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CAPITULO I

DERECHO Y SALUD

1. HISTORIA DE LA LEGISLACION
SOBRE LA SALUD EN CHILE

A. INIcIos

Cuenta don Francisco Encina en su libro “La Historia de Chile”
que en la década de 1540 se produce un incidente, entre el Cabildo y
una botica que funcionaba en la capital, en relacién a la calidad de los
productos que vendia y los precios que cobraba. El alcalde, frente a
esta situacion, establecié normas de calidad de los productos y fij6 un
precio maximo para ellos. Existe ya en esos afios la actividad privada
en salud y la autoridad administrativa asume como rol, el de normar
y controlar.

En 1552, don Pedro de Valdivia, siguiendo las ordenanzas del C6digo
de Indias, funda el primer hospital en el pais. El hospital San Juan de
Dios fue administrado primero, por los frailes de la Orden Franciscana y
luego, por los hermanos hospitalarios de la Orden de San Juan de Dios.
Tanto la administraciéon de este hospital, como su financiamiento, estin
a cargo del sector privado.

El rol del Gobierno a partir de 1650, se desarrolla en estrecho consor-
cio con el sector privado, dandole forma a su actividad. El Cabildo inter-
viene frente a excesivos honorarios cobrados por los médicos. El Estado
asume un rol subsidiario, siendo su principal preocupacién, los menes-

—-11 -
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terosos y su papel como ente controlador. El sector privado participa en
calidad de administrador y de prestador independiente o funcionario'.

La caridad cristiana es uno de los pilares fundamentales de la salud
publica en la sociedad chilena, inclusive hasta llegadas las primeras dé-
cadas del siglo XX. La infraestructura y la atencién a quienes no podian
costearse los servicios de un médico privado, estuvieron estrechamente
ligadas a organizaciones caritativas, en especial de la Iglesia Catélica. Los
catolicos sentian el deber moral de ayudar al préjimo en desgracia, lo
cual se expresaba en donaciones por medio de las cuales se financiaban
los establecimientos hospitalarios, donde también se recibian a huérfa-
nos, ancianos e invalidos. Una Junta de Beneficencia, en que participa-
ban varias 6rdenes religiosas, administraba las donaciones y legados que
éstas recibian de las personas, y los aportes de la Hacienda Publica, para
dedicarlas a la atencién de los menesterosos. En este sentido, legados y
donaciones de tierras, dinero y edificios eran la base financiera de los
hospitales tradicionales e histéricos de Chile como el San Juan de Dios
y el San Borja®.

B. Sicro XIX

A partir de 1810, se van incorporando principios higiénicos que re-
velan la preocupacion de los legisladores por la salud de los habitantes®.
Durante el primer periodo del siglo XIX, la politica sanitaria se reduce
a dirigir campanas contra las enfermedades que atacan a la poblacién en
general, como la viruela, sifilis y célera. Se establecen hospitales en los
que se aisla a la masa pasiva y se pone énfasis en las normas higiénicas.
Sin embargo, todas estas medidas se contienen en leyes y reglamentos,
de manera aislada y, no obedecen a un programa organizado®.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, podemos observar los
primeros intentos del Estado de intervenir en los problemas de salud
publica. La caridad fue perdiendo y dio paso a una nueva vision de la
salud publica, que se expresaba en la acciéon del Estado Benefactor y la
Asistencia Social. La alta mortalidad nacional forzé la transformacién de

' QUESNEY, FraNcisco, El sector privado en salud, en “La salud en el siglo XXI: cambios necesa-

rios”, Editor Juan Giaconi G., Centro de Estudios Pablicos, Chile, 1995, pp. 153-154.

La Salud Puablica en Chile [en linea] <http://www.memoriachilena.cl/temas/index.asp?id_
ut=lasaludpublicaenchile> [fecha de consulta: 12 de noviembre de 2012].

PEILLARD, ENRIQUETA, Salud piblica en la legislacion sanitaria, Editorial Universitaria, Santiago de
Chile, 1961, p. 11.

Un ejemplo de estas medidas es el Reglamento de Abastos de 1824 que se preocupa de la vi-
gilancia de las mezclas de las harinas destinadas a pan, controlando que su calidad no vaya en
perjuicio de la salud. También se preocupa de los pescados en descomposicion.

)

w
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un régimen caritativo e individual de salud a un régimen publico y co-
lectivo, donde el Estado se hizo progresivamente cargo de los problemas
de enfermedad y muerte.

La urbanizacién e industrializacién del mundo europeo a partir del
siglo XVIII implicé la creacién de las condiciones ambientales necesa-
rias para la rapida propagaciéon de enfermedades, pestes y epidemias.
En Chile, los problemas asociados a los procesos de urbanizacién y a las
condiciones insalubres de los ranchos y de las habitaciones populares,
surgidas en los margenes de las ciudades, emergieron con mayor fuerza
a mediados del siglo XIX. El deplorable estado sanitario de las ciudades
chilenas, incentivé a la rapida e implacable propagacién de las enfer-
medades, las epidemias y la mortalidad, fenémeno que pronto llamé la
atenciéon de médicos e intelectuales®. Los esfuerzos del Estado se enca-
minaron a la formacién de profesionales en el ambito de la medicina, y
a la construccién de un sistema de salud publica basado en hospitales.
Con el tiempo se hizo notorio que resultaba mas efectivo atacar las cau-
sas de las enfermedades que sanar sus consecuencias, por lo tanto, se
hizo evidente la necesidad de invertir en obras de saneamiento urbano
e higiene publica que, hasta mediados del siglo XX, eran deplorables®.
Se aspiro a estructurar una administracién sanitaria de las ciudades, que
incluyese el aseo de calles y avenidas, la relocalizacién de los mataderos,
la construccién de habitaciones populares salubres, el abastecimiento de
agua potable, la dotacién de alcantarillado y la ensefianza de la higiene
a la poblacién. En 1872, se dicté un decreto que hizo obligatoria la ense-
nanza de la higiene en los colegios fiscales, pues para muchos médicos,
la principal causa de las enfermedades fue la ignorancia, especialmente
de las clases populares.

Con la aparicién de los grandes brotes de viruela y de célera del afio
1880, nacen las Juntas de Vacunaciéon. En 1886, se dict6 la Ley de Policia
Sanitaria, con el objeto de adoptar medidas para combatir la epidemia
del cdlera. En uso de las atribuciones que le concedia el articulo 8 de
esta ley, don José Manuel Balmaceda dicté en 10 de enero de 1887, la
Ordenanza General de Salubridad, por medio de la cual se establecié
una Junta General de Salubridad, destinada a asesorar al gobierno en
materias de salud y a estudiar los medios adecuados para precaver las
epidemias, y una Junta Departamental, encargada de ejercitar las medi-
das regionales que la atencién de epidemias exigieren. En esta Ordenan-

° Higiene y salud pablica en Chile (1870-1910) [en linea] <http://www.memoriachilena.cl/
temas/index.asp?id_ut=epidemias,enfermedadesymortalidad> [fecha de consulta: 12 de no-
viembre de 2012].

¢ La Salud Publica en Chile, op. cit..
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za, se contenian disposiciones sobre aseo en las calles, negocios y casas
habitaciones, profilaxis y denuncia de enfermos contagiosos.

En esta misma linea, en 1887, durante la epidemia del célera, se dictd
la Ley de Vacuna Obligatoria. Durante esa época, fueron los Médicos
de Ciudad los encargados de arbitrar las medidas profilacticas en los
Servicios Sanitarios y, en general, de todas las actividades que tuvieran
relacién con la higiene del territorio. Estos médicos eran nombrados por
el Presidente de la Republica y debian, por mandato legal, proporcionar
la informacién que les solicitara el Consejo Superior de Higiene.

En 1892, el Presidente Balmaceda promulga la Ley de Higiene Pu-
blica, por medio de la cual se crea el Consejo Superior de Higiene y el
Instituto de Higiene. El Consejo Superior de Higiene, antes llamado
Junta General de Salubridad, luego se transformaria en la Direcciéon Ge-
neral de Sanidad’. Fue el primer organismo con caracter de consultivo;
debia asesorar a las autoridades sobre todo lo que dijera relacién con la
salubridad publica, por ejemplo, aconsejando la dictacién de leyes para
dotar de alcantarillado. Su funcién basica era estudiar e indicar a las
autoridades respectivas, todas las medidas de higiene. Ademas, debia
estudiar lo relacionado con el control de alimentos y velar por el cumpli-
miento de los reglamentos.

El Instituto de Higiene trabajaba paralelamente con el Consejo Su-
perior de Higiene y prest6 gran utilidad al pafs, pues realizé investiga-
ciones importantes para la lucha contra a las epidemias. Entre sus atri-
buciones estaba hacer estudios cientificos de Higiene publica y privada
que se le encomendaran; practicar analisis quimicos, bacteriolégicos y
microscoépicos de sustancias y; coordinar los datos que se enviaban a las
autoridades provinciales para elaborar estadisticas médicas y demogra-
ficas. A partir de 1924, con la creaciéon de la Direccién General de Sani-
dad, desapareci6 este organismo y sus funciones fueron realizadas por
este nuevo servicio®.

Durante el siglo XIX, las Municipalidades fueron los entes encarga-
dos de aplicar los principios sanitarios’. Las leyes de Municipalidades de
1854 y 1887, disponen que a éstas les corresponde proveer la salubridad

7 RODRIGUEZ, FERNANDO, Estructura y caracteristicas del sector salud en Chile, en “Salud Pablica y Bien-
estar Social”, editado por M. Livingstone y D. Rackynzki, CEPLAN, Chile, 1976, pp. 65-66.
8 PEILLARD, op. cit., pp.14-16.
® La CPR de 1833, en su articulo 128 sefiala: Corresponde a las Municipalidades en su territo-
rio:
1° Cuidar de la policia de salubridad, comodidad, ornato i recreo.
4° Cuidar de los hospitales, hospicios, casas de espositos, carceles, casas de correccién
i demas establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban.

- 14 -
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a las poblaciones y ciudades, protegiéndolas contra causas ordinarias y
comunes de infeccién y prescribiendo reglas de policia sanitaria cuan-
do circunstancias o acontecimientos extraordinarios lo exigieren. Se les
encarga, ademas, la provisién de abastos, consultando ante todo la sa-
lubridad y prescribiendo la venta de alimentos y bebidas adulterados o
danosos.

En la ley de 1887 se les encomienda a las Municipalidades atender,
con sus fondos, a las necesidades de salubridad, y se les conceden atribu-
ciones para contratar empréstitos para obras de salubridad.

La Ley de Municipalidades de 1891, llamada Ley de Comuna Auté-
noma, ampli6 su esfera de acciéon en lo relativo a la salud publica, estable-
ciendo que “como encargadas de cuidar de la policia de salubridad, corres-
ponde a las Municipalidades conocer de todo cuanto se refiere a la higiene
publica y estado sanitario de las localidades”. Luego, la ley procedia a enu-
merar una serie de obligaciones, siendo las mas importantes: higiene de la
via publica, saneamiento de las poblaciones, control de alimentos, banos
publicos, dotaciéon de agua potable, vacunacion de la poblacion y desin-
feccion de las habitaciones. Igualmente, en el orden sanitario, era de su
competencia la reglamentacion de todas las ramas de la higiene puablica'.

El problema de esta ley era que implicaba montar una enorme y cos-
tosa organizacion local, pues les entregaba a los organismos comunales
una serie de controles, como por ejemplo, la policia. Con esta legislacién,
los alcaldes podian requerir, de la autoridad correspondiente, el auxilio
de la fuerza publica para la ejecucién de las ordenanzas municipales, e
impartir 6rdenes directas en el desempefio de sus funciones''. Esta ley,
a pesar de sus ideas positivas, sdlo lleg6 a ser un enunciado de buenos
propositos, pues para realizar su tarea se requeria de fondos que no fue-
ron nunca entregados.

La Ley N° 983, promulgada con fecha 12 de enero de 1898, autoriza
los fondos para la contratacién de especialistas para la confecciéon de los
planos y presupuestos definitivos, para la creacién del alcantarillado y el
ensanche del servicio de agua potable en la ciudad de Santiago.

A fines de 1898, se creé un nuevo servicio llamado Inspeccién Sanita-
ria. Para cumplir con los fines de este nuevo organismo, se crearon dos
plazas de Inspectores Sanitarios, que eran médicos nombrados por el

10 PEILLARD, 0p. cit., pp. 16-19.

" AMIGO, FRANCISCA, el al., La tutela del derecho Constitucional a la proteccion de la salud a partir de la
dictacion de la ley 19.966 que establece un régimen general de garantias en salud (Plan AUGE), Memoria
de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2006, p. 43.

— 15—



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

Presidente de la Republica, a propuesta del Consejo Superior de Higie-
ne. La labor de los Inspectores Sanitarios era pesquisar las influencias
insalubres, e indicar las medidas conducentes a mejorar el estado higié-
nico de las poblaciones y a prevenir nuevas causas de insalubridad. La
ley de febrero de 1899 legisla sobre enfermedades infecciosas y sobre las
obligaciones de los médicos de denunciar por escrito ante los Consejos
de Higiene y las Municipalidades, a todo enfermo que tratara de una
enfermedad infecciosa como célera morbus, fiebre amarilla, peste bubé-
nica, difteria, viruela, tifus, escarlatina y lepra.

La Ley N° 1002, de Agua Potable, promulgada con fecha 22 de enero
de 1898, autoriza la cantidad de hasta 500 mil pesos, en atender los ser-
vicios de agua potable de las diversas ciudades de la Republica.

Las instituciones sanitarias que hemos visto son las principales dentro
de una fecunda creacién de leyes, decretos y ordenanzas de los afos
1810 a 1900 y que pueden ser consideradas el antecedente de la organi-
zaci6n de los servicios sanitarios que vino a manifestarse a comienzos del
siglo XX. Las primeras acciones en salud publica, carecian de direccién
y de planificacién y satisfacian necesidades esporddicas. Influia substan-
cialmente el hecho de que los servicios sanitarios tenian su dependencia
del Estado, sin Ministerio especializado'.

Respecto de los avances médicos, hasta mediados del siglo XIX, el
desarrollo de la medicina en Chile era escaso. La enseflanza formal de la
medicina se inici6 en nuestro pais en abril de 1833 con la creacién de la
primera escuela de la especialidad, la que empez6 a funcionar en depen-
dencias del antiguo Instituto Nacional. Afios mas tarde, en 1842 y sobre
la base de esta Escuela, nace la Facultad de Medicina, una de las cinco
facultades que dieron origen a la Universidad de Chile".

Con la creacién de la Universidad de Chile se produjo un creciente
aumento de los médicos en el pais y su prestigio, ademas de la moder-
nizacién de esa profesién al asumir y practicar los postulados cientificos
y positivistas provenientes de Europa. Con la valoraciéon del ejercicio
profesional de la medicina, se formé un estamento del cual el Estado
obtendria la capacidad humana que necesitaba para llevar a cabo las
reformas que requeria el sistema de salud'.

12 PEILLARD, op. cit., p. 19.
3 Fuente: <http://www.med.uchile.cl/la-facultad.html>
" TLa Salud Publica en Chile, op. cit.
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C. SicLo XX

La idea de que la atencién médica debe pasar a constituir preocupa-
ciéon fundamental del Estado, y es un derecho de todos los habitantes del
pais, comienza a adquirir vigor a medida que el siglo avanza. Prueba de
ello son las conclusiones a las que llegan los médicos de la Beneficencia
reunidos en un congreso el ano 1917. Son ideas que van a ser incorpo-
radas en la Constitucién de 1925".

En 1903, el Ejecutivo obtuvo la promulgaciéon de una ley que destina
la cantidad de 100 mil pesos para la instalacién de desinfectorios pu-
blicos en varias ciudades. La desinfeccién se encontraba a cargo de un
cuerpo de desinfectadores, que realizaban su labor sobre la ropa perso-
nal y todo lo que rodeaba al enfermo. La Ley N° 1.838, de Habitaciones
Obreras, promulgada el 20 de febrero de 1906, bajo la administraciéon
de don German Riesco, favorece la construcciéon de habitaciones higié-
nicas y baratas, destinadas a la clase proletaria. Es la primera normativa
social chilena en el siglo XX y marca el inicio de la politica asistencial
chilena en materia de vivienda. En la Ley N° 2.106 de Alcantarillado
Publico, promulgada el 5 de marzo de 1908, el Congreso autoriza al
Presidente para que contrate en licitacién publica la construccién de los
alcantarillados en las ciudades de la Republica que tengan mas de diez
mil habitantes.

En 1918 se dict6 el primer Cédigo Sanitario chileno, basado en el
proyecto de los sefiores Paulino Alfonso y Ramén Corbalan Melgarejo.
La regulacion de dicho cédigo contemplaba por un lado la adminis-
tracién sanitaria central, a cargo del Gobierno, del Consejo Superior
de Higiene y de la Direccién General de Sanidad y, por otro lado la
administracién sanitaria municipal, a cargo del Concejo Municipal. Se
mantiene el Instituto de Higiene como organismo técnico. Este Codigo
estaba concebido, especialmente, para organizar una lucha contra enfer-
medades infecciosas. Este objetivo fue cumplido al combatir de manera
eficiente el brote epidémico de tifus exantematico de 1919, la reduccién
de la fiebre amarilla y la erradicacién de la viruela. La Direccién General
de Sanidad, 6rgano unipersonal que debe refundir a los servicios sanita-
rios aislados, es la encargada de vigilar el cumplimiento del Cédigo Sani-
tario de 1918, de preferencia en lo relativo al control de enfermedades
infecciosas y de la higiene ambiental.

Este Codigo rigi6 hasta el 14 de octubre de 1924, en que se decretd
la creaciéon del Ministerio de Higiene, Asistencia, Trabajo y Prevision

> RODRIGUEZ, 0p. cit., p. 66.
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Social, que implicé consolidar y proyectar el caracter estatal que habia
adquirido la direccién de la salud publica. Se dispuso la confeccién de
un nuevo proyecto de ley en que se alteré la estructura de los servicios
sanitarios, colocindolos en dependencia directa del Ministerio, con fa-
cultad para tomar las medidas que aseguraran su continuidad y eficacia.
Ese mismo afo se cierra el Instituto de Higiene.

Un paso fundamental en el desarrollo del sistema de seguridad so-
cial lo constituye la creacion del Seguro Obrero Obligatorio, en la Ley
N°4.054 de 1924. Esta ley declaraba obligatorio el seguro de enferme-
dades, invalidez, y accidentes del trabajo. Este seguro estaba destinado
a cubrir los riesgos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte de estos
trabajadores.

El Cédigo Sanitario de 1925 busca llenar algunos vacios contempla-
dos en la redacciéon del primero. Se divide en dos libros: el primero,
comprende todo lo relacionado con la organizacién y direccién de los
servicios de salubridad, y el segundo, se ocupa de todas aquellas mate-
rias que participan de un caracter de policia sanitaria. El libro primero
contiene tres titulos. El primero, “De la Administracién Sanitaria”, es
de especial interés, toda vez que define y especifica la esfera de accién
del Servicio de Salubridad Publica y las atribuciones y facultades que le
competen. Establece que al Servicio de Salubridad corresponde la pro-
teccion y el cuidado de la salud publica y el mantenimiento de las condi-
ciones sanitarias del pais, sus funciones se enumeran y entre ellas destaca
la direccién y administraciéon de los hospitales y sanatorios del Estado
que estén bajo la dependencia de la Direccién General de Sanidad.

En su parrafo 1 constituye, bajo la autoridad del Gobierno, una Di-
reccion General de Sanidad, a cargo del Servicio de Salubridad Publica,
que es la encargada de poner en accién el plan sanitario bosquejado en
el articulo 3. Senala ademds que su inspeccién esta a cargo del Ministe-
rio de Higiene y Asistencia Social. El parrafo 2 de este titulo se refiere
al Consejo de Higiene, 6rgano consultivo que cooperard a la labor del
Servicio de Salubridad Publica, a cargo del Director General. Entre sus
funciones se encuentran: practicar investigaciones en asuntos relaciona-
dos con la higiene y salud publica del pais, preparar anteproyectos de
leyes sobre materias que se encuadren dentro de la esfera de accién de
los servicios de salubridad, estudiar y tomar en consideracién cualquier
asunto relacionado con la salud publica y con la administraciéon del servi-
cio de salubridad o la disciplina de los funcionarios y empleados de éste,
que le sea sometido por el Director General.

