para el caso de NNA no contribuye a solucionar los problemas interpre-
tativos que afectan a este importante acto juridico en materia sanitaria,
antes descritos. Mds bien, parece consolidar la interpretacién regresiva del
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inciso 5° del articulo 14 de la Ley de Derechos del Paciente, arriba suge-
rida.

Una posterior reforma legal ha contribuido con nuevos elementos a la
interpretacién regresiva. La Ley N°21.509, que autoriza la toma de exa-
men PCR desde los 14 afios, sin el consentimiento de sus progenitores o
de quien ostente el cuidado personal y/o patria potestad, en el contexto
del programa de busqueda de casos activos de COVID-19, en su articulo
tnico establece: “Con todo, no se requerird autorizacién de los progenitores
0 de quien ostente el cuidado personal ylo patria potestad de mayores de 14
arios, cuando se trate de la toma de exdmenes PCR (Reaccion en Cadena de la
Polimerasa) realizada por personal de salud, en cualquier establecimiento de
salud autorizado o en el contexto del programa de Biisqueda de Casos Activos,
y que es parte de la estrategia nacional de testeo, trazabilidad y aislamiento
del Estado, bastando para ello el consentimiento del nifio, ninia o adolescente’.

El precepto parece establecer una excepcién para el caso de una ac-
cién vinculada con la salud de adolescentes (prictica de exdmenes PCR a
mayores de 14 anos), en el contexto de la emergencia sanitaria por CO-
VID-19. Esto parece reforzar que el régimen general, respecto de todas las
acciones de salud, es el de sustitucién de voluntad de los y las adolescentes
por parte de los padres o representantes legales de tales personas.

IV. CONCLUSIONES

Si bien la incorporacién de una regulacién especifica relativa a la salud
mental a nuestra legislacidn es un avance, especialmente cuando se busca
adoptar los estdndares de derechos humanos en la materia, del examen de
salud mental en su abordaje de la situacién de NNA se puede advertir un
progresivo reconocimiento de los estdndares internacionales en la materia
establecidos por la CDPD y la CDN.

Sin embargo, dicha regulacién no solo tiene el rol de reconocer estdn-
dares internacionales y debe contribuir a solucionar problemas précticos
en la operacién de las normas sanitarias. El caso del CI muestra que una
deficiente técnica legislativa puede perjudicar el avance de los estdnda-
res internacionales de derechos humanos en la legislacién doméstica. El
andlisis de la regulacién original de la Ley de Derechos del Paciente y de
la reforma introducida por la de salud mental respecto del CI de NNA,
muestra la existencia de problemas de interpretacién importantes en un
terreno en que el goce de la autonomia de los NNA en la esfera de la
salud sigue siendo incierto. Si bien es claro que la normativa sanitaria
parece avanzar por un camino distinto al del Cédigo Civil, incorporando
legislativamente el principio de autonomia progresiva de NNA como ele-
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mento determinante, la reforma introducida por la Ley 21.331 a la Ley
de Derechos del Paciente parece, al menos en su tenor literal, implicar
un retroceso para los y las adolescentes, quienes se ven obligados a actuar
bajo representacién legal. La posterior dictacién de la ley de garantias y
de la Ley 21.509 parecen entregar mayor peso a esa interpretacién. Una
interpretacién alternativa, mucho mds dificil de justificar en el texto de
la ley, mantiene los efectos previamente reconocidos por la doctrina bajo
la redaccién original de la Ley de Derechos del Paciente y es mds conso-
nante con los estdndares internacionales citados en el presente trabajo. En
cualquier caso, la prictica del consentimiento informado de NNA sigue
estando, ahora con nuevas normas, afectada por mismos problemas de
regulacién.
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