El titulo segundo, es atin mas importante. En sus siete secciones, abor-
da el problema de la organizacién del Servicio de Salubridad, analizando
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la divisién sanitaria del territorio, los organismos auxiliares encargados
de la labor higiénica y los recursos con que tales organismos deben con-
tar. La base principal de esta organizaciéon descansa, puede decirse, en
la doctrina de la Comuna. Conforme a esta doctrina, incumbe a la admi-
nistracion local cuidar de la salubridad y bienestar de la localidad'®. Dis-
pone el inciso primero del articulo 31: “El Director General, con la apro-
bacién del Presidente de la Republica, dividira el pais en el nimero de
zonas sanitarias que juzgue conveniente para la eficaz higienizaciéon del
territorio”. Y el articulo 32 agrega : “Las diversas zonas se distribuirdn,
en lo posible, contemplando la unidad provincial; pero cuando las con-
diciones locales lo exigieren, dos o mas provincias o partes de provincias
diferentes, podran ser unidas en una misma zona sanitaria”. Finalmen-
te, el articulo 33 determina, que el Jefe Sanitario de Zona, designado por
el Director General de Sanidad representara el servicio de salubridad
publica en la zona y dirigird la accién sanitaria correspondiente.

Se contempla en este Cédigo una administracién sanitaria local a car-
go de las Municipalidades pero que quedan bajo la supervigilancia del
jefe sanitario de zona. Asi lo sefala el articulo 62 del Cédigo:

“La Junta Municipal, sujeta a la direccién e inspeccién del jefe sanita-
rio de zona, tendra la vigilancia general de las condiciones de salubridad
e higiene de la comuna y de sus diversos barrios; perseguird las infrac-
ciones a las leyes u ordenanzas sanitarias y hara cumplir los reglamentos
del servicio de salubridad publica.

Tendra autoridad suficiente para suprimir cuanto amenace la salu-
bridad publica y para remover toda causa de enfermedad o mortalidad
determinada”.

Este tipo de administracién sanitaria local, produce una lesién a la au-
tonomia de las Municipalidades, conferida por la propia Constitucién'’,
pues las coloca en una situacién de dependencia jerarquica pero hacien-
do a las mismas Municipalidades contribuir con fondos para suplir los
gastos que exigieran las medidas sanitarias, y rembolsar integramente
al Servicio de Salubridad Publica los sueldos que se pagaren a todos los
funcionarios y empleados destinados a prestar sus servicios dentro de la
zona.

16 Jara Cristi, MANUEL, Del Cédigo Sanitario y de la Organizacion del Servicio de Salubridad de Chile,
1925, pp. 63-64.

7" La CPR de 1925 dispone en su articulo 105°: Las Municipalidades celebraran sesion, con la
mayoria de sus Regidores en actual ejercicio, tendran las atribuciones administrativas y dispon-
dran de las rentas que determine la ley.

Les corresponde especialmente:
1° Cuidar de la politica de salubridad, comodidad, ornato y recreo;
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Debido a la dificultad para cumplir sus disposiciones, este Codigo fue
reemplazado por el Cédigo Sanitario de 1931 (DFL N°266).

El Libro 1° de esta norma, regula la organizacién y direccién de los
servicios sanitarios. Su Titulo 1° hace referencia al Servicio de Salubri-
dad y senala en su articulo 2°:

“De conformidad con lo dispuesto en el inciso final del art. 10 de la
Constitucion Politica, habra un Servicio Nacional de Salubridad encar-
gado de velar por la salubridad publica y el bienestar higiénico del pais.

El articulo 3° encarga a las Municipalidades “la policia de salubridad
de su territorio, conforme al art. 105 N°1, de la Constituciéon y a las dis-
posiciones de la presente ley”.

En este cuerpo legal aun impera la idea de que la salud publica dice
relacién con las enfermedades que afectan a la colectividad como un
todo integral. Por ello, sus libros 2° y 3° tratan sobre la profilaxis, nacio-
nal e internacional, respectivamente. Este Cédigo faculta a la autoridad
para aislar a enfermos contagiosos; para obligarlos a someterse a tra-
tamiento para vencer el mal que les aqueja; para eliminar los focos de
dichas enfermedades y otras. Su orientaciéon es esencialmente preventiva
y educadora, avocada a las enfermedades infectocontagiosas imperantes
en la época.

Con posterioridad al Cédigo de 1931 se dicté el Codigo de 1967,
contenido en el DFL N°725, vigente hasta el dia de hoy. Dispone este
Codigo en su articulo 1° “El Cédigo Sanitario rige todas las cuestiones
relacionadas con el fomento, proteccién y recuperaciéon de la salud de
los habitantes de la Republica, salvo aquellas sometidas a otras leyes”. El
Codigo, contenido en el DFL N°725, tiene un titulo preliminar y diez
libros.

La estructura de este Codigo es la siguiente:
TITULO PRELIMINAR

Contiene 3 parrafos: Disposiciones generales, De los Servicios de
Salud y De las atribuciones y obligaciones sanitarias de las Muni-

cipalidades.
LIBRO 1
DE LA PROTECCION Y PROMOCION DE LA SALUD

Contiene 5 Titulos: De la protecciéon materno-infantil, De las en-
fermedades transmisibles, De los laboratorios de salud publica, De
las estadisticas sanitarias y De la divulgacién y educacién sanitaria.

LIBRO II
DE LA PROFILAXIS SANITARIA INTERNACIONAL
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Contiene 2 Titulos: Definiciones y De la proteccidn sanitaria inter-
nacional.

LIBRO III

DE LA HIGIENE Y SEGURIDAD DEL AMBIENTE Y DE LOS
LUGARES DE TRABAJO

Contiene 4 Titulos: Normas generales, De la higiene y seguridad
del ambiente, De la higiene y seguridad de los lugares de trabajo y
De otros factores de riesgo.

LIBRO IV

DE LOS PRODUCTOS FARMACEUTICOS, ALIMENTOS DE
USO MEDICO, COSMETICOS Y PRODUCTOS ALIMENTI-
CIOS

Contiene 3 Titulos: Normas comunes, De los productos farmacéu-
ticos, alimentos de uso Médico y cosméticos y De los productos
alimenticios.

LIBROV
DEL EJERCICIO DE LA MEDICINA Y PROFESIONES AFINES
LIBRO VI

DE LOS LABORATORIOS, FARMACIAS Y OTROS ESTABLE-
CIMIENTOS

LIBRO VII

DE LA OBSERVACION Y RECLUSION DE LOS ENFERMOS
MENTALES, DE LOS ALCOHOLICOS Y DE LOS QUE PRE-
SENTEN ESTADO DE DEPENDENCIA DE OTRAS DROGAS Y
SUBSTANCIAS

LIBRO VIII

DE LAS INHUMACIONES, EXHUMACIONES Y TRASLADO
DE CADAVERES

LIBRO IX

DEL APROVECHAMIENTO DE TEJIDOS O PARTES DEL
CUERPO DE UN DONANTE VIVO Y DE LA UTILIZACION
DE CADAVERES, O PARTE DE ELLOS, CON FINES CIENTI-
FICOS O TERAPEUTICOS

LIBRO X
DE LOS PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES

Contiene 3 Titulos: De la inspeccién y allanamiento, Del sumario sa-
nitario y De las sanciones y medidas sanitarias.
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Después de haber revisado lo sucedido con los Cédigos Sanitarios de
la Republica, debemos retomar la historia de la salud en nuestro pais.
Bajo el impulso del Presidente Arturo Alessandri, el dia 8 de septiembre
de 1924 el Congreso aprueba un paquete de leyes de caracter social:
El Contrato de Trabajo, El Seguro Obrero, La Ley de Accidentes del
Trabajo, Los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje, Ley de Organiza-
ci6n Sindical, Ley sobre Sociedades Corporativas y la Caja de Empleados
Particulares. Son las llamadas Leyes Sociales de Septiembre de 1924.
Una de las leyes sociales mas importantes fue la 4.054, que creé la Caja
de Seguro Obligatorio. Su departamento médico era el encargado de
otorgar atencién médica a los obreros, sus conyuges e hijos de hasta 2
anos. Con la finalidad de tener mas hospitales la Caja realiz6 convenios
con la Junta de Beneficencia, organismo que controlaba gran parte de
los hospitales del pais'®.

Durante los afios 20’ las autoridades publicas comienzan a asociar los
problemas de salud a las condiciones socioeconémicas, reconocen el de-
recho de la poblacién a recibir atencién médica y el deber del Estado de
proteger a los sectores de la poblacién mas necesitados.

Cerrado el Instituto de Higiene, hacia falta una institucién similar a
aquélla, que velara por la salud publica. La creacién del Instituto Bac-
teriol6gico de Chile vino a suplir esta necesidad en el ano 1929, bajo el
Gobierno de don Carlos Ibanez del Campo. Ese mismo afo se crea la
Direcciéon General de Educacién Sanitaria, organismo del que pasa a
depender el Instituto Bacteriol6gico, que antes era parte del Ministerio
de Bienestar Social'.

A partir de 1930, se incorpora la idea de integrar a los organismos
existentes y que su manejo sea llevado a cabo por personal técnico. Los
médicos como gremio juegan un rol importante en el diseno e imple-
mentacién de politicas de salud. Se rednen en la Primera Convencién
Médica de Chile en 1936 y ese mismo ano los médicos de la Caja del
Seguro Obligatorio también celebraron una convencién, a diez anos de
la creacién del organismo, para evaluar su actividad.

En cuanto a las leyes promulgadas durante esta época, en 1938 se dic-
ta la Ley N°6.174 de Medicina Preventiva, norma que busca prevenir el
desarrollo de las enfermedades por medio de la pesquisa de su faz pre-
clinica, al determinar qué personas deben acogerse a reposo preventivo.

8 La Ley N°5.115, dictada en 1923, traspas6 a la Junta General de Beneficencia y Asistencia
Social la propiedad de practicamente todos los establecimientos asistenciales del pais, encar-
gandola de su administracién

¥ AMIGO et. al, op. cit., pp. 52-53.
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En su articulo 1° se encomienda a todas las cajas de previsiéon a que
se refiere la Ley N° 5.802, dependientes del Ministerio de Salubridad,
Previsién y Asistencia Social, y la Mutual de Carabineros, a establecer
servicios de medicina preventiva con el fin de vigilar el estado de salud
de sus imponentes y de adoptar las medidas tendientes a descubrir, pre-
viniendo precozmente el desarrollo de las enfermedades crénicas, como
la tuberculosis, la sifilis, el reumatismo, las enfermedades del corazén y
de los riftlones; como también las enfermedades derivadas del trabajo: el
saturnismo, la antracosis, la silicosis, la anquilostomiasis y otras de la mis-
ma indole. El encargado de determinar quiénes deben acogerse al repo-
so preventivo, es el médico de cada Caja de Prevision, llevando a cabo un
examen de salud, conforme al reglamento de esta ley. El tipo de reposo
preventivo y las condiciones en que debe cumplirse es determinado por
la Comisiéon de Medicina Preventiva correspondiente o el médico que
ella designe. La Caja de Seguro Obligatorio y las Cajas de Previsién co-
rrespondientes, deben abonar al obrero o empleado el salario o sueldo
que corresponda a las horas o periodos de reposo preventivo, de modo
que durante todo el tiempo que dure el reposo preventivo, el obrero o
empleado percibira el total de su salario o sueldo. Para cumplir las dis-
posiciones de esta ley, el Seguro Obrero no tuvo mayores problemas ins-
titucionales, dado que contaba con servicio médico propio. No ocurria
lo mismo con los demas institutos previsionales, que se habian venido
creando en gran namero a partir de 1924 para servir a diversos sectores
de trabajadores, especialmente de empleados. Con el propésito de im-
plementar las disposiciones de este cuerpo legal, las cajas de prevision
de empleados -publicos y particulares- establecieron en forma conjunta
el Servicio Médico Nacional de Empleados.

En 1942 se crea el Servicio Médico Nacional de Empleados (SERME-
NA), que atendia las prestaciones de asistencia médica y dental de los
empleados publicos y privados bajo la modalidad de un sistema admi-
nistrativo o de libre elecciéon (bonos). A diferencia del Servicio Nacional
de Salud (SNS) que atendia los obreros y el resto de la poblacién, en esta
institucién se agruparon los servicios de medicina curativa de la caja na-
cional de empleados publicos y periodistas, el departamento médico de
la caja de prevision de empleados particulares, los servicios de medicina
preventiva y curativa de la caja de prevision del personal de la marina
mercante nacional, los servicios de medicina preventiva y curativa de
la caja de retiro y prevision social de empleados municipales de la Re-
publica y los servicios médico preventivos de los organismos auxiliares
de prevision de la caja de prevision de la mutual de la armada y del
departamento de previsiéon de la caja de crédito agrario. Este servicio
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dependia del Ministerio de Salubridad, Prevision y Asistencia Social. Ese
mismo afio se crea la Direccion General de Protecciéon a la Infancia y a
la Adolescencia (PROTINFA), organismo encargado de la atencién pre-
ventiva materno-infantil, que lamentablemente no logré el desarrollo
esperado y durd sélo 10 afos.

2. PRIMERA GRAN REFORMA EN SALUD

Hacia fines de la primera mitad del siglo XIX, la atencién curativa es-
taba a cargo de dos instituciones basicamente estatales: la Beneficencia,
duena de hospitales y consultorios externos, y el Departamento Médico
de la Caja de Seguro Obrero, propietario de consultorios externos no
vinculados a hospitales, y de postas de atenciéon rural. La primera ins-
titucién debia prestar atencién hospitalaria gratuita a los indigentes y
pagada a los obreros, cobrando en este Gltimo caso los gastos a la Caja.
Ademads, proporcionaba en sus consultorios atencién ambulatoria al ase-
gurado, sus hijos menores de dos afos y su esposa embarazada.

La medicina preventiva y el fomento de la salud era competencia de
los siguientes organismos, todos de naturaleza practicamente estatal:

* Direccién General de Sanidad, responsable de la prevencién de las
enfermedades transmisibles, higiene ambiental, control de alimentos,
etc.

* Direccién General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia, que su-
ministraba atencién preventiva materno-infantil a quienes no tenian
derecho a impetrarla de la Caja del Seguro Obrero, y

* Instituto Bacteriolégico de Chile, institucién semiestatal encargada
de los procedimientos de diagnéstico biolégico y de la preparacién de
suUeros y vacunas.

El Ministerio de Higiene, Asistencia y Salubridad, creado en 1924,
era el encargado de coordinar la accién de tan diversos y numerosos ser-
vicios médicos. A esta secretaria de Estado correspondia, teéricamente,
la direccién superior tnica de todos los servicios médicos. Pero, como
debia ocuparse también de supervisar un nimero en constante aumento
de organismos previsionales, la politica de cada institucién dependia, en
ultimo término y por entero, del Director respectivo, sin que hubiere
una estrategia global y coherente, ni una priorizacién de objetivos para

el pais en su conjunto®.

2 RODRIGUEZ, op. cit., pp. 68-69.
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Algunas experiencias de trabajo integrado entre las diferentes insti-
tuciones del sector publico de salud, pusieron en evidencia las ventajas
que de éste se derivaban, haciendo que se fortaleciera la idea de que era
necesario crear servicio unico y de caracter nacional. Una de tales expe-
riencias fue la Lucha Antivenérea Coordinada. En ella, la Caja de Segu-
ro, la Beneficencia, Sanidad y el Instituto bacteriol6gico unieron fuerzas
para reducir la alta morbilidad que provocaban estas enfermedades.

En 1943, se crea la Escuela de Salubridad de la Universidad de Chile,
esta instituciéon responde a la necesidad de formaciéon de técnicos de la
salud, capaces de afrontar los problemas de la salud a los que las institu-
ciones se veian enfrentadas. Por otra parte, a mediados de la década del
cuarenta, la Direccién de Sanidad crea, con el apoyo de la Fundacién
Rockefeller, las Unidades Sanitarias. Estos organismos constituyeron el
primer esbozo de la aplicacién de una medicina integral en determina-
das comunas y distritos, rompiendo la artificial distincién entre medicina
preventiva y curativa y llevando a la salud, cuyo suministro habia estado
hasta entonces concentrado en el hospital, a barrios y poblaciones?'.

Finalmente, como culminacién de todo el proceso descrito, la Ley N°
10.383, promulgada el 8 de agosto de 1952, deroga la antigua Ley N°
4.054 de Seguro de Enfermedad e Invalidez y crea el Servicio Nacional
de Salud. Establece esta ley en su articulo 1° “El cumplimiento de los
seguros y demas fines de esta ley estaran encargados la actual Caja de
Seguro Obligatorio de Enfermedad e Invalidez, institucién con perso-
nalidad juridica que, en adelante, se llamara Servicio de Seguro Social
y el Servicio Nacional de Salud que se crea por la presente ley”. EI SNS,
regulado en el Titulo 2° de la ley, es el encargado de la proteccién de la
Salud por medio de acciones sanitarias y de asistencia social y atencién
médica preventiva y curativa.

Este organismo tiene a cargo las funciones, atribuciones y obligacio-
nes de los siguientes organismos:

* Servicio Nacional de Salubridad

* Junta Central de Beneficencia y Asistencia Social

* Servicio de Seguro Social

* Direccién General de Proteccién a la Infancia y Adolescencia

* Secciéon Técnica de Higiene y Seguridad Industriales, dependiente
de la Direccion General del Trabajo

* Instituto Bacteriolégico

2 Thid., p.70.
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* Servicios Médicos y Sanitarios de las Municipalidades, salvo en las
funciones que el Reglamento continda encargando a las Municipali-
dades

Hasta antes de la dictacién de la Ley N°10.383, el Servicio Nacional
de Salubridad era el encargado de aplicar las disposiciones del Cédigo
Sanitario. Al pasar este organismo a integrar el Servicio Nacional de
Salud se traspasé esta misién a la nueva entidad. El reglamento organico
de esta ley, contenido en el D.S. N°856 de 21 de Abril de 1953, determi-
na que las acciones que el Estado debe realizar para cumplir con su obli-
gacion de velar por la salud publica, se clasifican de la siguiente manera:
de fomento, de proteccién y de reparaciéon de la salud®. En relacién a
estas funciones, el SNS planifica, ejecuta, financia, evalia y controla el
quehacer. Para los efectos de ejecutar las acciones, cuenta con mas de
200 hospitales, con 33.000 camas, mas de 200 consultorios y sobre 1.000
postas y estaciones médicos-rurales. Ademas, administra una dotacién
de mas de 60.000 funcionarios®.

El SNS, bajo administracién estatal, era responsable de atender a
obreros, sus cargas y a los indigentes. La cotizacién era obligatoria y no
existia libertad de eleccién ni en el ambito de establecimientos de salud
ni al nivel de personal médico. Los obreros podian recibir prestaciones
en el sector privado, las que debian financiar en su totalidad con recur-
sos propios. El financiamiento del SNS provenia de aportes patronales,
de aportes de los trabajadores y de aportes fiscales.

Hasta antes de la creacién del SNS sélo tenian derecho a la atencién
gratuita los indigentes, los obreros, sus esposas embarazadas y sus hijos
de hasta 2 afos. Al crearse este organismo, se le encargé proporcionar
atencién gratuita a las esposas de los obreros, aun cuando no estuvieran
encintas y a sus hijos, hasta los 15 afos. Esta disposicion legal, implic
triplicar el nimero de personas no-indigentes que podian atenderse de
manera gratuita en los hospitales y consultorios de la nueva instituciéon.
Ademas de ello, era el encargado de entregar la mayor parte de la leche
de distribucién gratuita, pagaba subsidios de enfermedad a los obreros,
con cargo al Servicio de Seguro Social y era el responsable de la atencién
de asilos de ancianos y de hogares para menores en situacion irregular.

EI SNS pas6 asi a constituir el pilar basico del sector publico de salud,
tanto en lo que se refiere a recursos, como en lo que respecta a las ac-

22 PEILLARD, op. cit., p. 34.
» QUESNEY, op. cit., p. 156
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ciones que debia realizar®!. La creacién del Servicio Nacional de Salud,
conlleva la separaciéon de las funciones de aseguramiento financiero, a
cargo del Servicio de Seguro Social, por una parte y, de prestaciones de
salud, a cargo del Servicio Nacional de Salud, por otra.

A pesar del importante cambio que se produjo con la creacién del
SNS, las criticas al organismo eran permanentes y las agitaciones labo-
rales de funcionarios menores y médicos pasaron a ser parte del pano-
rama politico chileno de los 60" y 70’. Esta sumatoria de pequenas crisis
y burocratismos acumulados, llevan a la comunidad y a los politicos a
reclamar reformas y mayores recursos para la Salud Publica.

En 1968, se dicta la Ley de Medicina Curativa del SERMENA, que
da a los empleados acceso a prestaciones de atencién médica de su libre
eleccion, de entre un listado de prestadores inscritos en dicho servicio
para esos efectos, las que se financian parcialmente con un sistema de
pre-pago (seguro) con aportes de ellos y de sus empleadores. Luego, en
1979 los obreros beneficiarios del SNS tendran acceso a la medicina de
libre eleccion®.

3. DESCENTRALIZACION Y PRIVATIZACION

Al comenzar los anos 70°, en el area de la salud se diferencian dos gran-
des sectores. Por un lado, esta el sector publico, constituido por un con-
glomerado de servicios médicos dependientes de distintas secretarias de
Estado. Del MINSAL dependen el SNS y el SERMENA; del Ministerio
de Defensa, los servicios de Sanidad Militar de la Fuerza Aérea y la Ma-
rina; del MOP, el Servicio Sanitario de los Ferrocarriles del Estado; del
Ministerio de Justicia, el Servicio de Salud de Carabineros; del Ministe-
rio de Educacién- a través de la Universidad de Chile-, el Hospital J.J.
Aguirre y las catedras clinicas de la Facultad de Medicina que efecttian
labores docentes y asistenciales en establecimientos del SNS?°.

La atencién que el sector publico suministra a sus usuarios depende
del servicio médico al que cada individuo pertenece, lo cual a su vez
estd determinado por el régimen previsional a que esa persona se en-
cuentra afiliada. Como la seguridad social chilena nacié reconociendo
las diferencias reales que existian segun el tipo de trabajo y el sector
econdémico en que se ubicaba el asegurado, el acceso a estos servicios estd
fuertemente condicionado por su estatus laboral. Por otra parte, estos

2 RODRIGUEZ, 0p. cil., p. 72.
» QUESNEY, op. cit., p. 154.
% RODRIGUEZ, 0. cit., p. 75.
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servicios se diferencian en cuanto al tipo de prestaciones que otorgan,
el financiamiento y calidad de éstas, el grupo familiar que cubren, y el
grado en que el cliente puede elegir quién prestard la atencién médica.

Entre todos estos servicios, el mds importante es el SNS, que des-
de su creacién, en sus propios hospitales, se encargaba de atender a
obreros, sus cargas y a los indigentes. Un estudio de recursos huma-
nos citado por Rodriguez?” cuenta que en 1968 el SNS atendi6 el 61%
de las consultas médicas, el 24% de las odontolégicas y el 86% de las
hospitalizaciones del pais. Por su parte, el SERMENA financiaba las
atenciones de salud de los empleados y sus cargas, bajo un esquema de
libre eleccién de prestadores, pero no entregaba prestaciones directas
y su base de financiamiento consistia en cotizaciones de los empleados
dependientes y pagos directos de los beneficiarios al momento de soli-
citar una atencion.

El sector privado estd constituido por clinicas particulares, consulto-
rios privados de médicos y numerosos pequefios servicios y bienestares
que mantienen algunas empresas y fabricas, reparticiones publicas e ins-
titutos previsionales. Este sector atendia a los beneficiarios de SERMENA
que optaban por atenderse con prestadores privados, a la poblacién que
contaba con recursos para financiar su salud de manera independiente
y a quienes pertenecian a algtin otro sistema previsional. El acceso de la
poblacién a las prestaciones médicas privadas esta condicionado, princi-
palmente, por su nivel de ingreso.

Dentro de este esquema, al Ministerio de Salud le corresponde for-
mular la politica de salud, proponer leyes y dictar los reglamentos ne-
cesarios para impulsar las acciones que correspondan. Esta Secretaria
de Estado debe, por lo tanto coordinar y supervisar las tareas de los
diversos servicios, tanto del sector puiblico como del privado, velar por
la salubridad publica y asegurar a toda la poblacién el acceso a una me-
dicina integral.

No es dificil imaginar los problemas que en la practica enfrentaba
el Ministerio de Salud para coordinar diversos servicios que, ademads
de diferenciarse en cuanto al tipo de prestaciones médicas que ofrecen,
dependen jerarquicamente de otras secretarias de Estado, o que, como
en el caso del SNS, tienen una envergadura monumental. Existian, de
hecho, constantes pugnas entre el Ministerio y el SNS?.

Ala caida del régimen democratico en 1973 con el Golpe de Estado y
el inicio del régimen de dictadura militar, se produce dentro del gobier-

7 Thid., p. 79.
% Thid., p. 76.
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no toda una batalla sobre qué proyectos econémicos sociales se deben
llevar a cabo. Tanto en el Aambito de la salud como en otros, la tendencia
al neoliberalismo es considerada la opcién correcta. La aplicacion de este
esquema en salud fue lenta e incompleta, principalmente por la oposi-
ciéon de grupos, que al interior y al exterior del gobierno, defendian el
estatus quo y no aceptaban la aplicacién de los principios “economicis-
tas” a la salud.

Sin el pleno apoyo de sus propios partidarios, ademas de la oposicién
del gremio médico, el gobierno de la época inici6 un proceso de refor-
mas estructurales y funcionales cuyo propésito aparente era modernizar
el sistema de salud, pero que llevarian a la privatizacién completa de su
estructura®.

En 1979, por el DL2.763, se produce la fusion del SNS y del SER-
MENA, se redefinen las funciones del Ministerio de Salud y se crean el
Fondo Nacional de Salud (FONASA), el Sistema Nacional de Servicios
de Salud (SNSS), el Instituto de Salud Publica (ISP) y la Central de Abas-
tecimientos del SNSS (CENABAST), todos ellos, organismos estatales,
funcionalmente descentralizados, con personeria juridica y patrimonio
propio.

El sistema de salud publico pasa a ser liderado por el Ministerio de
Salud, quien tiene por tarea el disefio de politicas y programas; la coor-
dinacién de las entidades del area, y la supervisioén, evaluaciéon y control
de las politicas de salud. FONASA es el continuador de las labores de
administracién y financiamiento que realizaban el SNS y SERMENA,
constituyéndose para tales efectos como un servicio publico descentra-
lizado, con personalidad juridica, patrimonio y planta propia. FONASA
pasa a ser la principal institucién financiera del sector publico de salud,
responsable de recaudar, administrar y distribuir los recursos financie-
ros del area.

El 6rgano que asume la labor ejecutora de los antiguos SNS y SER-
MENA es el SNSS, el cual esta actualmente conformado por 29 entida-
des descentralizadas, con autonomia administrativa, con personalidad
juridica y patrimonio propio. De tales entidades depende la infraestruc-
tura hospitalaria publica del pais, compuesta por hospitales de distinto
nivel de complejidad a cargo de las prestaciones de salud secundaria y
terciaria: prestaciones médicas de especialidad, urgencia, odontoldgicas,

¥ FREYLEJER, Valeria, et. al, Reforma de los sistemas de salud en América Latina: Chile, Informe presen-
tado en el seminario “Tendencias de Reforma en los Sistemas de Salud en América Latina”
realizado en el marco de la Maestria en Sistemas de Salud y Seguridad Social de la Fundacion
Isalud, en Buenos Aires, diciembre 1997, pp. 151-154.

—99_



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

examenes de laboratorio, examenes de imagenologia, intervenciones
quirtrgicas, atenciones de parto y dias de hospitalizacién™.

En 1981 se producen dos reformas importantes. En primer lugar,
basado en la aplicacién del DFL 1-3.063, de 1980, se comienza con el
proceso de municipalizacién de los Centros de Atencién Primaria. Por
el mismo decreto, se traspasa, desde 1981 hasta 1988, un porcentaje
estimado en 70% de los establecimientos de atencién primaria del SNSS
a las municipalidades. Los consultorios de atencién primaria tienen a su
cargo la atenciéon de salud del recién nacido hasta nifos de 14 anos, la
consulta por morbilidad y el control de salud del adulto y del adolescen-
te, el control del embarazo y la planificacién familiar.

En segundo lugar, con la dictacién del DL N° 3.626 y con el DFL N°
3 que lo reglamenta, se establece la formacién de las Instituciones de
Salud Previsional (ISAPRE). De esta manera, se permite la libertad de
eleccién para el trabajador dependiente para optar a comprar su se-
guro obligatorio de salud, ya sea del sistema ptblico (FONASA) o del
recién creado sistema privado (ISAPRE). Para estos efectos se establece
una cotizacién obligatoria del 4% del ingreso imponible del trabajador,
porcentaje que aumenté hasta llegar, en 1986, al actual 7% del ingreso
imponible. De esta manera es el trabajador el que financia el 100% de su
cotizacién, ejerciendo por lo tanto, el derecho a elegir el destino de las
mismas. Es importante destacar que esta posibilidad se abria, principal-
mente, para trabajadores de altos ingresos.

A partir de 1986, se llevo a cabo la reorganizaciéon del sector publico
en modalidades de atencién institucional y de libre eleccién. Esta modi-
ficacién normativa eliminé las diferencias entre obreros y empleados. Se
estableci6 un aporte financiero de acuerdo a la capacidad econémica de
pago, con acceso libre e igualitario a las acciones de salud y a la eleccién
del sistema de atencion.

En términos del marco regulatorio para el funcionamiento del sec-
tor de seguros de salud privada, durante gran parte de la década de
los 80, FONASA asumi6 el papel de regulador del sistema de ISAPRE.
Sin embargo, la Ley 18.933, de 1990, crea la Superintendencia de ISA-
PRES, entidad encargada de fiscalizarlas, velar por el cumplimiento de
la normativa y promulgar disposiciones relativas al funcionamiento del
sector. Se corrige de esta manera el conflicto de interés que existia cuan-
do la labor de regulacién de los seguros de salud privados estaba en las
manos de FONASA, competidor potencial para las ISAPRE. En 1995 y

3 AEDO 1., CRISTIAN, Las reformas a la salud en Chile, en “La Transformacién Econémica de Chile”,
2°ed., Productora Grafica Andros, Chile, 2001, pp. 606-607.
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después de amplios debates en el Congreso Nacional, se modificé la Ley
18.933, disminuyendo algunas restricciones al otorgamiento de benefi-
cios, aumentando la flexibilidad para cambiarse de ISAPRE y normando
el tema de los excedentes de cotizacién. Finalmente, se implementaron
medidas para mejorar los contratos entre los prestadores privados de sa-
lud y sus cotizantes, principalmente con la elaboracién de compromisos
de gestion entre el FONASA vy los Servicios de Salud.

4. EL SISTEMA DE SALUD POST REFORMA

Con las reformas, el sistema de salud chileno pasa a ser un sistema mix-
to, con participacién de los sectores publico y privado en materia de
seguros, financiamiento y entrega de los servicios de salud.

El sistema de salud publico es liderado por el Ministerio de Salud,
quien tiene por tarea el disefio de politicas y programas; la coordinacién
de las entidades del area; y la supervision, evaluacién y control de las
politicas de salud.

La base productiva del sistema de salud publico estd conformada por
el Sistema Nacional de Servicios de Salud (SNSS). Para llevar a cabo su
tarea, cada Servicio de Salud posee y opera varios hospitales de distintos
niveles de complejidad y centros de atencién abierta, pudiendo esta-
blecer contratos con proveedores privados para servir a ciertas zonas o
para tipos especificos de prestacién. La atencién de salud primaria estd
a cargo de Centros de Atencién Primaria (administrados por las mu-
nicipalidades), los cuales ofrecen servicios curativos basicos, mediante
una modalidad de atencién abierta, a la vez que realizan actividades de
fomento y prevencién de salud.

En el sistema publico existe un seguro social de salud administrado
por el FONASA. El seguro opera sobre la base de un esquema de repar-
to. Los beneficios que este sistema entrega son los mismos para todos los
asegurados, independientemente del monto de la prima cancelada y del
tamano del grupo familiar cubierto®'.

El sistema de salud privado estd conformado por compaiias asegu-
radoras de salud (ISAPRE) y por productores de salud particulares. Las
ISAPRE operan como un sistema de seguros de salud, basado en con-
tratos individuales pactados con los asegurados, en el que los beneficios
otorgados dependen directamente del monto de la prima cancelada. Los
proveedores privados de salud son las clinicas, hospitales y profesiona-

31 Fuente: http://www.previsionsocial.gob.cl/subprev/?page_id=7229
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les independientes que atienden tanto a los asegurados de las ISAPRE
como a los cotizantes del sistema publico, por medio de una modalidad
denominada de libre eleccién?®?.

La cotizacion legal para salud es aquella que deben obligatoriamente
efectuar los trabajadores y pensionados, para financiar las prestaciones
de salud, la que corresponde a un 7% de la remuneracién o renta. Esta
cotizaci6én tiene un tope imponible de 67,4 UF (Unidades de Fomento)
para el caso de los trabajadores que estan afiliados a una AFP. La coti-
zacion legal para salud debe ser declarada y pagada dentro de los 10
primeros dias del mes siguiente a aquél en que se devengaron las remu-
neraciones y pensiones™.

Este pago puede ser realizado al FONASA, en cuyo caso la persona es
beneficiaria del sistema publico, o puede tener como destino una ISA-
PRE, formando parte del sistema de salud privado. La afiliacién a una
ISAPRE requiere de una prima determinada por cada ISAPRE y que
depende del tipo de seguro que se esté comprando. El trabajador puede
cancelar primas adicionales al 7%, para obtener mayores beneficios. Los
cotizantes se adscriben voluntariamente al sistema FONASA o al sistema
ISAPRE. Por otra parte, los indigentes forman parte del FONASA, pero
estan sujetos a un trato especial®.

Los cotizantes adscritos a FONASA pueden elegir entre dos modali-
dades de atencién: la modalidad de atencién institucional y la modalidad
de atencién de libre eleccion

I) En la modalidad institucional (atencién cerrada), los cotizantes re-
ciben las prestaciones de salud en hospitales o centros de atencién
primaria, pudiendo los beneficiarios elegir el establecimiento y el
profesional. Esta modalidad corresponde al modelo de atencién tra-
dicional, en que las personas acuden a los consultorios de atencién
primaria, desde donde son derivados a los establecimientos estatales
secundarios y terciarios. LLa modalidad institucional requiere un co-
pago que varia de acuerdo al nivel de ingreso de la persona, pero
quedan exentas de este copago las personas cuyo ingreso es inferior a
un nivel minimo establecido™.

II)En la modalidad de libre elecciéon (atencién abierta), los cotizantes
reciben sus atenciones de salud de prestadores privados que estan
adscritos a esta modalidad. La modalidad de libre elecciéon requiere

2 bid.

Fuente: http://www.supersalud.gob.cl/ consultas/570/w3-article-2908.html
3 Aepo L, op. cit., p. 610.

% fdem.
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un copago que depende del nivel en el cual se ha inscrito el presta-
dor de salud. Los beneficiarios indigentes del sistema publico estan
excluidos de la modalidad de libre eleccion®.

El sector publico de salud se financia principalmente a través de dos
fuentes de ingreso: la prima tinica equivalente al 7 por ciento de la renta
imponible de los afiliados al FONASA y aporte Fiscal directo, prove-
niente de impuestos generales de la nacién. Una tercera fuente menor
de financiamiento la constituye el copago para acceder a la modalidad
de libre eleccion y a las prestaciones institucionales. Respecto al flujo de
recursos, el FONASA recibe los recursos fiscales y de las familias para
traspasarlos a los Servicios de Salud y a los oferentes privados adscritos
al sistema de libre eleccién. Los Servicios de Salud traspasan a su vez los
fondos a los hospitales publicos, a los Centros de Atencién Primaria y a
subsidios diversos.*’

Las personas cotizantes del sistema ISAPRE acuden a oferentes de
salud privados y realizan un copago dependiente del contrato adquiri-
do. El afiliado accede a un plan de salud que depende del monto de su
cotizacién y del niimero, edad y sexo de sus beneficiarios. Si lo desea, el
afiliado puede cotizar un porcentaje mayor que el minimo legal de 7%,
con el fin de acceder a un plan con mayores beneficios™.

Las ISAPRES bonifican un porcentaje de las prestaciones médicas de
los beneficiarios, dependiendo del plan de salud del afiliado y del tipo de
prestacion, el cual en algunos casos puede ser de 100%, aplicando topes
por prestaciéon a beneficiario. Los beneficiarios del sistema pueden, en
su mayoria, elegir libremente a los prestadores™.

Las ISAPRE tienen s6lo un rol asegurador que financia prestaciones
de salud que son otorgadas por clinicas, doctores, y laboratorios inde-
pendientes. En el sistema ISAPRE la forma de pago de las prestaciones
médicas consiste casi en su totalidad en pago por servicios (fee for service),
con el cual se remunera la totalidad de las prestaciones médicas entre-
gadas a un valor convenido entre el prestador y la ISAPRE. Este hecho,
unido a que los pacientes s6lo pagan el copago por las prestaciones, hace
que los prestadores de servicios de salud enfrenten pocos incentivos para
reducir tanto el nimero de las prestaciones otorgadas como el costo de
las mismas*’.

3 {dem.

¥ Thid,, p. 612.

3 {dem.

» fdem.

0 Tbid., p. 609-613.
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5. ORGANOS Y FUNCIONES DEL SISTEMA DE SALUD CHILENO

Dentro del Sector Publico, para llevar a cabo sus funciones, el SNSS esta
conformado por*":

a)

b)

Gobierno Central, que a través del Ministerio de Salud, constituye la
maxima autoridad en la materia y tiene como funciones centrales el dic-
tado de normas, el disefio, la ejecucién y evaluacion de planes y progra-
mas para el sector estatal y el control de los organismos del area. Opera
a un nivel central en Santiago y en un nivel regional a través de 15 Se-
cretarios Regionales Ministeriales que representan al Ministerio en cada
regién, y supervisan y controlan el funcionamiento de los servicios.

Los organismos integrantes legales del SNSS se relacionan con el Eje-
cutivo a través del Ministerio de Salud y tienen como caracteristica
comun que son servicios publicos, funcionalmente descentralizados,
dotados de personalidad juridica y patrimonio propio. Por lo tanto,
estan dotados de facultades administrativas, legales y patrimoniales
para su administracién auténoma. Estos organismos dependen del
Ministerio para los efectos de someterse a la vigilancia de éste en su
funcionamiento y cuyas politicas, normas y planes deben acatar en re-
lacién con el ejercicio de sus actividades (Ministerio de Salud, 1995).

Los municipios, que al municipalizarse la administracion de la aten-
cién primaria de salud, pasaron a ocupar un papel importante dentro
del SNSS.

Servicios de Salud, son los responsables de ejecutar las acciones inte-
gradas de fomento, protecciéon y recuperacion de la salud. Existen 29
en todo el territorio, de los cuales cada uno tiene un ambito de accién
determinado y son unidades operacionales que brindan prestaciones
de salud a través de una red asistencial constituida por hospitales de
una complejidad variable, consultorios urbanos y rurales, postas ru-
rales de salud y estaciones médico rurales.

d) FONASA, cuyas funciones son principalmente: Administrar la mo-

41

dalidad de libre eleccion; hacer de Tesoreria del Sistema Publico de
Salud al recaudar y distribuir los recursos a los Servicios de Salud y
consultorios municipalizados; obtener los recursos de parte del Minis-
terio, distribuyendo una parte del presupuesto en forma directa y el
resto a través del mecanismo de “facturacién de atenciones prestadas”
-FAP- para los servicios y “facturaciéon de atenciones prestadas en esta-
blecimientos municipalizados” -FAPEM- para consultorios; clasificar e

FREYLEJER et. al., op. cit., pp. 155-156.
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identificar a los afiliados del sistema estatal; financiar la modalidad de
libre eleccién; otorgar préstamos a los afiliados al sistema estatal.

e) Los prestadores publicos estin reunidos bajo una red asistencial cons-
tituida por hospitales de complejidad variable, consultorios urbanos
y rurales, postas rurales de salud y estaciones médico rurales. Estos
establecimientos publicos pertenecen al SNSS y brindan servicios prin-
cipalmente a la poblacién cubierta por la modalidad institucional, aun-
que también a aquellos que eligieron la modalidad de libre eleccion.

f) Los prestadores privados contratados por el subsector publico estin
dirigidos a ampliar la oferta de servicios ofrecidos por la modalidad
de libre eleccién. De este modo los afiliados a esta modalidad tienen
la posibilidad de optar entre profesionales y establecimientos priva-
dos inscritos en los registros del FONASA, que se agregan a la oferta
estatal disponible.

g) Instituto de Salud Publica actia como laboratorio nacional de refe-
rencia y ejerce el registro y control de laboratorios y medicamentos.

h) Central Nacional de Abastecimientos (CENABAST) es la encargada
de la provision de medicamentos e insumos a los establecimientos
publicos.

i) Superintendencia de Salud es la continuadora legal de la antigua Su-
perintendencia de ISAPRES, encargada de supervigilar y controlar a
las ISAPRES, al Fondo Nacional de Salud y a todos los prestadores de
salud, publicos y privados, sean éstos personas naturales o juridicas.

j) Los usuarios del SNSS son los trabajadores activos dependientes, in-
dependientes y pasivos que cotizan en FONASA y que optan por la
modalidad institucional o la de libre eleccién.

Por otro lado, es importante sefalar que existen otras instituciones de
salud del subsector publico no integradas al SNSS, las cuales se dirigen
a brindar servicios a un grupo particular de la poblacién. Entre las ins-
tituciones de salud del sector publico no integradas al SNSS se encuen-
tran algunas instituciones publicas o empresas tales como: Penitenciaria,
Fuerzas Armadas y de Orden, Empresa Nacional del Petréleo y Univer-
sidad de Chile, entre otras. Ellas cuentan con unidades asistenciales para
dar atencién a su personal y sus cargas familiares. Estas instituciones,
aunque tienen financiamiento estatal no forman parte del SNSS vy, por
lo tanto, tienen autonomia administrativa y de gestiéon respecto a las nor-
mas directivas del Ministerio de Salud*2.

2 FREYLEJER et. al., op. cit., p. 156.
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En el sector privado, integrado por instituciones privadas con o sin

fines de lucro destinadas a prestar servicios de salud a sus beneficia-
rios, existen distintos regimenes o modalidades de asistencia. La mas
importante es la constituida por las ISAPRES, la cual representa una
alternativa al subsistema publico, pudiendo las personas desplazarse
libremente entre ISAPRES y entre éstas y el subsistema estatal en todo
momento*.

a)

b)

Son Actores del Sistema Privado**:

Las ISAPRES abiertas y cerradas: Las ISAPRES son entidades cuya
funcién es canalizar las prestaciones y beneficios de salud, ya sea di-
rectamente o a través del financiamiento de las mismas y de las activi-
dades que sean afines o complementarias a ese fin. Existen dos tipos
de ISAPRE segin su poblacién objetivo: abiertas, que son aquellas
que ofrecen sus servicios a cualquier trabajador y, cerradas que cu-
bren exclusivamente a los trabajadores de una o varias empresas. Los
Planes de Salud ofrecidos por estas instituciones tienen un precio,
para el cual la cotizaciéon de salud puede ser suficiente o insuficiente.
Tanto en este ultimo caso como en el caso en que el afiliado desee
obtener un Plan de Salud mejor, debe cancelar con una cotizacién
adicional, retenidas por el empleador en el caso de los trabajadores
dependientes. Se pacta libremente con cada ISAPRE un contrato que
especifica las cotizaciones totales a pagar, las prestaciones de salud
comprendidas, los aranceles de referencia y las bonificaciones. Los
servicios producidos comprenden las prestaciones médicas pactadas
y los subsidios por incapacidad laboral (los cuales cubren el pago del
salario del afiliado por el periodo que dure la licencia médica expedi-
da por profesional médico).

Mutuales de seguridad y accidentes de trabajo: Las Mutuales de Se-
guridad y Accidentes del Trabajo constituyen otra opcién dentro del
subsector privado. Las mismas cubren a los trabajadores activos cuyas
empresas se encuentran aseguradas en enfermedades profesionales
y accidentes del trabajo en una mutual. Las prestaciones se hacen
en forma privada, principalmente a través de infraestructura propia
desarrollada por las mismas mutuales. Estas entidades administran
el seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y se
encargan de la prevencién de estos riesgos ademas de prestar aten-
ci6on médica y de rehabilitacién a los accidentados y otorgar los subsi-
dios correspondientes a sus cotizantes.

8 Thid., p. 157.
# Thid., pp. 157-159.
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c) Prestadores de salud privados: Los prestadores privados ocupan un

lugar importante dentro del subsector privado ya que las ISAPRES no
estan obligadas a proporcionar las atenciones de salud directamente,
sino que pueden hacerlo a través de terceros (que es la modalidad
mas empleada). Para esos efectos, establecen convenios de atencién
con prestadores privados, tanto profesionales como establecimientos
de salud. Estos prestadores privados (médicos, clinicas y laboratorios)
establecen contratos para la prestacién de servicios tanto con el sub-
sector publico como con las ISAPRES. Otorgan ademas servicios a
un sector de la poblacién que financia su consumo de prestaciones
médicas de manera directa.

Seguros privados: Ademas de la cobertura por parte de las ISAPRES
de las denominadas enfermedades catastréficas, algunas companias
de seguros y bancos, han desarrollado seguros privados que financian
estos eventos.

d) Instituciones privadas sin fines de lucro: Las instituciones privadas

sin fines de lucro son una opcién dentro del subsector privado. Las
mismas realizan prioritariamente prestaciones ambulatorias. Entre
ellas se encuentran: Cruz Roja, Corporacién de Ayuda al Nifio Limi-
tado (COANIL), Corporacién de Ayuda al Nino Quemado (COANI-
QUEM), Instituto de Rehabilitacién Infantil, Iglesias de diferentes
credos, Organismos no gubernamentales, etc.

e) Usuarios: Los usuarios de las ISAPRES son trabajadores activos de-

pendientes, independientes o pensionados, que cotizan en ISAPRES.
También estan incluidos los grupos familiares de los cotizantes. Los
afiliados a las ISAPRES deben suscribir un Plan de Salud de acuer-
do a sus ingresos, entre una amplia variedad de planes y empresas
que operan en este mercado. Realizan un co-pago dependiente del
contrato adquirido. Este varia con el numero de dependientes, su
edad, la cobertura de los beneficios, etc. Con respecto a los usuarios
de las Mutuales son trabajadores activos cuyas empresas se encuen-
tran aseguradas en enfermedades profesionales y accidentes del tra-
bajo en una mutual. También debe considerarse como usuarios del
subsector privado a aquellas personas que contratan de forma indi-
vidual y directa los servicios médicos necesarios, y en algunos casos
los mencionados seguros privados para “enfermedades catastréficas”.
Finalmente, hay que mencionar a las personas que acuden a las insti-
tuciones privadas sin fines de lucro.
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6. LA NECESIDAD DE UNA REFORMA EN SALUD

Durante la década de 1990 surgen iniciativas para involucrar a la comu-
nidad en actividades de prevenciéon y promocién de la salud, un ejemplo
de ello es la atencién primaria con enfoque familiar. El Ministerio de Sa-
lud inicia en el afio 1992, en Atenciéon Primaria, la transformacién de los
Consultorios a Centros de Salud, poniendo la preocupacién por la salud
y la persona como lo esencial de la relaciéon con los usuarios, enfatizando
la prevencién y promocién como actividades centrales del proceso de
atencién e incorporando a la comunidad, como entidad participante en
la atencién de salud®.

El Modelo de Salud Integral, que se plasma en la Atencién Primaria
en el Modelo Biopsicosocial con Enfoque Familiar, al tener una mirada
sistémica sobre el proceso salud-enfermedad, se orienta a la mejoria de
la calidad de vida de las personas, las familias y las comunidades, y se
constituye en uno de los pilares fundamentales para el logro de los obje-
tivos de la Reforma del sector salud.

En 1997 el MINSAL formul6 el primer Plan Nacional de Promocién
de la Salud para cada comuna del pais. En ese contexto, en 1998 se cre6
el Consejo Nacional para la Promocién de la Salud VIDA CHILE, ins-
tancia de coordinacién politica superior, de caracter intersectorial que
cuenta con la participacién de instituciones y organismos de representa-
ci6n nacional, y que es presidido por el Ministro de Salud*.

A partir de ese mismo afo, se produce un cambio paradigmatico en
la comprensién de la salud-enfermedad. Si el proceso anterior mantenia
su mirada desde la perspectiva técnica de priorizar la prevencién y pro-
mocién, el nuevo desafio se aboca a incorporar el enfoque biopsicosocial
y con €l la perspectiva humana de la salud-enfermedad, con conceptos
de malestar, vivencia de la enfermedad, atribuciones y significados per-
sonales del sufrimiento, etc.

Con la Reforma de la Salud, se introduce el concepto de redes y el
Modelo iniciado en Atencién Primaria, se hace coherente con un cambio
global. El modelo entonces, debe impregnar a la Red.

Nuestro pais presenta excelentes resultados en los indicadores cla-
sicos de salud: los niveles de mortalidad infantil y esperanza de vida
corresponden a los de paises desarrollados. La reducciéon de la tasa de
mortalidad fue el primer cambio de importancia en el pais y se ha tra-
ducido en un aumento de la esperanza de vida. También es notable el

* Fuente: http://www.redsalud.gov.cl/archivos/ ciclovital/saludreproductiva.pdf.
* Fuente: http://www.redsalud.gov.cl/temas_salud/promocion.html.
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control de la mortalidad asociada a enfermedades transmisibles. Aunque
con mucha menor intensidad que la mortalidad infantil, la mortalidad en
edades avanzadas también ha disminuido, lo que refleja principalmente
los avances médicos y tecnoldégicos que han permitido la prolongacién
de la vida. La reducciéon de enfermedades transmisibles, especialmente
aquellas prevenibles con vacunas, ha sido uno de los éxitos epidemiol6-
gicos de la acciéon de salud emprendida en Chile.

A pesar de estos avances, la satisfacciéon de la poblacién en lo referente
a atenciéon de salud no es alta. Un 44% de los beneficiarios del sistema
de seguros privados y un 52% de los beneficiarios del sistema de seguro
publico se sienten insatisfechos. El sector publico de salud, que atiende a
mas de un 70% de la poblacién del pafis, atraviesa por una serie de pro-
blemas de recursos y gestion, que se traducen en colas de espera para la
atencion, trato inadecuado, insuficiencia de farmacos, obsolescencia de
los equipos y deterioro en la infraestructura. Por su parte, las personas
adscritas al sector ISAPRE cuentan con acceso a tecnologia moderna,
comoda hoteleria y atencién expedita. Sin embargo, el sector es percibi-
do como un sistema poco equitativo en el acceso, ademas de presentar
deficiencias en lo relativo a la cobertura de enfermedades catastréficas®’.

Es importante mencionar que a partir del aino 1990 se produce un
aumento importante del gasto publico en salud. Si bien un volumen im-
portante de los recursos es utilizado en infraestructura y equipamiento,
ademads de financiar incrementos de salarios, éstos no se traducen en
una mayor productividad de los recursos ni en mejoras en la calidad de
la atencién o han hecho disminuir el grado de insatisfacciéon en la aten-
cién recibida por el usuario®.

Segun el “Informe sobre la salud en el mundo” de la OMS, en el afno
2000, nuestro pais padece serios problemas de discriminacién y equidad
debido a sus altos indices de desigualdad tanto en el acceso a los servicios
basicos, como en los deficientes resultados de los indicadores nacionales
que se expresan, entre otros, en diferencias significativas en la esperanza
de vida y en la discapacidad, estrechamente relacionadas con los niveles
de instruccién, ingreso y ocupacién de las personas®.

¥ Aepo L., op. cit., p. 621.
8 Tbid, op. cit., p. 622.
¥ OMS, Informe sobre la salud en el mundo 2000, en www.oms.org.
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CAPITULO 11

EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE CHILE.

7. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES REFERIDAS
A LA SALUD ANTES DE LA CONSTITUCION DE 1980

A. TeExtos CoNSTITUCIONALES DE 1818, 1823 v 1828

La constitucién de 1818, dedica su capitulo 5° a los Cabildos, y es-
tablece en su articulo 2°: “Los Cabildos deberan fomentar el adelanta-
miento de la poblacién, industria, educacién de la juventud, hospicios,
hospitales y cuanto sea interesante al beneficio publico”.

La Constituciéon de 1822, en su Capitulo 2° dedicado a los cabildos,
sefnala en el articulo 155° “Subsistirdn los Cabildos en la forma que hoy
tienen, hasta que el Congreso determine su nimero y atribuciones”, por
ende, no modifica la norma anterior.

La Constituciéon de 1823, en su Titulo destinado a la Direcciéon de
Economia Nacional, especificamente en el articulo 182° senala que esta
magistratura se encuentra a cargo de “la inspeccién y direcciéon del co-
mercio, industria, agricultura, navegacién mercantil, oficios, minas, pes-
ca, caminos, canales, policia de salubridad, ornato y comodidad, bosques
y plantios, la estadistica general y particular, la beneficencia publica, y en
cuanto pertenezca a los progresos industriales, rurales y mercantiles”.
Ademas, es la primera en consignar las atribuciones de las Municipalida-
des, entregandoles a los regidores el cuidado de los Hospitales, Hospi-
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cios y de todos los Institutos de beneficencia® y poniéndolos a cargo de
la policia de salubridad, en su Titulo 19°. Por otra parte, los Senadores
visitadores de las provincias debian examinar la policia de socorro y be-
neficencia (articulo 58 N°9) y la preocupacién por los hospicios, el aseo o
el estudio de la medicina, podia llevar a obtener el mérito civico (articulo
115).

La Constitucion de 1828, encargé a las asambleas provinciales, ins-
peccionar la administracion de los establecimientos de salubridad y a las
Municipalidades, promover y ejecutar mejoras sobre la policia de salu-
bridad y establecer hospitales, hospicios, panteones, casas de expositos
y otros establecimientos de beneficencia (articulo 114 N°8 y 122 N°2 y
6), lo cual reflejaba en esta materia el amplio grado de descentralizacién
administrativa que aspiraba establecer el pais®'.

B. Consrtrrucion PoLitica pE 1833

En ella se mantuvo el anterior criterio de dejar a las Municipalidades
a cargo de la policia de salubridad y de cuidar de los hospitales, hospi-
cios, casas de expositos, carceles, casas de correccion y demads estable-
cimientos de beneficencia (articulo 128). Ademads, al referirse sobre las
garantias de la seguridad y propiedad senalaba que “ninguna clase de
trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las
buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica, o que lo
exija el interés nacional y una ley lo declare asi” (articulo 151).

C. Consrtirucion Potitica pE 1925

Este texto constitucional mantiene disposiciones de la Constituciéon
de 1833 y 1923, como la norma contenida en el articulo 10° N°14 que
reproduce la disposicién sobre libertad de trabajo e industria a la que hi-
cimos referencia recientemente (articulo 151, CPR 1833) o la disposiciéon
del articulo 105° cuando dice: “Les corresponde (a las Municipalidades)
especialmente: “1° Cuidar de la policia de Salubridad...”, ya contenida
en las Constituciones desde 1923. Para medir el alcance de esta dispo-
sicién, debe tenerse muy presente que, de conformidad a lo ordenado
en el articulo 101°, a las Municipalidades les corresponde “La adminis-
tracién local de cada comuna o agrupaciéon de comunas establecida en
la ley”.

0 PEILLARD, op. cit., p. 11.
1 AMIGO, et. al., op. cit., p. 124.
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El Presidente de la Republica, don Arturo Alessandri Palma, propuso
a la Comisiéon Constituyente de 1925, la indicacién que le habia hecho
el experto en salud publica, contratado por el supremo gobierno, Dr.
Long, en el sentido de consagrar en la Carta Fundamental, el principio
de la obligatoriedad del Estado de velar preferentemente por la salud
publica de la Nacién.

La comisién acogid, sin discusion, la proposicién, quedando incor-
porada en el capitulo de la CPR denominado “Garantias Constitucio-
nales” en el articulo 10 N°16 sobre el Derecho a la Seguridad Social,
que en su inciso 4° sostiene: “Es deber del Estado velar por la salud
publica y el bienestar higiénico del pais. Deberd destinarse cada afno

una cantidad de dinero suficiente para mantener un servicio nacional
de salubridad”.

Ninguna Constitucién anterior habia contenido de manera categérica
un precepto semejante, aun cuando en sus disposiciones se encontraban
articulos que se ocupaban de la salud publica, pero sin la determinacién,
tan precisa como la de 1925, en cuanto a considerarla como una funcién
directa del Estado.

De lo que precede, se concluye que la Constitucién de 1925 encarga
directamente a un Servicio Nacional de Salubridad, la tarea de velar por
la salud publica y el bienestar higiénico del pais, y a las Municipalidades,
la obligacién de cuidar de la policia de salubridad, es decir, del aseo de
las comunas o agrupaciones de comunas, en cuanto su falta pueda afec-
tar a la salud de la poblacién, como por ejemplo: extracciéon de basuras,
barrido de las calles y paseos publicos™.

D. ConstIiTUucION DE 1980

Como veremos a continuacion, este texto vino a reemplazar la regula-
ciéon de la salud en la Constitucién de 1925, por un grupo de preceptos
en que se conjugan los derechos de las personas con obligaciones prefe-
rentes del Estado, todo destinado a asegurar la expedita prestacion de
acciones de salud a la poblacion®™.

52 PEILLARD, 0. cit., pp. 34-35.
3 Evans DE La Cuapra, ENRIQUE, Los derechos Constitucionales, 2° ed., Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1999, p. 316.
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8. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
CONSAGRADO EN LA CPR bpE 1980
Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE

A. ConsAGracION EN 1.4 CPR

El articulo 19 N° 9 de la CPR asegura a todas las personas derecho a
la protecciéon de la salud. Para comenzar, debemos comprender que la
salud es, conforme a la definicién de la OMS, “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermedades”*. El ex Ministro de Salud, don Fernando Matthei, en
un oficio enviado al Presidente de la CENC concuerda con este concepto
positivo de la salud y considera, ademas, que la salud, concebida como un
elemento positivo para el individuo y para la sociedad, es un patrimonio
nacional, y como tal, factor fundamental en el desarrollo del pais®.

Senala el Articulo 19 N°9: “La Constitucion asegura a todas las personas:
9° El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones rela-
cionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en
la forma y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotiza-
ciones obligatorias.

Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado”.

El criterio inspirador del precepto de la CPR de 1980 es que las accio-
nes de proteccién, promocién y recuperacion de la salud sean brindadas
por instituciones publicas y privadas, y que coexistan sistemas de salud
estatales y particulares, entre los cuales pueda cada persona escoger. De
este modo, se evita que el Estado tenga el monopolio de la atencién
en Salud, y que un sistema de salud estatal anico, pueda ser fuente de
dominacién politica o ideolégica sobre la poblacién, sin dejar de lado la
necesaria intervencion del Estado, en un rol subsidiario, para que las

> La cita procede del predambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, que
fue adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de
junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 estados,
y entrd en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde 1948.

> Evans DE La CUADRA, op. cit., pp. 321-324.
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prestaciones de salud que se brindan o se ofrecen sean idéneas y ade-
cuadas®.

B. OTR4s DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES RELEVANTES

Existen otras disposiciones constitucionales que se relacionan estre-
chamente con el ejercicio del derecho a la proteccién de la salud.

El Articulo 1°inciso 4° dispone: “El Estado esta al servicio de la perso-
na humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece”.

A su vez, el Articulo 19° prescribe: “La Constitucién asegura a todas
las personas:

1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la per-
sona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La pena de muerte s6lo podra establecerse por delito contemplado
en ley aprobada con quérum calificado.

Se prohibe la aplicacién de todo apremio ilegitimo.

18°.- El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho serdn de quérum
calificado.

La accién del Estado estard dirigida a garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otor-
guen a través de instituciones publicas o privadas. La ley podra estable-
cer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguri-
dad social”.

Como vimos en las Constituciones anteriores, la protecciéon de la sa-
lud se regulaba en conjunto con la seguridad social, al separarles se da
un mayor énfasis al derecho a la salud.

C. CONSAGRACION EN TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE

El derecho a la salud también se ve resguardado por las disposiciones
de algunos tratados internacionales ratificados por Chile, entre ellos:

¢ TIbid., p. 317.
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Articulo 25 N° 1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y
los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independien-
tes de su voluntad”.

El Pacto Internacional de Derecho Econémicos, Sociales y Cultura-
les (PIDESC) adoptado por la Asamblea General de la Organizaciéon
de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, suscrito por Chile
el 16 de septiembre de 1969 y publicado en el DO el 27 de mayo de
1989.

Articulo 12: “1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para:

a) La reduccién de la “mortinatalidad” y de la mortalidad infantil, y
el sano desarrollo de los ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y
del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad.”

El Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, “Protocolo de San Salvador”, adoptado en San Salvador el 17 de
noviembre de 1988 y suscrito por Chile el 5 de junio de 2001.

Articulo 10: “Derecho a la Salud
1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes
se comprometen a reconocer la salud como un bien publico y par-
ticularmente a adoptar las siguientes medidas para garantizar este
derecho:
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a. la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia
sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y fami-
liares de la comunidad,;

b. la extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los
individuos sujetos a la jurisdiccién del Estado;

c. la total inmunizacién contra las principales enfermedades infeccio-
sas;

d. la prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas,
profesionales y de otra indole;

e. la educacién de la poblacién sobre la prevencién y tratamiento de
los problemas de salud, y

f. la satisfacciéon de las necesidades de salud de los grupos de mas
alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mds vulne-
rables”.

9. ANALISIS DE LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El debate sobre el derecho a la salud al interior de la CENC se inici6 en
la sesién N°187, de 10 de marzo de 1976, con un proyecto relativo al
contenido que el derecho constitucional debia tener. Este proyecto fue
formulado a fines de 1973 por el Ministro de Salud de la época, don
Alberto Spoerer™.

Las primera opiniones de la CENC coincidieron en que la indicacién
propuesta por el Ministro mas bien contenia “declaraciones de princi-
pios, que no obstante, ser muy importantes, no corresponden a lo que
propiamente debe ser un precepto constitucional™®. En todo caso el
proyecto sirvi6 como punto de partida del debate.

En la CENC surgieron dudas respecto a si se podia asegurar el de-
recho a la salud, puesto que como senal6é el miembro de la comisién,
Enrique Evans, es dudoso que el “texto constitucional pueda decir tan
enfaticamente que asegura el ‘derecho a la salud’, porque ella depende
de una multiplicidad de factores de tipo personal que lleva a la gente a
enfermarse y aun a morir, pese a la garantia del derecho a la salud”.
El comisionado Guzmdan, por su parte, se refirié a la impropiedad ter-
minolégica al hablar de “derecho a la salud, pues “nadie tiene derecho

7 AMIGO, et. al., op. cit., pp. 104-105.
% Actas Oficiales de la CENC, tomo IV, sesién N°190, 17 de marzo de 1976, p. 233.
> Ibid., p. 239.
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a la salud, pues ese derecho no se puede reclamar de nadie. Prueba
de ello es el hecho de que repentinamente las personas se enferman y
se mueren y, por cierto, ese derecho lo pierden sin que nadie lo haya
quebrantado”®.

Relata Luz Bulnes, que a pesar de dichos reparos, se consagro la dis-
posicién y se mantuvo la norma aprobada por la Comision como “dere-
cho ala salud”. Sin embargo, posteriormente el Consejo de Estado preci-
s6, a sugerencia de don Enrique Ortuazar, que se trataba de un “derecho a
la proteccion de la salud”, entendiéndose que la proteccién es al acceso a la
salud. Segun la autora, esto ocurrié pues “prevalecié la idea imperante
en la época (...) de no incluir entre el listado de derechos aquellos que
no pueden ser exigidos del Estado y que en principio por si solos no son
justiciables”®!. Fue por esto que se cambi6 la expresién “el derecho a la
salud” por “El derecho a la proteccién de la salud”.

Lo que la CPR asegura a todas las personas es que la instituciona-
lidad pone a su disposicién la implementacién hospitalaria y profesio-
nal existente para brindar atencién de salud. La expresién “proteccién”
puede interpretarse en dos sentidos: primero, que la autoridad no pue-
de ejecutar acciones que vayan contra la salud, y segundo, que debe
adoptar las providencias que sean necesarias para resguardar la salud.
Estas medidas debian ser adoptadas tanto, por el Estado como por los
particulares y, en la mayoria de los casos, se traducirian en politicas que
se adoptarian por la via legislativa®.

En la CENC se discuti6 cual seria el rol del Estado en salud, si seria
un rol subsidiario o si los particulares serfan quienes tuvieran el papel
subsidiario. Como sefiala Teodoro Ribera “del analisis de las actas de la
Comision de Estudio queda claro que imper6 inicialmente entre algu-
nos invitados un enfoque estatista del tratamiento del tema de la salud,
proponiendo los mismos la presencia de un Estado monopolizador en
el tema y reservando a los particulares un rol subsidiario. Se trataba asi,
de modificar en este tema, la visién general que iluminaba la Constitu-
ciéon que se elaboraba, donde primaba la libre iniciativa y era el Estado
quien asumia dicho rol subsidiario. Fueron los miembros de la comisién,
especialmente su integrante don Sergio Diez Urzaa, quienes hicieron
presente en forma reiterada sus aprehensiones a dicha postura y los ries-
gos que conllevaba darle al Estado un rol determinante. De esta manera,

% Thid., p.243.

¢ BULNES ALDUNATE, Luz, El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion de 1980, Gaceta Juri-
dica N° 295, Chile, 2005, p. 16.

¢ Tbid., p. 17.
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la vision que se plasmé en el numeral en cuestiéon fue cambiando desde
una mirada estatista tradicional, a un rol subsidiario del Estado, reco-
nociéndose la libertad de los individuos y la existencia de instituciones
privadas de salud y de un sistema privado de salud®.

En las actas oficiales de la CENC consta que sus miembros finalmente
concluyeron que la discusién era meramente doctrinaria y lo importante
era dejar establecido claramente, en la CPR, tanto el papel del Estado y
de los particulares en materia sanitaria, como el control que debe ejercer
el Estado sobre las acciones en salud®.

10. EL PAPEL DEL ESTADO EN MATERIA DE SALUD

En virtud del derecho establecido en el articulo 19 N°9 de la CPR, el
Estado tiene como deberes:

* Proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, pro-
teccién y recuperaciéon de la salud y de rehabilitacién del individuo.

* Coordinar y controlar las acciones relacionadas con la salud.

* Garantizar, en forma preferente, la ejecucién de las acciones de salud,
sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la
forma y condiciones que determine la ley.

La definicién constitucional también garantiza a las personas el dere-
cho a elegir el sistema de salud, sea éste estatal o privado.

Analizaremos estas obligaciones y este derecho a continuacidn:

A. PROTECCION LIBRE E IGUAL ACCESO A LAS ACCIONES DE SALUD

Para la CENC, la salud se concibi6 como un elemento positivo para
el individuo y para la sociedad, como patrimonio nacional, y como tal,
como un factor fundamental para el desarrollo del pais®.

La accién del Estado se ve influenciada por este cambio en la concep-
ciéon de la salud, puesto que las acciones en salud ya no se limitan sélo
a mejorar, sino también a prevenir, promover y recuperar la salud del
individuo.

& RIBERA, TEODORO, Informe en derecho: Constitucionalidad del fondo de compensacion contenido en el proyecto
de ley que modifica la ley de Isapre en AMIGO, et. al., op. cit., p. 109.

¢ Actas Oficiales de la CENC, Sesion N°192, 23 de marzo de 1976, p. 334.

¢ Actas Oficiales de la CENC, Sesion N° 192, 23 de marzo de 1976, p. 317.
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En primer lugar, el Estado debe proteger® el libre e igualitario acce-
so a las acciones de salud, que son: la promocién, proteccién, recupera-
ci6n de la salud y rehabilitacién del individuo.

Por promocién debemos entender el impulso, el desarrollo o el ade-
lanto; por proteccién se entiende igualmente el amparo, la defensa o la
ayuda; por recuperacioén se entiende el rescate, recobro; y la rehabilita-
cion se puede asimilar a la restitucién o reposicion.

Al Estado le corresponde crear las condiciones que permitan que las
personas accedan a las acciones de salud mencionadas, a través de poli-
ticas publicas que tiendan a proteger el libre e igualitario acceso a las ac-
ciones de salud, de manera que no existan discriminaciones, privilegios
ni restricciones para acceder a éstas®’.

Respecto a la posibilidad de delegar las acciones de salud, basta decir
que, en general, los autores concluyen que sé6lo son delegables las accio-
nes que dicen relacién con la recuperacion y rehabilitacion y que, si bien
el Estado no puede estar ajeno a la ejecucién de estas acciones, ello no
impide la accién de los particulares.

Esta disposicion se encuentra en perfecta concordancia con el articulo
1° de la CPR en cuanto dispone que las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos.

B. COORDINACION Y CONTROL DE LAS ACCIONES RELACIONADAS CON LA SALUD

Senala luego el articulo 19 N°9 CPR, en su inciso 2° que al Estado
“Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones
relacionadas con la salud”.

Conforme a Evans de la Cuadra, esta obligacion se traduce en “cum-
plir las funciones de control y coordinacién de todos los sistemas, pu-
blicos y privados, y de las acciones de salud que ejecuten”®. En debate
sobre el articulo en la CENC don Sergio Diez buscando precisar el con-
tenido de esta funcién del Estado senalé que, en su opinién, “el control
y la coordinacién estan sobre las acciones integradas de la salud, sin per-
juicio de que las leyes les den a las autoridades el control sanitario”. Por
su parte, el sefior Evans de la Cuadra, en esa misma instancia precis6
que, a su modo de ver, “el precepto no quiere decir que el Estado tenga
la coordinacién y control de las acciones integradas de salud que realice

% TLa norma aprobada por la CENC decia “el Estado garantiza”, en el Consejo de Estado la
expresion fue reemplazada por “el Estado protege”, a propuesta del consejero Carlos Caceres.

¢ BULNES ALDUNATE, op. cil., pp. 17-18.

% Evans DE La CUADRA, op. cit., p. 328
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el propio Estado, sino que tiene la coordinacién y control de las accio-
nes de salud que se realicen en el pais”. Finalmente, el sefior Diez para
cerrar el debate concluyé que la coordinacién y el control que ejerce el
Estado “opera sobre las acciones integradas, no en iniciativas individua-
les aisladas para cubrir determinadas areas”®. Tras dichas aclaraciones,
el precepto fue aprobado sin modificaciones, primando la idea de que
la coordinacién debia estar limitada al sector publico y que el control se
referia exclusivamente a velar por las normas del bien comun relativo
a la salud; es decir, para impedir charlatanes, avisos, medicinas, drogas,
etcétera’.

En opinién de la sefiora Luz Bulnes, cuando decimos que al Estado le
corresponde la coordinacion y control de las acciones relacionadas con
la salud, debemos entender que “la expresién ‘Estado’ comprende tanto
al legislador como al Presidente de la Republica”!, pues si bien las poli-
ticas publicas sobre salud las coordina y controla el Ejecutivo por medio
del Ministerio de Salud, muchas politicas pablicas son materia de ley v,
por tanto, se generan ya sea a partir de un Mensaje Presidencial, como
de la iniciativa parlamentaria, con las limitaciones que esto implica.

C. GARANTIZAR LA E]ECUCION DE LAS ACCIONES DE SALUD

En tercer lugar, se impone al Estado el deber preferente de garanti-
zar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determi-
ne la ley, la que podra establecer cotizaciones obligatorias.

Esta obligacion no consiste en ejecutar directamente acciones de salud
sino en garantizar su ejecuciéon. Al discutirse el contenido de este pre-
cepto en la CENC se sefialé que este deber del Estado, se resguardaba
mediante instituciones publicas y privadas, siendo esto muy importante
ya que mantiene el principio de subsidiariedad y alivia al Estado de su
obligacién™. En un articulo de la senora Luz Bulnes se menciona un dic-
tamen de la Superintendencia de Isapres de 1996, en el que se sostiene
que en virtud del mandato constitucional, el Estado es el principal obli-
gado al cumplimiento y control del derecho a la proteccién de la salud™.

La Constitucién permite que esta obligacién se cumpla ya sea a través
de instituciones publicas o privadas, lo cual debe ejecutarse en la forma

¥ Actas Oficiales de la CENC, sesién N°193, 24 de marzo 1976, p.342.

0 Actas Oficiales de la CENC, sesion N°190, 17 de marzo de 1976, p. 330.
7! BULNES ALDUNATE, op. cil., p. 18.

72 Actas Oficiales de la CENC, sesion N°194, 25 de marzo de 1976, p. 359.
73 BULNES ALDUNATE, op. cit., p. 19.
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y condiciones que determinen las leyes. Estas leyes varian dependiendo
de si se trata del sistema publico o privado.

El sistema publico esta regulado por el DFL N°1 de 2006, del Minis-
terio de Salud, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
del DLN® 2.763, de 1979 y de las Leyes N° 18.469 y N° 18.933. En el
Libro II de dicho DFL, se regula el ejercicio del derecho constitucional a
la proteccién de la salud y se crea un régimen de prestaciones de salud.

Articulo 131: “El ejercicio del derecho constitucional a la proteccién
de la salud comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de pro-
mocién, proteccién y recuperacion de la salud y a aquéllas que estén des-
tinadas a la rehabilitacién del individuo, asi como la libertad de elegir el
sistema de salud estatal o privado al cual cada persona desee acogerse”.

Articulo 134: “Establécese un Régimen de Prestaciones de Salud,
denominado en adelante el Régimen, sujeto a las disposiciones de este
Libro.

Sus beneficiarios tendran derecho a las acciones de salud previstas en
este Libro en las condiciones que él establece”.

El articulo 132 prohibe a los establecimientos asistenciales que inte-
gran el Sistema Nacional de Servicios de Salud, negarles atencién a quie-
nes la requieran o condicionarla al pago previo de las tarifas o aranceles
fijados a este efecto, sin perjuicio de lo prescrito en los articulos 146 y
159. El articulo 133 hace responsables de la ejecucién de las acciones que
tiendan a asegurar la salud de los habitantes de la Republica a los orga-
nismos que integran el Sistema Nacional de Servicios de Salud.

El Sistema Nacional de Servicios de Salud se encuentra definido en el
articulo 2° inciso 2° del DFL N°1 que sefala:

“Las personas naturales o juridicas, publicas y privadas que laboran
en salud coordinadamente, dentro de los marcos fijados por el Minis-
terio de Salud para el cumplimiento de las normas y planes que éste
apruebe, constituyen el Sistema Nacional de Servicios de Salud, en ade-
lante el Sistema”.

Como hemos visto anteriormente, el SNSS esta conformado por orga-
nismos muy variados, como los centros de atencién primaria, a cargo de
los municipios, los Servicios de Salud, presentes a lo largo del territorio,
compuestos por hospitales de distintos grados de complejidad, postas,
consultorios urbanos y rurales y estaciones médico rurales y los presta-
dores privados contratados por el sector publico, entre otros.

El sistema privado, también se encuentra regulado por el DFL N°1,
que contiene el texto vigente de la antigua Ley N° 18.933, que regulaba
a la Superintendencia de Isapres y, por ende, el otorgamiento de presta-
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ciones de salud por dichas instituciones. Actualmente, la Superintenden-
cia de Salud es la continuadora legal de la antigua Superintendencia de
Isapres, y sus atribuciones se encuentran en el articulo 107 del DFL N°1.

Articulo 107: “Correspondera la Superintendencia supervigilar y
controlar a las instituciones de salud previsional, en los términos que
sefale este Capitulo, el Libro III de esta Ley y las demas disposiciones le-
gales que sean aplicables, y velar por el cuamplimiento de las obligaciones
que les imponga la ley en relacién a las Garantias Explicitas en Salud, los
contratos de salud, las leyes y los reglamentos que las rigen”.

“Asimismo, la Superintendencia de Salud supervigilara y controlara
al Fondo Nacional de Salud en todas aquellas materias que digan estricta
relacion con los derechos que tienen los beneficiarios del Libro 11 de esta
ley en las modalidades de atencién institucional, de libre elecciéon, y lo
que la ley establezca como Garantias Explicitas en Salud”.

“Igualmente, concernira a la Superintendencia la fiscalizacién de to-
dos los prestadores de salud publicos y privados, sean éstos personas na-
turales o juridicas, respecto de su acreditaciéon y certificacion, asi como la
mantencién del cumplimiento de los estandares establecidos en la acre-
ditacién”.

Por ende, actualmente tanto el sistema privado como el publico se
encuentran sometidos a la regulacién del DFL 1 y a la supervigilancia de
la Superintendencia de Salud.

Este articulo, en su primer inciso, le encomienda al legislador la im-
portante tarea de dar contenido a las condiciones y forma en que se
deben otorgar las acciones en salud. Esta obligacion tiene como limites,
el control de constitucionalidad (a priori o a posteriori) y la garantia es-
tablecida en el articulo 19N°26.

D. DERECHO A ELEGIR EL SISTEMA DE SALUD

Tras establecer los deberes del Estado en orden a proteger la salud,
el articulo 19 N°9 de la CPR en su inciso final garantiza el derecho indi-
vidual de la persona a elegir el sistema de salud al que desee acogerse,
sea estatal o privado. Este derecho individual, permite el libre acceso a
dicho sistema, puablico o privado, en un plano de igualdad con todas las
personas que escojan el mismo sistema. Si bien actualmente no existe
“libertad” para elegir entre los diversos sistemas, puesto que €stos se
diferencian principalmente debido a su valor econémico, es importante
recalcar que a lo que aspira el Estado es a la posibilidad de una perso-
na de elegir la institucién en la que desea atenderse y el médico que la
atienda.

—h3 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

Es por ello que actualmente la Superintendencia de Salud cuenta con
dos medios para hacer més facil a las personas elegir la institucién y al
médico que desean. Por un lado, permite que a través de su sitio web,
los prestadores accedan a toda la informacién necesaria para acreditarse
conforme al procedimiento establecido en los Manuales de Acreditacion
para prestadores Institucionales de Salud y sus circulares explicativas.
La Acreditacién es un proceso periédico de evaluacién, al cual se some-
ten los prestadores institucionales autorizados por la Autoridad Sanitaria
-hospitales, clinicas, centros ambulatorios y laboratorios- para verificar el
cumplimiento de un conjunto de estandares de calidad fijados y nor-
mados por el Ministerio de Salud™. La finalidad de este proceso es que
algan dia los prestadores institucionales cuenten con la calidad necesaria
y si no lo hacen, las personas puedan elegir irse a otra institucién que
si cumple los requisitos. Sin embargo, atiin no se cuentan con suficien-
tes medios personales e institucionales para permitir a las personas una
eleccion completamente libre. Una segunda herramienta que busca coo-
perar con la libre eleccién del profesional es la existencia de un Registro
Nacional de Prestadores Individuales de Salud, que permite consultar
s1 una persona estd legalmente habilitada para ejercer su profesion en el
pais y contiene informacién sobre médicos cirujanos y cirujanos dentis-
tas, enfermeros, matrones, tecnélogos médicos, psicélogos, kinesiélogos,
etc. Estos prestadores serdn incorporados al Registro, en la medida que
las Universidades del pais informen oficialmente a la Intendencia de
Prestadores, respecto de los titulos profesionales otorgados.

E. LA GARANTIA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El derecho a la libre eleccién del sistema de salud, consagrado en el
articulo 19 N°9 de la CPR, viene a reafirmar el principio rector de la
libertad que se encuentra a lo largo de nuestra Constitucién, y ademas,
confirma la coexistencia de los sistemas publico y privado a los que ya
nos referimos. Es de tal relevancia este derecho, que el articulo 20° de la
CPR, que contempla la acciéon de protecciéon ante los Tribunales de Jus-
ticia, prescribe que sélo respecto al articulo 9° inciso final cabe recurrir
ante la Corte de Apelaciones por sufrir privacion, perturbacién o ame-
naza en el legitimo ejercicio de éste.

Explica el seiior Barnetto de Andrade que el derecho a la protecciéon
de la salud practicamente ha sido excluido del mecanismo procesal con-
templado a nivel constitucional, al no estar comprendido dentro de los
numerales del articulo 20° de la CPR y que “aquella situacién condujo

7 Fuente: www.superdesalud.gob
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a que tradicionalmente se entendiera que por esta via s6lo se protege la
libertad para elegir a cual subsistema (publico o privado) acceder, pero
no las prestaciones materiales que permitan hacer efectivo este derecho
econémico y social””.

Ha sido discutido en los Tribunales Superiores de Justicia la posibili-
dad de fundamentar la accién de proteccién en el Derecho a la Protec-
ciéon de la Salud, llegando a una respuesta negativa, ya que ademas de
no encontrarse dentro del marco restringido de derechos protegidos
por dicha accién, el Derecho a la Proteccién de la Salud se considera “de
naturaleza programdtica, cuya concretizacién dependeria de la formu-
lacién e implementacion de politicas publicas por parte del Ejecutivo™,
no debiendo los Tribunales indicar las maneras para dar cumplimiento
a dicho derecho. Las posturas respecto a la posibilidad de los Tribunales
de obligar a dar cumplimiento al derecho a la salud, mas alla de la liber-
tad de eleccion del sistema, han sido dos.

Por un lado, las Cortes de Apelaciones, haciendo referencia al arti-
culo 5° CPR, que consagra el deber del Estado de respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana (vida, la
integridad fisica y psiquica y la salud), y al articulo 19 N°1 CPR, que
consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, han po-
dido resguardar el derecho a la proteccién de la salud. Han sefialado en
sus resoluciones que es deber del Estado la entrega de tratamientos a
pesar de la falta de recursos financieros”, y la obligaciéon de este mismo,
genérica y por tanto incondicional, de proveer los medicamentos nece-
sarios para preservar estos derechos fundamentales™. Una sentencia de
la C.Ap. Stgo. senal6 que si bien el derecho de proteccién a la salud no
se encuentra amparado por el articulo 20, éste constituye “un derecho
garantizado a todas las personas por la Carta primera, por lo que no es
posible desentenderse de su existencia para un adecuada administraciéon
de justicia””, dicho eso determiné que FONASA entregase el medica-
mento requerido para la dolencia que padecia la recurrente.

La C.S., por su lado, ha opuesto resistencia a considerar al derecho
a la proteccién de la salud como un derecho subjetivo, constitucional,

7!

a

BARNETTO DE ANDRADE, RICARDO, y GALLEGOS ZUNIGA, JAIME, El derecho a la salud en Chile: hacia
un rol mds actio y estructural del Estado en el aseguramiento de este derecho_fundamental, Gaceta Juridica
N°373, CHILE, 2011, pp.49-50.

76 Ibid., p.53.

77 Corte de Santiago, 28.08.2001, rol N°3.025/2001.

% Corte de Temuco, 15.07.2008, rol N°405/2008.

7 Corte de Santiago, 24.11.2009, rol N°7766/2009, confirmada por CS, 28.01.2010, rol N°
9.317/2009.

3
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exigible judicialmente. El Tribunal Superior ha dictado sentencias que
revocan las de las Cortes de Apelaciones e impiden que las politicas pu-
blicas sean objeto de apreciacién judicial. Ha dicho la C.S. que “atafie a
las autoridades de salud llevar a la practica las politicas de salud disefa-
das e implementadas por la Administracién del Estado, acorde con los
medios de que se disponga para ello y con otros parametros que no cabe
dilucidar por esta via”®. Un argumento presente en diversas decisiones
de la C.S. para negar sustento a la estrategia de accionar de proteccién
por una prestacion de salud fundamentidndose en los derechos a la vida
y a la integridad fisica y psiquica, ha sido que la amenaza a dichos dere-
chos “no resulta atribuible, en los términos establecidos por el articulo
20 de la Constitucion Politica, a la conducta del Ministerio de Salud, sino
que estd causada por una patologia incurable”®!.

Aun no existe un criterio claro sobre la posible actuacién de los tribu-
nales respecto de las politicas publicas en salud. La doctrina también se
ve dividida. Por una parte estan quienes destacan el esfuerzo de algunos
por resguardar el derecho a la salud y estiman que son los Tribunales
ordinarios de justicia quienes deben, a través de una interpretacién ex-
tensiva y sistematica del ordenamiento juridico constitucional, reconocer
que el derecho a la salud es fundamento auténomo, habilitante para
poder deducir la accién de proteccién®. Por otro lado hay quienes ven
en estos fallos un peligro pues consideran que en ellos se estarian consa-
grando garantias judiciales que la propia constitucién no establece y se
estaria transgrediendo el principio de separacién de poderes.

11. LA REFORMA A LA SALUD

A. QUE SE ENTIENDE POR REFORMA 4 L4 SALUD

Don Carlos Huneeus ha senalado que el concepto ‘reforma’, referido
a transformaciones sociales, se ha entendido como las transformaciones
profundas dentro de una institucién especifica del sistema social®. Paises
como Colombia y Estados Unidos han iniciado reformas en sus sistemas
de salud en los dltimos anos. Colombia desde 1993 pretende transformar

80 CS8, 9.10.2001, rol N° 3.599/2001.

8 C. S, 16/12/2009, rol N° 8.513/20009.

82 BARNETTO DE ANDRADE y GALLEGOS ZUNIGA, op. cit., p. 69. Una postura similar se puede en-
contrar en BULNES ALDUNATE, op. cit.
Huneeus, CArLOs, Concepto y fundamentos de la Reforma Universitaria en América Latina, en Anales de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Vol. 14, No. 14, Chile, 1972, p.1.
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el viejo Sistema Nacional de Salud, de corte asistencialista estatal y carac-
terizado por su organizacién vertical y planeacién centralizada, en un Sis-
tema General de Seguridad Social en Salud, basado en el aseguramiento,
la competencia de administradoras del seguro y prestadores de servicios,
con un enorme componente de solidaridad redistributiva para financiar a
los ciudadanos mas desposeidos. En Estados Unidos por su parte, a prin-
cipios de 2010 se aprob6 la reforma del sistema de salud, que busca lograr
tres objetivos principales: expandir la cobertura médica como paso a acce-
der a una cobertura universal, controlar los siempre crecientes costos del
sistema de salud y mejorar el sistema de prestacion de la salud.

En Chile, una vez transcurrida la década de los ochenta y terminado
el Gobierno Militar, las autoridades de la Concertacién de Partidos por
la Democracia llegaron al Gobierno sabiendo que existian necesidades
de cambios en materia de salud. Fue asi como se comenzé a hablar de
una reforma inspirada en criterios de eficiencia, en el manejo de recur-
sos, maximizando la calidad del servicio y la satisfacciéon del usuario y
equidad, tendiente a garantizar a todas las personas, independiente de
su condicién econémica, un conjunto de prestaciones de salud adecua-
das frente a las diferentes patologias.

B. OB]ETIVOS Y ESTRATEGIAS DE LA REFORMA

Esta Reforma de Salud tiene como objetivos:

* Mejorar la salud de la poblacién, prolongando la vida y los afos de
vida libres de enfermedad.

* Reducir las desigualdades en salud.

* Mejorar la salud de los grupos menos favorecidos de la sociedad®.

Las estrategias generales que se han definido para alcanzar los objeti-
vos de la Reforma de la Salud son las siguientes®:

1. Fortalectmiento de la autoridad sanitaria y de la salud publica.

Para ello se crearon dos subsecretarias:

Subsecretaria General de Redes, cuya misién es la de regular y su-
pervisar el funcionamiento de las redes de salud a través del disenio de

8 BastiaS, GABRIEL, y VALDIVIA, GONZALO, Reforma de salud en Chile; el plan AUGE o régimen de
garantias explicitas en salud (GES). Su origen y evolucion en “Boletin de la Escuela de Medicina de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile”, Volumen 32°, N°2, Chile, 2007, p. 51.

8 GARAY, GRACIELA, TLLANES, ANTONIA. Tutela constitucional del derecho a la proteccién de la salud y su
repercusion en la salud piblica, Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2008, p. 81-83.
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politicas, normas, planes y programas para su coordinacién y articula-
cién, que permitan satisfacer las necesidades de salud de la poblacién
usuaria, en el marco de los objetivos sanitarios, con calidad y satisfac-
ci6én usuaria.

Subsecretaria de Salud Publica, responsable de asegurar a todas las
personas el derecho a la proteccién en salud ejerciendo las funciones
reguladoras, normativas y fiscalizadoras que al Estado de Chile le com-
peten, para contribuir a la calidad de los bienes publicos y acceso a po-
liticas sanitario-ambientales de manera participativa, que permitan el
mejoramiento sostenido de la salud de la poblacién, especialmente de
los sectores mas vulnerables, con el fin de avanzar en el cuamplimiento de
los Objetivos Sanitarios de la década.

De esta manera se logra un mayor control y fiscalizacién en ambitos
distintos pero complementarios de la atencién en salud y con mayor au-
tonomia de estos organismos para desarrollar su labor.

2. Funcionamiento en Red:

Los problemas de salud son competencia de una red integrada,
que opera en distintos niveles: Atencién primaria, especialistas, hos-
pitales, clinicas privadas. Cada establecimiento no trabaja aislado de
los demas.

3. Fortalecimiento de la atencion primaria:

Como puerta de entrada al sistema, es muy importante que funcione
de manera eficiente. Los consultorios y postas son el principal punto de
contacto con las personas, la atencién debe ser cercana y digna. En los
paises modernos, es alli donde se resuelve buena parte de la atencién
esencial en salud®.

4. Plan de acceso universal con garantias explicitas en salud:

A contar de julio de 2005 comenzé a operar, tanto para el sistema pu-
blico como para el privado, el plan AUGE. Se transforman en derechos
exigibles las garantias de acceso, calidad, oportunidad y cobertura finan-
ciera de las prestaciones asociadas a las patologias que son decretadas
como cubiertas, que actualmente ascienden a 80%.

8 Mensaje del Presidente Ricardo Lagos del 21 de Mayo de 2001.
8 Cifra correspondiente al 7 de noviembre de 2013.
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5. Mejora de la Gestion y control de los costos:

Los costos del sector tienden a subir como una consecuencia del cam-
bio de perfil epidemiolégico de la poblacion. El sector salud debe ser
extraordinariamente eficiente en el uso de sus recursos para amortiguar
el impacto de esta tendencia creciente de costos.

6. Participacion de la poblacion:

A través de campanas sanitarias se invita a los chilenos a tener un rol
activo en la mantencién de una vida saludable. Se busca que el Ministe-
rio de Salud fortalezca la generaciéon de condiciones institucionales, esta-
blezca procedimientos y aplique instrumentos programadticos orientados
a incorporar la participaciéon ciudadana en la formulacién, ejecucién y
evaluacion de politicas publicas. El objetivo es institucionalizar practicas
regulares de inclusién de la ciudadania. Se establece el derecho del ciu-
dadano a la informacién publica, a la no discriminacién y el respeto a la
diversidad®.

C. BREVE ANALISIS DE LAS LEYES QUE COMPONEN LA REFORMA

“La dignidad de la persona humana serd el centro de la reforma a la
salud”®. El 21 de Mayo de 2002, el ex Presidente de la Reptblica, don
Ricardo Lagos Escobar sefial6 en su mensaje presidencial que enviaria al
Congreso Nacional cinco proyectos de ley que serian los ejes principales
de la Reforma en Salud que dos afos antes, en esta misma instancia, se
daba a conocer como uno de los importantes proyectos de su Gobierno.
Todas esas iniciativas legales se convirtieron en las siguientes leyes:

a) Ley N° 19.895, que establece diversas normas de solvencia y protec-
cién de personas incorporadas a Instituciones de Salud Previsional,
Administradoras de Fondos de Pensiones y Compaiiias de Seguros.
Es conocida, también, como “Ley Corta de Isapres”.

b) Ley N° 19.937, que establece una nueva concepcion de la autoridad
sanitaria, distintas modalidades de gestion y fortalece la participa-
cién ciudadana. Es conocida, también, como “Ley sobre Autoridad
Sanitaria”.

c) Ley N°19.966, que establece un Régimen de Garantias en Salud. Es
conocida, también, como “Ley AUGE”.

8 Garay, op. cit., p.83.
8 Mensaje del Presidente Ricardo Lagos E. del 21 de Mayo de 2001.
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d) Ley N° 20.015, que modifica la Ley N° 18.933 sobre Instituciones de
Salud Previsional. Es conocida, también, como “Ley Larga de Isa-
pres”.

5. Ley 20.584, que regula los derechos y deberes de las personas en
relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud. Es conocida
también como “Ley de derechos y deberes de los pacientes”. Fue la ul-
tima en dictarse, entr6 en vigencia el 1 de octubre del afio 2012 y es el
objeto de nuestro estudio.

Ademas de las cinco leyes de fondo mencionadas, cabe tener presente
que el 13 de agosto de 2003 se dict6 la Ley N° 19.888, la que estableci6 el
financiamiento necesario para asegurar los objetivos sociales prioritarios
del Gobierno, entre los cuales estaba, por cierto, la Reforma de la Salud.

Con miras al objetivo de aumentar la participaciéon ciudadana, en el
marco la Reforma, se promulgé la Ley N°20.584 sobre Derechos y De-
beres de los pacientes. En junio de 2001, don Ricardo Lagos Escobar
envio el proyecto de ley “Sobre los derechos y deberes de las personas
en salud” que constituy6 la primera etapa de la Reforma a la Salud. Sin
embargo, seria otro el destino de dicho proyecto, pues como veremos a
continuacién, dicha ley no logré su promulgacién sino hasta el afio 2012
y con muchos cambios.

12. La Ley 20.584

A. EL provEcTO DE LEY DE 2001

Como hemos dicho, el afio 2001 trajo consigo el inicio de una impor-
tante reforma al sistema de salud chileno, implementada por el gobierno
de don Ricardo Lagos. Con fecha 8 de junio de 2001, y como parte de
la primera etapa de la reforma de salud, fue enviado al Congreso el pro-
yecto de Ley sobre derechos y deberes de las personas en salud.

En el mensaje presidencial se establece que de conformidad con lo
senalado en nuestra Carta Fundamental y en los tratados internacio-
nales ratificados por Chile, “resulta indispensable el establecimiento y
regulaciéon de importantes categorias de derechos de las personas, tales
como el derecho a la informacién, el derecho a un trato digno, el dere-
cho a la privacidad, el derecho al libre acceso a las acciones de salud y el
derecho al consentimiento informado, todo ello en consonancia con la
tendencia internacional actual en la materia (en una ley) que dé cuenta
en forma expresa, de los derechos especificos de las personas cuando
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solicitan atencién o ingresan con cardcter de pacientes a las instituciones
publicas o privadas de salud, y que regule la relacién entre las personas
y los prestadores de salud ”.

La ausencia de un catdlogo o carta que contuviera los derechos es-
pecificos de las personas que solicitan atencién o los pacientes de las
instituciones publicas y privadas, hacia dificil regular la relacion entre las
personas y los prestadores de salud.

En nuestro pais, se dio inicio a la regulacién de los derechos de las
personas en salud, a través de una Carta de los Derechos de los Pa-
cientes, firmada entre el Gobierno y FONASA en 1998, exclusiva para
los asegurados del sistema. Entre los derechos establecidos en ella se
encuentran: Derecho a recibir atencién de salud; Derecho a acceder a
los servicios de FONASA a través de sus canales de contacto; Derecho
a exigir el cumplimiento de las garantias del AUGE; Derecho a recibir
atenciéon en caso de urgencia con riesgo vital, sin la exigencia de cheque
en garantia; Derecho a examen preventivo gratuito; Derecho a recibir
y dar un trato digno y respetuoso; Deber de mantener su informacién
actualizada en FONASA; y Deber de hacer un buen uso del seguro pu-
blico de salud.

Al tratarse de la primera iniciativa legal de la Reforma a la salud, el
proyecto daba una sefnal en cuanto a que las personas constituiran el
centro de la reforma, mas alld de las decisiones que se adoptaran res-
pecto del tipo de reforma que en definitiva se adoptaria. En palabras del
presidente Lagos “nada sacamos con modificar o reestructurar el finan-
ciamiento, la administraciéon de los establecimientos o regular lo relativo
a la autoridad sanitaria, sino establecemos previamente los derechos y
deberes fundamentales que todos tenemos y podemos exigir en salud®”.
La discusién del proyecto concluy6 en el archivo del mismo con fecha 26
de abril de 2006 y no se logré aprobar un el proyecto de ley sobre este
tema sino hasta el ano 2012.

El proyecto de ley sobre derechos y deberes de las personas en salud
enviado como primer paso de la Reforma a la Salud en el afio 2001,
desaté una gran cantidad de discusiones en todo dmbito de la sociedad.
Juristas, abogados, jueces, médicos, mundo académico y distintas agru-
paciones y asociaciones vieron en esta iniciativa una oportunidad de dis-
cutir sobre temas que antes parecian reservados s6lo a expertos.

Hablar sobre derechos de los pacientes se hizo algo comuin en hos-
pitales y universidades, y la consagracién legal del consentimiento in-

% Mensaje N° 038-344 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley
sobre los derechos y deberes de las personas en salud, 8 de junio de 2001, p.9
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formado atrajo el interés de académicos, profesionales y religiosos. La
regulaciéon de la muerte digna, enriqueci6 el debate sobre la medicina
en los limites de la vida, centrandose en la posibilidad de armonizar el
rechazo del ensafamiento u obstinacién terapéutica, pero evitando al
mismo tiempo, los distintos abusos que pudieran llegar a cometerse.

El proceso llevado a cabo incluy6 el Informe de la Comisién de Sa-
lud, la Discusién General del proyecto en la Camara de Diputados, dos
boletines de indicaciones dictados por el presidente Lagos y finalmente,
el archivo del proyecto.

En el Informe de la Comisiéon de Salud, se vertieron varias opiniones
interesantes, por distintos actores que participaron en la discusiéon de
dicho informe. Entre estos comentarios, destaca el de la Dra. Michelle
Bachelet, quien senalé que era muy importante contar con una normar
legal que contuviera los derechos de las personas en salud, pues desde el
ano 1990, la Organizaciéon Mundial de la Salud inici6 una campana, a ni-
vel de los gobiernos para instarlos a la promulgacién de cuerpos legales
referidos a los derechos en materia de salud. Recordé que el primer pais
que promulgé una ley sobre este tema fue Finlandia en el ano 1992 y
que en Europa, actualmente, varios paises cuentan con legislacién y po-
liticas explicitas sobre los derechos de las personas en salud y derechos
del paciente. En América Latina, Ecuador y Argentina cuentan con una
ley sobre la materia®.

El ex director del colegio médico, don Juan Luis Castro, sobre el pro-
yecto propiamente tal, expresé su preocupacién por el estatus juridico
de la ley, ya que el proyecto de 2001, en su articulo 2, condicionaba
los derechos y deberes de las personas a las restricciones o limitaciones
propias de los sistemas de salud de los cuales era beneficiario, es decir,
de FONASA o ISAPRES. En su opinién, habia entendido que esta ley
contenia derechos garantizables universalmente y por tanto, una deter-
minada jerarquia, que la ponia por sobre los sistemas de salud que cada
individuo pudiera tener. Estimaba que esto podria conducir a que el
cumplimiento de los derechos quedara supeditado a los recursos dispo-
nibles, por lo que bastaria que un establecimiento declarara la falta de
recursos, para no cumplir con la ley”. Estas limitaciones fueron elimi-
nadas en la primera indicacién sustitutiva enviada por el Presidente, en
que se sefialé que la ley se aplicaria frente a cualquier tipo de prestador
de acciones o prestaciones de salud, publico o privado, con prescinden-

I Informe de la comisién de salud recaido en el proyecto de ley sobre derechos y deberes de las
personas en materia de salud, boletin N° 2727-11, 10 de diciembre de 2002, p. 2-3.
2 Ibid. p.5.
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cia de las normas del sistema de salud al que perteneciera o se encontra-
ra afiliada la persona.

En la discusién y votacién en general, se acoté que, siendo este pro-
yecto la primera iniciativa de la reforma de salud, que abarca otras mate-
rias ademas de los derechos y deberes de los pacientes, los fundamentos
y objetivos del mismo son de gran importancia. Se consider6 que la ini-
ciativa fortaleceria los derechos de las personas en cuanto a libre acceso
y oportunidad de la atenci6on®.

La tunica objecién de fondo, dice relaciéon con el establecimiento de
un conjunto de derechos, sin que exista claridad respecto de la reforma
propiamente tal, especialmente en lo relacionado con la aprobacién de
las distintas iniciativas legales, ya que ello podria generar expectativas
sin contar con los recursos, disposicién ni organizacién del sistema para
proporcionar las prestaciones en las condiciones y oportunidad que se-
nala el proyecto. Se estima que el proyecto consagra sé6lo un aspecto
de los derechos del paciente, los que, sin otras iniciativas, no se podran
materializar. Entre ellas, el proyecto sobre garantias explicitas del sis-
tema AUGE, que establece garantias que hacen que los derechos sean
exigibles. Esta iniciativa y el proyecto sobre derechos en salud son com-
plementarios™.

Sin embargo, en opinién de la comisioén, el proyecto sobre derechos y
deberes de los pacientes debe ser considerado como parte de una refor-
ma mas amplia, que incluya una reforma de la Constitucién Politica que
establezca claramente el derecho al acceso a la salud en forma especifica
y no sélo en forma general, como lo contempla actualmente®.

En el debate, se destac6 también que el proyecto responde a la nece-
sidad del Gobierno de dar inicio en esta oportunidad a la reforma de la
salud. Por ello, se pens6 que esta iniciativa podria ser la primera de este
proceso, aun cuando se opiné que este proyecto perfectamente podria
haber sido el dltimo de la reforma, ya que lo que pretende precisamente
es garantizar los derechos que plantea el plan AUGE, que es de donde
surge la posibilidad de establecer derechos y deberes de los pacientes,
puesto que es dificil pensar en consagrar derechos si no existe regula-
cién en cuanto a la autoridad sanitaria ante la cual se podra reclamar,
cuando no se cumpla con los derechos garantizados, especialmente en
lo relacionado con las atenciones proporcionadas por el sector ptblico®.

% Thid. p. 6.
4 TIdem.
% Idem.
% fhid. p. 7.
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Durante la discusién particular en la Camara de Diputados, el Minis-
tro de Salud, Osvaldo Artaza, sefial6 algunas de las modificaciones hechas
al proyecto por medio de la indicacién sustitutiva hecha por el Presidente
Lagos, con el objeto de hacer compatible el proyecto con las otras inicia-
tivas que conformaban la Reforma de Salud y se encontraban en distintas
etapas de tramitaciéon en el Congreso Nacional. Entre estas modificacio-
nes se encuentran: las hechas a las normas que configuran el ambito de
aplicacién de la ley; la eliminacién del articulo 4°, sobre el derecho a la
proteccién de la salud; la inclusion de un intérprete que facilite la comu-
nicaciéon de la persona con el médico; la inclusién de creencias indigenas
en el parrafo sobre el derecho a tener asistencia espiritual; la obligacién
de todos los establecimientos de colocar en un lugar publico y visible la
carta de derechos de los pacientes; el derecho a conocer la identidad de
los profesionales y paramédicos que atienden a la persona y el derecho a
conocer al profesional encargado de su tratamiento, etcétera®.

Luego de esta discusion, el proyecto debia pasar a la Comisién de
Salud para un segundo informe, sin embargo, el 15 de enero de 2004,
se retira la urgencia Simple del proyecto y el 7 de marzo de 2006, el
Ejecutivo solicita su archivo, a lo que se accede por parte de la Camara®™.

B. Provecro DE LEY DE 2006

En julio del ano 2006, la presidenta Michelle Bachelet en uso de sus
facultades, y como culminaciéon del proceso de Reforma a la Salud que
se inici6 con el envio al Congreso del Proyecto de ley sobre derechos y
deberes, presenté el proyecto de ley que regula los derechos y deberes
que las personas tienen en relacién con acciones vinculadas a su atencién
en salud.

Este proyecto representa el trabajo hecho a partir del texto del afo
2001 que fue aprobado en general por la Camara de Diputados en pri-
mer tramite reglamentario, con los cambios que, a juicio del Ejecutivo,
permiten delimitar mejor su contenido, a fin de facilitar la discusién
legislativa de éste.

Senala la ex mandataria en el mensaje presidencial que este nuevo
proyecto contiene varias fuentes de inspiraciéon. El proyecto del afio
2001, los debates dentro de la Comisiéon de Salud, las mociones parla-
mentarias de algunos diputados, las opiniones de expertos en la materia
y la regulacién contenida en tratados internacionales sobre derechos de

97 fbid. p. 8-10.
% Ciamara de Diputados, Oficio N° 6131 de 20 de abril de 2006.
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las personas, son algunas de las fuentes de inspiracién de este nuevo
proyecto que, en palabras de la Presidenta Bachelet, “mas que propo-
ner derechos “nuevos”, busca la explicitacién de derechos contenidos en
dichos instrumentos y en nuestra propia Carta Fundamental, pero apli-

cados esta vez a las situaciones concretas que se producen en la atencién
de salud” .

C. ANTECEDENTES LEGALES DEL PROYECTO DE 2006

Este nuevo proyecto de ley tiene como antecedentes los siguientes

cuerpos normativos e instrumentos:

El proyecto de ley de derechos y deberes de los pacientes presentado
el ano 2001.

El debate que los integrantes de la Comision de Salud de la H. Cadma-
ra de Diputados han hecho durante los afnos en que el mensaje del
Ejecutivo sobre derechos y deberes de las personas en salud ha estado
en tramitacion.

El articulo 19 N° 9 de la Constitucién Politica de la Republica, que
asegura a todas las personas derecho a la proteccién de la salud.

EI DFL N°1/2006, del Ministerio de Salud, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de las leyes N° 18.469 y N° 18.933.

La Ley N°19.966/2004, que establece un Régimen de Garantias en
Salud.

La carta de derecho de los pacientes, firmada entre el Ministerio de
Salud y el Fondo Nacional de Salud, vigente desde 1998.

La mocién parlamentaria del ano 2000, Boletin N° 2597-11, “Sobre
Derechos de los Pacientes”, presentado por los sefiores Guido Girar-
di, Enrique Jaramillo, Antonio Leal, Adriana Mufioz, Maria Antonie-
ta Saa y Salvador Urrutia.

La mocién parlamentaria del ano 2006, Boletin 4270-11, “Sobre
Derechos de los Pacientes”, presentada por sefores Guido Girardi,
José Antonio Gémez, Alejandro Navarro, Carlos Ominami y Mariano
Ruiz-Esquide.

Los mensajes presidenciales sobre derechos y deberes de las personas
en salud.

Las indicaciones parlamentarias que se presentaron durante la trami-
taciéon de los proyectos.

Los derechos que esta ley garantiza, son también objeto de protecciéon

en distintos instrumentos de derecho internacional tales como pactos,
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convenios y declaraciones dictados en el marco de la Organizaciéon de
las Naciones Unidas, como de la Organizacién de Estados Americanos.
Entre éstos se encuentran:

* Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
* Declaracién de los Derechos del Nifio (1959)
e Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)

e Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (1984)

* Convencion sobre los Derechos del Nino (1989).

D. PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA LEY

En el mensaje de la Presidenta Bachelet con el que se inicia el pro-
yecto de ley que regula los derechos y deberes que las personas tienen
en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud, de junio de
2006, se consagran los principios inspiradores de dicha ley, que son los
siguientes:

a) Dignidad de las personas. La dignidad inherente a la condicién
humana ha sido reconocida como fuente y explicacién de los derechos
humanos. El valor especial y tinico de cada miembro de nuestra socie-
dad, constituye a las personas en el fin de toda norma y estructura social.
Sin embargo, la relacion médico paciente ha sufrido de una deshumani-
zaciéon fuerte debido en parte al desarrollo cientifico y tecnolégico, su-
mado a la progresiva institucionalizacion en la prestacién de los servicios
de salud. Tratar a las personas como fines en si mismos, es responder
al mandato que los derechos humanos nos hacen. La regulaciéon de los
derechos en salud se relaciona con estos derechos y tienen como figura
central a la persona humana. Los sistemas de salud, publicos y priva-
dos, deben mejorar el trato que reciben las personas atendidas, quienes
deben ser mas que un nimero o una fuente de ingreso. Debe lograrse
o en opinién de algunos, retornarse a la relacién prestador—persona,
caracterizada por la cercania del profesional tratante con el paciente y
su familia. Ademas, siempre debe existir un trato respetuoso y velar por
la privacidad de la persona. De esta y otras maneras esta ley respeta la
dignidad de las personas, que debe ser un principio inspirador siempre
y en todo momento, especialmente en situaciones de necesidad, como
ocurre cuando solicita atencién de salud.

Enla Ley N°20.584, el parrafo 2 asegura el derecho a un trato digno,
exigiendo ciertas actuaciones de parte de los prestadores. Ademas, cuan-
do se trata el estado de salud terminal se sefiala que toda persona tiene
derecho a vivir con dignidad si se encuentra en ese estado. Finalmente,
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si se emplean medidas de aislamiento o contencién fisica y farmacolégica
a personas con discapacidad psiquica o intelectual, éstas deberan llevarse
a cabo con pleno respeto a la dignidad de la persona a quien se le aplican
tales medidas.

b) Autonomia de las personas en su atencion de salud. Respetar la
dignidad de las personas no pasa sélo por declararlo. En la ley se adop-
tan medidas concretas que miran a la dignidad de las personas, empe-
zando por el respeto a la libertad que tiene cada individuo para ejercer
control sobre su propio cuerpo y decidir sobre el entorno que concierne
a su integridad y al ejercicio de sus derechos. Este proyecto busca pre-
cisamente reconocer dicho espacio de soberania personal, estableciendo
entre sus disposiciones, la protecciéon de la autonomia de las personas
que participan en una investigacién cientifica y la autonomia de las per-
sonas en su atencién en salud. Teniendo en consideraciéon los consensos
nacionales e internacionales, no se queda en la mera formulacién gene-
ral, haciéndose cargo de distintas situaciones, las que, por su importan-
cia, describiremos a continuacion.

c) Derecho de las personas a decidir informadamente. El ejercicio
de la autonomia de las personas respecto de su salud, apunta a que és-
tas tienen el derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse
a cualquier procedimiento. Este derecho, tiene como requisito para su
correcto ejercicio, el cumplimiento del deber de informar, correlativo al
derecho a ser informado. En principio, el derecho a otorgar o denegar
la voluntad para todo tratamiento, sélo tiene como limitaciones: razones
de salud publica, que lo procedimientos médicos obedezcan a situacio-
nes de emergencia o que no sea posible recabar la voluntad de la perso-
na ni la de su representante legal.

Respecto de intervenciones quirurgicas, procedimientos diagnésti-
cos y terapéuticos invasivos y, en general, para la aplicacién de procedi-
mientos que conlleven un riesgo relevante y conocido para la salud del
afectado, se han reglamentado de manera especial, exigiéndose que la
informacién y la decisién deban constar por escrito.

d) Respeto de las personas en situacién de salud terminal. Se con-
templa el derecho de las personas en situacién de salud terminal a vivir
con dignidad. Como consecuencia de ello, se plantea la posibilidad de
que la persona atendida pueda rechazar tratamientos que estime despro-
porcionados e innecesarios. Lo que se busca es garantizar, por un lado,
la posibilidad de evitar una prolongacion innecesaria de la agonia, y por
el otro, que ello no se traduzca en la muerte a peticién o por compa-
sion. Se consagra la posibilidad de “limitar del esfuerzo terapéutico”, con
miras a evitar lo que se ha denominado encarnizamiento u obstinacién
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terapéutica, de manera que una persona puede tener una muerte digna,
junto a sus familiares, y siempre contando con los cuidados paliativos y
las medidas de soporte ordinario correspondientes. Esta decisién tiene
como unico limite la situacién que se da cuando, producto de la falta de
esta intervencién, procedimiento o tratamiento, se ponga en riesgo la sa-
lud publica. Sin perjuicio de la posibilidad de negarse a un tratamiento,
se prohiben las practicas destinadas a acelerar artificialmente el proceso
de muerte, ya sea mediante actos positivos cuyo objetivo es procurar la
muerte o de la omisiéon deliberada de actuaciones razonables, necesarias
u ordinarias. Por ltimo, se sefialan los mecanismos para solucionar las
situaciones de duda o de conflicto entre la recomendacién médica y la
decision de la persona atendida o quienes tengan la facultad de subrogar
su decision.

e) Respeto de la autonomia frente a la investigacion cientifica. A
pesar de la regulacién que se ha hecho respecto a este tema, tanto en la
Ley N°20.120, como en declaraciones y convenciones internacionales,
como el Codigo de Niiremberg, la Declaracién de Helsinki, la Declara-
ci6n de Ginebra (ambas de la Asamblea Médica Mundial), la Declaracion
Universal sobre Genoma Humano y Derechos Humanos de la Unesco®,
persiste la necesidad de regular a través de herramientas legales, el efec-
tivo el respeto del derecho a no ser sometido a investigaciones cientificas,
sin la informacién previa necesaria para un adecuado consentimiento.
Es por ello, que el parrafo destinado a la proteccién de la autonomia de
las personas que participan en una investigaciéon cientifica consagra el
consentimiento informado libre, expreso y exento de toda presién para
participar en protocolos de investigacion cientifica. Esto es especialmen-
te importante para las personas durante su atencién en salud, ya que se
encuentran en una situaciéon vulnerable, en que no deben ser discrimi-
nadas en razén de su decisién, ni expuestas a riesgos y peligros inne-
cesarios o desproporcionados. Sera el Ministerio de Salud quien deba
reglamentar y regular los aspectos necesarios para la actividad cientifica
en Chile, respetando los criterios y exigencias éticas para que dichas
actividades se desarrollen respetando los derechos de las personas que
participan en ellos.

f) Respeto por las personas con discapacidad psiquica o intelectual.
Un parrafo especial de la ley regula los derechos de las personas con
discapacidad psiquica o intelectual. En éste, se ha buscado reducir de
manera considerable la discriminacién que estos grupos han sufrido y
darles la mayor autonomia posible, siempre teniendo como principios

 Chile no es parte en ninguna de estas convenciones.
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rectores el respeto a la dignidad de la persona y su autonomia. Esto, sin
embargo, no estuvo exento de polémica, puesto que el texto final de la
ley no incluyé la posibilidad que surgia en el proyecto para la persona
que sufre de dicha discapacidad, de nombrar autbnomamente un repre-
sentante personal. A pesar de ello, se consagran importantes cambios,
como una mayor restricciéon de los casos de hospitalizaciones involunta-
rias y tratamientos irreversibles; la existencia de requisitos para el uso
de medidas de aislamiento o contencidn fisica y farmacolégica; ademas
se contempla la existencia de una comision a nivel nacional y comisiones
regionales de protecciéon de derechos de las personas con enfermedades
o patologias de caracter mental. Las personas son consideradas como
capaces de manifestar su voluntad a menos que su estado lo impida,
frente a lo cual también existen requisitos para someter a una persona a
tratamientos involuntarios.

g) Confidencialidad de la informacién de salud. Este principio se
refleja, en primer lugar, en la entrega de informacién que se hace exclu-
sivamente a la persona, a menos que ésta se encuentre imposibilitada de
recibirla, caso en el que se hard entrega de la informacién respecto a su
estado de salud a su representante legal o por dltimo, a quien lo tenga
bajo su cuidado.

Por otro lado, la confidencialidad de la informacién de salud se pre-
senta en relacion al régimen de acceso al contenido de la ficha clinica.
Respecto a ésta, el proyecto establece el respeto a la privacidad de la
atencién de salud misma y a que la informacién que surja de dicha aten-
cién, sea considerada como dato sensible conforme a Ley N° 19.628 y
goce de una proteccién especial en cudnto a quienes, cuando y por qué,
pueden acceder a ella, bajo estrictas normas sobre su manejo.

h) Reconocimiento al derecho a la participacién ciudadana en sa-
Iud. Para establecer una nueva forma de relaciéon entre los prestadores y
las personas, éstas tienen asegurado el derecho a efectuar consultas y re-
clamos que estimen pertinentes. Los usuarios, a su vez, pueden manifes-
tar, en forma personal o por escrito, sugerencias y opiniones respecto a
las atenciones recibidas. De esta manera se pretende mejorar la atenciéon
en los establecimientos, asegurar la entrega de informacién, perseguir
las responsabilidades administrativas correspondientes y asegurar a las
personas que su opinién ha de ser escuchada.

El proyecto reconoce también el derecho de las personas a participar
en los comités de ética, de manera que puedan participar en la toma de
decisiones que conciernen a la salud colectiva, contribuyendo asi no sélo
a su propio desarrollo humano, sino que también a la transparencia y
solidez de la democracia.
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i) Marco legal para la tutela ética en los servicios asistenciales. Des-
de hace varios afios el Ministerio de Salud ha venido trabajando con
las redes asistenciales en la creacion de comités de ética asistencial y de
comités de evaluacién ético cientifica. El comité de ética se trata de una
instancia no jurisdiccional, cuyo pronunciamiento tiene caracter de re-
comendacién y de amplio reconocimiento a nivel mundial. La consa-
gracion legal de la existencia de un sistema de tutela ética, en el ambito
del otorgamiento de prestaciones asistenciales, es de gran importancia
para las personas y para los médicos, pues les garantiza que, frente a una
situacién compleja, en que discrepan las opiniones, pueda accederse a
un panel de expertos en la materia, que permitan solucionar de mejor
forma las diferencias. De esta manera, si el médico tratante experimenta
dudas acerca de la competencia de la persona, o estima que la decisién
manifestada por ésta o sus representantes legales la expone a graves
danos a su salud o a riesgo de morir, puede acudir al comité de ética. Lo
mismo ocurrira si la insistencia en la indicacién de los tratamientos o la
limitacién del esfuerzo terapéutico son rechazadas por la persona o por
sus representantes legales. Estos comités tendrdan que tener en cuenta el
interés superior del nifio en casos en que se vean involucrados menores
de edad. Un reglamento establecera las normas necesarias para la crea-
ci6én, funcionamiento y control de los comités de ética y la manera en
que podran adscribirse a uno de ellos los establecimientos que no pue-
dan constituir uno. Sin embargo, los establecimientos autogestionados
en red, experimentales, de alta complejidad e institutos de especialidad,
siempre que presten atencién cerrada, deberan contar con comités de
ética.

E. DISPOSICIONES QUE SE MODIFICAN O RELACIONAN CON EL PROYECTO

Varios articulos hacen referencia a otros cuerpos normativos, que
ayudan a complementar la regulacién que se da a los derechos y deberes
de las personas en relaciéon con acciones vinculadas a su salud.

Entre ellos, podemos encontrar el articulo 12°, en el que se regula la
ficha clinica, cuyo contenido, junto con los estudios y demas documentos
donde se registren procedimientos y tratamientos a los que fueron so-
metidas las personas, son considerados como datos sensibles, haciéndose
referencia al articulo 2° letra g) de la Ley N° 19.628, sobre protecciéon de
la vida privada, que los define.

Los articulos 21°y 22°, incluidos en el parrafo 7° “De la protecciéon de
la autonomia de las personas que participan en una investigacion cien-
tifica”, hacen referencia a la Ley N° 20.120, sobre la investigacion cien-
tifica en el ser humano, su genoma y que prohibe la clonacién humana.
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El articulo 37° asegura a las personas el derecho a requerir, alter-
nativamente al reclamo ante el prestador, la iniciacién de un procedi-
miento de mediacidn, rigiéndose por los términos de la Ley N° 19.966,
que establece un régimen de garantias en salud, y sus normas comple-
mentarias.

El articulo 38° que se refiere al cumplimiento de los derechos estable-
cidos en la ley y a las posibles sanciones aplicables a los prestadores, sefia-
la que una vez transcurrido el plazo que fija el Intendente de Prestado-
res para la solucién de las irregularidades, si el prestador no cumpliere
la orden, éste sera sancionado de acuerdo con las normas establecidas en
los Titulos IV y V del Capitulo VII, del Libro I del DFL N° 1, de 2006,
del Ministerio de Salud.

Ademas, hace referencia a la Ley N° 19.880, que establece bases de
los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de
la administracién del Estado, ya que el prestador puede interponer los
recursos de reposicion y jerarquico en contra de las sanciones que le son
aplicadas por la autoridad, en los términos del Parrafo 2° del Capitulo
IV de dicha ley.

Otras disposiciones que también se encuentran relacionadas con la

Ley N° 20.584 son:

— Articulo 19 N° 9 de la Constitucién Politica de la Republica, que esta-
blece el derecho a la protecciéon de la salud, y N° 20, sobre recurso de
proteccion.

— (Codigo Sanitario, DFL N° 725, del Ministerio de Salud Publica, de
1967, publicado en 1968, especialmente los articulos 130, 131, 132y
134.

- Ley N° 19.284, que establece normas para la plena integraciéon social
de personas con discapacidad.

— Ley N°19.451, que establece normas sobre trasplante y donacién de
organos.

— DFL N° 1, del Ministerio de Justicia, de 2000, texto refundido, coor-
dinado y sistematizado de la Ley sobre Registro Civil, articulo 3°y 31.

— Articulo 42 del Cédigo Civil.

— Decreto N° 570, del Ministerio de Salud, de 1998 y publicado en
2000, Reglamento para la internacién de las personas con enferme-
dades mentales y sobre los establecimientos que la proporcionan.

- DFL N° 1, del Ministerio de Salud, de 2005 y publicado en 2006, que
fija texto el refundido, coordinado vy sistematizado del DLN® 2.763,
de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469.
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— Auto Acordado de la C.S. de 24 de junio de 1992, publicado en el
Diario Oficial el 27 del mismo mes, sobre tramitacién del recurso de
proteccion.

La unica ley que se ve modificada por la Ley N°20.584 es la Ley so-
bre Registro Civil, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se
encuentra en el articulo 3° del DFL N° 1, de 2000, del Ministerio de Jus-
ticia. En el articulo 39 se senalan las modificaciones que se introduciran
en la Ley sobre Registro Civil.

En primer lugar, al nimero 1° del articulo 3° se agrega un parrafo
segundo, sustituyéndose el actual punto y coma (;) que figura al final
del referido nimero por un punto aparte(.), quedando el articulo de la
siguiente forma:

“Art. 3°. En el libro de los nacimientos se inscribiran:
1° Los nacimientos que ocurran en el territorio de cada comuna;

El padre o la madre, al requerir esta inscripcion, podra solicitar que,
junto con anotarse la comuna en que nacié su hijo, se registre, en la
misma partida, la comuna o localidad en la que estuviere avecindada
la madre del recién nacido, la que deberad consignarse como lugar de
origen de éste”

En segundo lugar, en el articulo 31 se elimina, en el ntimero 3°, la
conjuncién copulativa “y”, la segunda vez que aparece y se sustituye el
punto aparte (.) con que termina el nimero 4° por la expresiéon “, y”.
A continuacién se agrega un numero 5°, nuevo, de modo que la norma

queda de la siguiente manera:

Art. 31. “Las partidas de nacimiento deberan contener, ademas de las
indicaciones comunes a toda inscripcion, las siguientes:

1° Hora, dia, mes, aflo y lugar en que ocurrié el nacimiento;
2° El sexo del recién nacido;

3° El nombre y apellido del nacido, que indique la persona que re-
quiere la inscripcién;

4° Los nombres, apellidos, nacionalidad, profesién u oficio y domi-
cilio de los padres, o los del padre o madre que le reconozca o haya re-
conocido. Se dejard constancia de los nombres y apellidos de la madre,
aunque no haya reconocimiento, cuando la declaracién del requirente
coincida con el comprobante del médico que haya asistido al parto, en lo
concerniente a las identidades del nacido y de la mujer que lodioaluzy

5°. La comuna o localidad en la que estuviere avecindada la madre
del recién nacido debera consignarse tanto en esta partida, cuanto en el
certificado de nacimiento, como lugar de origen del hijo”.

—79



ANALISIS SISTEMATICO DE LA LEY N° 20.584 QUE REGULA LOS DERECHOS Y DEBERES...

No podra imponerse al nacido un nombre extravagante, ridiculo,
impropio de personas, equivoco respecto del sexo o contrario al buen
lenguaje.

Si el Oficial del Registro Civil, en cumplimiento de lo que dispone
el inciso anterior, se opusiere a la inscripcién de un nombre y el que lo
solicite insistiere en ello, enviard de inmediato los antecedentes al Juez
de Letras o del Departamento, quien resolverd en el menor plazo posi-
ble, sin forma de juicio, pero con audiencia de las partes, si el nombre
propuesto esta comprendido o no en la prohibicién. Estas actuaciones
estaran exentas de impuestos.

E OBJETO DE 14 LEY

El objeto de la ley esta definido en su articulo 1, que sefnala: “Esta ley
tiene por objeto regular los derechos y deberes que las personas tienen
en relaciéon con acciones vinculadas a su atenciéon en salud”.

Uno de los cambios mds importantes entre el proyecto que se pre-
sentd el ano 2001 por el ex Presidente Lagos y el que fue enviado al
Congreso en el ano 2006 por la ex Presidenta Bachelet radica en que se
modific6 el nombre de la ley, puesto que el proyecto inicial apuntaba a
regular los “derechos y deberes de las personas en salud”. El cambio de
nombre a derechos y deberes que las personas tienen en relacién con
acciones vinculadas a su atencién en salud buscar precisar desde el co-
mienzo que el objetivo es regular los derechos y deberes de las personas
en o durante la atencién de salud. Sefala la ex Presidenta Bachelet en el
Mensaje del Ejecutivo que se incluye en el proyecto de ley del ano 2006
que el cambio en el nombre “se fundamenta en que los derechos de las
personas en salud pueden ser muchos mas que los que esta ley, desde sus
textos originales, es capaz de incluir.

Ademds, el derecho basico a la salud, que en nomenclatura constitu-
cional es el derecho a la protecciéon de la salud, garantizado en el articulo
19 N°9 de la CPR, se ha desarrollado a través de textos legales precisos y
complejos, entre los que destaca la Ley N° 18.469, la Ley N° 18.933, y la
Ley que, en el marco de la Reforma a la Salud, cre6 el Régimen General
de Garantias en Salud”.

¢Qué debemos entender por acciones vinculadas a su atencién en
salud? El proyecto enviado al Congreso el aftio 2001 establecia en su arti-
culo 1°: “La presente ley regula los derechos y deberes que las personas
tienen en relacién con su atencién en salud, tanto para acceder a ella,
asi como durante el otorgamiento de las prestaciones requeridas”. El
primer boletin de indicaciones de dicho proyecto, modificé este articulo,
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sefalando que la ley regulaba “los derechos y deberes que las personas
tienen en relacién con su atencién en salud, durante el otorgamiento
de las prestaciones requeridas”. Cuando el proyecto fue discutido en
la Comisiéon de Salud, se formuldé una indicacién de sustituirlo por el
siguiente: “Esta ley regula los derechos y deberes que las personas tie-
nen en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud.” En el
debate, se senalé que esta norma era mas adecuada ya que no restringia
los derechos y deberes de las personas sé6lo al otorgamiento de las pres-
taciones requeridas, en razén de que estos derechos y deberes no se ex-
tinguen por el mero otorgamiento de las prestaciones, sino que son una
parte de la accién de la salud . Es por ello que el marco de accién de los
derechos y deberes de las personas tiene que estar relacionado no sélo
con la prestacién, sino con todas las acciones vinculadas a la atencién
de salud como por ejemplo, el derecho que tiene la persona a acceder a
los medicamentos asociados a una patologia. En definitiva, se amplia el
ambito de aplicacién de la ley a las acciones de salud en que se incluye la
prestacion, entre otras acciones.

El articulo 2 menciona que el prestador es quien ejecuta las acciones
de promocién, proteccién, recuperaciéon y rehabilitacién, entendiéndo-
se éstas como las acciones vinculadas a la salud de una persona. Queda
claro entonces, que los derechos y deberes regulados por la ley, son los
que emanan para las personas de las acciones de promocién, protecciéon,
recuperacién y rehabilitacién que se ejecutan por los prestadores.

G. ESTRUCTURA

El proyecto de ley consta de 43 articulos permanentes y un articulo
transitorio, contenidos en los siguientes titulos:
— El Titulo I, Disposiciones Generales.

— ElTitulo II, Derechos de las personas en su atencién de salud. Este se
divide, a su vez, en nueve parrafos.

— El Titulo III, De los deberes de las personas en salud.
— El Titulo IV, Del cumplimiento de la ley.

— El Titulo V, Disposiciones varias.

H. AMBITO DE APLICACION

Respecto a quiénes se ven regulados por esta ley, el articulo 1° inciso
2° establece que las disposiciones de esta ley “se aplicardn a cualquier
tipo de prestador de acciones de salud, sea publico o privado. Asimismo,
y en lo que corresponda, se aplicaran a los demas profesionales y traba-
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jadores que, por cualquier causa, deban atender publico o se vinculen
con el otorgamiento de las atenciones de salud.

¢Qué se entiende por prestador? La misma ley se ha encargado de
definirlo en su articulo 3°: “Se entiende por prestador de salud, en ade-
lante el prestador, toda persona, natural o juridica, publica o privada,
cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones de salud”.

En el proyecto del aino 2001, el prestador de salud era definido como
“cualquier establecimiento, institucién o persona, cuya actividad esté
relacionada con la atenciéon de salud, tales como consulta, consultorio,
hospital, clinica, centro médico, centro diagndstico y terapéutico, cen-
tro de referencia de salud, laboratorios y otros de cualquier naturaleza,
incluyendo ambulancias y otros vehiculos adaptados para la atencién
extrahospitalaria”.

En la indicacién sustitutiva hecha por el Presidente Lagos se entien-
de por prestador de salud “toda persona, natural o juridica, publica o
privada, cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones de salud” y

se distinguen dos categorias: el prestador institucional y el prestador
Individual.

Aunque el proyecto del aino 2006 mantenia esta definicién, durante
la discusion del mismo, en el primer Informe de la Comisién de Salud,
se intent6é que solo fuera prestador de salud aquél que se encontrare
acreditado y habilitado de acuerdo con las normas legales vigentes para
el otorgamiento de atenciones de salud. Sin embargo, la Presidenta de
la Republica hizo una indicacién para definir al prestador como se habia
hecho en el proyecto. El fundamento de esta indicacion es que de acuer-
do a la legislacién actual, la acreditaciéon no es una exigencia general,
sino que s6lo para aquellos que presten acciones de salud contempladas
en el Auge. En consecuencia, una persona que realiza acciones de podo-
logia, por ejemplo, puede no estar acreditada porque no se lo exige la
legislacion, no obstante lo cual claramente presta una accién de salud,
y por tanto debe cumplir con las normas de esta ley. Finalmente, esta
fue la definicién de prestador que permanecié en la ley. Es importante
destacar que ciertos parlamentarios estaban de acuerdo con el requisito
de la acreditacién, ya que en su opinion, representaba un incentivo a los
prestadores de acreditarse. En tltimo término, se llegé a un consenso
en base a una indicacién del Ejecutivo de incorporar el siguiente inciso
final, nuevo, en el articulo 3° “Para el otorgamiento de prestaciones de
salud todo prestador debera haber cumplido las disposiciones legales y
reglamentarias relativas a los procesos de certificacién y acreditacion,
cuando correspondan”.
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En el proyecto presentado por el Presidente Lagos, se sefialaba que
la ley se aplicaria a cualquier tipo de prestador de salud, puablico o pri-
vado, teniendo presente, en su caso, las normas del sistema de salud a
que perteneciere. En cambio, en la indicacion sustitutiva se sefala que la
ley se aplicaria con prescindencia de las normas del sistema de salud al
que perteneciera la persona. La razén que justifica dicho cambio fue que
el proyecto era anterior al de Régimen de Garantias en Salud y éste se
aplica a todas las personas sin consideracién del sistema previsional del
usuario. S6lo prima la calidad de usuario propiamente tal y, por ende, el
proyecto mantuvo la misma filosofia.

En el debate se explic6 que, senalar que las disposiciones de la ley se
aplicaran “con prescindencia a las normas del sistema” quiere decir que,
aun cuando la persona esté afiliada a Fonasa, Isapre, o que no tengan
afiliacién a un sistema previsional de salud, una vez que ingrese a un
establecimiento para recibir atencién de salud, existiran normas basicas
relacionadas con derechos y deberes que se pueden exigir o respetar. El
tratamiento deberd ser igualitario desde el momento en que se recurra
a un centro médico, sea publico o privado.

Por otra parte, concordando con lo anterior, se hizo presente que el
usar el concepto “con prescindencia” no resulta adecuado, ya que lo tini-
co que hace es confundir, puesto que, cualesquiera sean las normas del
sistema de salud al que pertenezca la persona, o que no tenga ninguno,
esta ley se aplicard igualmente.

Tras el debate, en la disposicion finalmente quedé establecido que la
ley se aplicarfa a cualquier tipo de prestador de acciones de salud, publi-
co o privado, y asi mismo fue presentado en el proyecto del ano 2006 y
plasmado en la ley vigente.

El prestador puede ser una persona juridica o natural y puede ser
publico o privado. Sin embargo, debemos distinguir entre los dos tipos
de prestadores definidos en el mismo articulo.

En el proyecto del afio 2001, los Prestadores Institucionales no esta-
ban definidos. En la indicacién sustitutiva del Presidente se les definié
como “los establecimientos asistenciales y personas juridicas, de derecho
publico o privado, que entregan prestaciones de salud a las personas, ta-
les como hospitales, clinicas, consultorios, centros médicos, laboratorios
y otros de cualquier naturaleza, incluyendo ambulancias y otros vehicu-
los adaptados para la atenciéon extra hospitalaria”.

En la iniciativa del ano 2006 la definicién no varia, salvo en el or-
den de las palabras, los prestadores institucionales son definidos como
“los establecimientos asistenciales, tales como hospitales, clinicas, con-
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sultorios, centros médicos, laboratorios y otros de cualquier naturaleza,
incluyendo ambulancias y otros vehiculos adaptados para la atencién
extrahospitalaria y las personas juridicas, de derecho publico o privado,
que proporcionan prestaciones de salud a las personas”.

Durante la discusién ante la Comisiéon de Salud se propuso modificar
la definicién a “prestadores institucionales son los establecimientos asis-
tenciales, entendiendo por tales a toda organizacién de medios persona-
les, materiales e inmateriales destinada al otorgamiento de prestaciones
de salud, dotada de una individualidad determinada y ordenada bajo
una direccién, cualquiera sea su naturaleza y nivel de complejidad. Se
consideran prestadores institucionales los hospitales, clinicas, consulto-
rios, centros médicos y otros destinados a la atencién de salud, tanto
de atencién abierta o ambulatoria, como atencién cerrada u hospitali-
zacion. Corresponde a los 6rganos directivos de aquéllos la misiéon de
velar por que al interior de los establecimientos indicados se respeten los
contenidos de esta ley”.

La definicién que primé finalmente, establece en el articulo 3°, que
los prestadores institucionales son “aquellos que organizan en estableci-
mientos asistenciales medios personales, materiales e inmateriales des-
tinados al otorgamiento de prestaciones de salud, dotados de una in-
dividualidad determinada y ordenados bajo una direccién, cualquiera
sea su naturaleza y nivel de complejidad. Corresponde a sus érganos la
mision de velar porque en los establecimientos indicados se respeten los
contenidos de esta ley”.

Dentro de los prestadores institucionales podemos encontrar:

— Hospitales, como por ejemplo los Hospitales de las fuerzas armadas,
de Carabineros, Hospitales Penitenciarios, el Hospital Clinico de la
Universidad de Chile (J.J. Aguirre), Hospital Sétero del Rio.

— Consultorios que pertenecen a la red publica asistencial.
— Postas de salud.

— En general, funcionarios o prestadores institucionales publicos que
formen parte de las redes asistenciales de algtin servicio de salud.

— Consultorios de Salud Municipal, administrados por una Corpora-
ciéon Privada.

— Clinicas.

Los prestadores individuales tampoco se encontraban definidos, sino
hasta la indicacién sustitutiva del Presidente que establecié que se tra-
taba de “las personas naturales que de manera independiente, depen-
diente de un prestador institucional o a través de un convenio con éste,

_77_



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

entregan prestaciones de salud directamente a las personas o colaboran
directa o indirectamente en la ejecucion de éstas, ya sea por ejercer labo-
res de caracter médico, de colaboracién médica o administrativas”.

La iniciativa del afio 2006 no modifica sustancialmente la definicién
dada anteriormente, salvo en cuanto, reemplazé la expresiéon “labores
de caracter médico” utilizada en el proyecto de 2001, por “labores de
caracter asistencial en salud” con el fin de evitar confusiones y aclarar
que el objetivo de la ley es incluir no sélo a los profesionales médicos sino
también a otros profesionales de la salud.

En el Primer Informe de la Comisién de Salud del actual proyecto
se modificé la definicién por la siguiente: “Los prestadores individuales
son las personas naturales que, de manera auténoma, dependiente de
un prestador institucional o a través de un convenio con éste, otorgan
prestaciones de salud directamente a las personas o colaboran directa-
mente o indirectamente en la ejecucién de éstas. Se consideran presta-
dores individuales los profesionales de la salud, tanto los médicos como
los de colaboracion médica. Las normas de esta ley seran aplicables tam-
bién, en lo que corresponda, a los demas profesionales y trabajadores
que, por cualquier causa, deban atender publico o se vinculen con el
otorgamiento de las atenciones de salud.” Luego, se hicieron indicacio-
nes para intercalar, a continuacién de la expresiéon “auténoma,”, la frase
“ya sea agrupados en una sociedad de profesionales 0” y para reempla-
zar, la frase “tanto los médicos como los de colaboracién médica” por “a
que se refiere el Libro Quinto del Cédigo Sanitario” .

Por otro lado, se hizo presente que era mas mas adecuado sustituir
la frase “de manera auténoma” por “ejerciendo de manera indepen-
diente”. Un oficio del Ejecutivo propuso eliminar del inciso segundo
la oracién “Se consideran prestadores institucionales los hospitales, cli-
nicas, consultorios, centros médicos y otros destinados a la atencién de
salud, tanto de atencidn abierta o ambulatoria, como atenciéon cerrada
u hospitalizacién”, pues era innecesario hacer mencién de algunos tipos
de prestadores de esa indole, lo que, ademas, podia inducir a errores.

Los prestadores individuales, son finalmente definidos en la ley como
“las personas naturales que, de manera independiente, dependiente de
un prestador institucional o por medio de un convenio con éste, otorgan
directamente prestaciones de salud a las personas o colaboran directa o
indirectamente en la ejecucién de éstas. Se consideran prestadores indi-
viduales los profesionales de la salud a que se refiere el Libro Quinto del
Codigo Sanitario”.

1 Historia de la Ley N° 20.584, p. 54.
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Entre los prestadores individuales podemos encontrar por ejemplo,
a los médicos cirujanos, cirujanos dentistas, matronas, kinesilogos, tec-
noélogos médicos, psiquiatras, nutricionistas, entre otros.

Frente a la duda de si nos encontramos ante un profesional de la
salud, la dltima parte del inciso nos senala que son solamente los que
se encuentran en el libro quinto del cédigo Sanitario, por lo que un
acupunturista, por ejemplo, no cae dentro del ambito de aplicacién de
la ley.

El articulo 9 conceptualiza al miembro del equipo de salud como
“todo individuo que actiie como miembro de un equipo de personas,
que tiene la funcién de realizar algin tipo de atencién o prestaciéon de
salud. Lo anterior incluye a profesionales y no profesionales, tanto del
area de la salud como de otras que tengan participaciéon en el quehacer
de salud”. La actuaciéon del equipo médico también debe cenirse a lo
establecido en la ley y ciertas obligaciones le son especificamente enco-
mendadas, por ejemplo, el articulo 4°.

La aplicacién de la ley “a los demas profesionales y trabajadores que,
por cualquier causa, deban atender publico o se vinculen con el otor-
gamiento de las atenciones de salud” no aparecia en el proyecto de ley
enviado al Congreso ni en el 2001 ni en el 2006, sino que es fruto del
trabajo de las Comisiones de Salud y Constitucién, unidas.

Todas aquellas personas que tengan un tipo de relacién con los pres-
tadores, en virtud de las atenciones en salud, se encuentran también
obligadas por esta ley. Entre ellas figuran las personas que trabajan en la
recepcion o en informaciones.

El ambito de aplicacién de la ley también alcanza a las personas natu-
rales, pues son ellas quienes tienen el derecho a que la atencién de salud
les sea dada oportunamente y sin discriminacién. La ley busca establecer
el catdlogo de derechos de las personas en salud, para ser aplicado a
todas las personas, sin distinciones y sin importar el régimen previsional
al que se encuentren afiliadas o adscritas. Estos derechos corresponden,
temporalmente hablando, al periodo de otorgamiento de las prestacio-
nes de salud, es decir, desde que la persona ingresa al sistema de aten-
cién de salud, sea éste publico o privado, hasta que abandona el sistema.

En el primer proyecto algunas disposiciones se referian al paciente,
sin embargo en la indicacién hecha por el Ejecutivo se suprimié toda
referencia éste, sustituyéndolo por persona.

Respecto los derechos de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual la ley llega un poco mas lejos y los regula de manera especial
en el parrafo 8°.
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Sin embargo, como veremos, las personas también tendran que cum-
plir con ciertos deberes en su atencién en salud, regulados en el titulo 111
de la ley y que se deben cumplir por todas las personas, especialmente
por quienes soliciten o reciban atencién de salud por parte de un pres-
tador institucional, sus familiares, representantes o quienes los visiten.

I. REGLAMENTOS

En diversas disposiciones de la ley se le encargé al Ministerio de Salud
la elaboracién de Reglamentos y otras normas para facilitar la aplicacién
de esta ley y tender a uniformar y estandarizar su empleo con similar
trato a las personas de toda la red asistencial del pais'®'.

En el articulo transitorio de la ley se establecié que los reglamen-
tos complementarios serian dictados dentro del mes siguiente a la
entrada en vigencia de ella. Es por ello que desde principios del ano
2012 se trabajé en la conformacién de comisiones de trabajo para la
elaboracién de los reglamentos necesarios para la implementacién de
ésta ley. Estos grupos de trabajo fueron establecidos en la Resolucién
Exenta N°429 del Ministerio de Salud que dispuso que ellos se cons-
tituirian a partir del mes de marzo del afno 2012 y su coordinacién
estarfa a cargo del Departamento de Asesoria Juridica del Ministerio
de Salud.

Se crearon ocho comisiones, cada una de ellas encargada del mandato
que un articulo hace al Ministerio de Salud de elaborar un determinado
grupo de normas. Revisaremos a continuacién las comisiones y los Re-
glamentos que éstas crearon.

Los seis reglamentos, creados por la Subsecretaria de Redes Asisten-
ciales del MINSAL y que regulan las distintas materias encargadas por
la ley, son los siguientes:

a) Decreto 62 de 8 de julio de 2013: Contiene el Reglamento para
la Constitucién y Funcionamiento de Comités de Etica Asistencial. Re-
gula el régimen juridico aplicable a los Comités de Etica Asistencial, en
cuanto a su creacién, composicion, funciones y periodicidad de sus sesio-
nes, como asimismo a los mecanismos de acceso de que dispondran los
usuarios y los profesionales tratantes que requieran de su opinién en los
términos que dispone dicha ley.

11 Resolucién exenta N°429 del Ministerio de Salud que “Constituye grupos de trabajo para
elaborar reglamentos y normas reglamentarias de la ley que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relaciéon con acciones vinculadas a su atencion en salud”. Subsecretaria
de redes asistenciales. Departamento de asesoria juridica.
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b) Decreto 38 de 26 de diciembre de 2013: Contiene el Reglamento
Sobre Derechos y Deberes de las Personas en Relacion a las Activida-
des Vinculadas con su Atencién de Salud. Regula los derechos y deberes
de las personas en relacién con las atenciones de salud que reciben, que
no han sido reglamentadas en forma especifica por la ley. En especial:

— Derecho a la seguridad en la atencién de salud

— Derecho a recibir un trato digno

El articulo 5° que regula el derecho a un trato digno establece que
el Ministerio de Salud deberd elaborar un reglamento que contemple
normas sobre cémo los prestadores cumplirdn su deber de respetar y
proteger la vida privada y la honra de la persona durante su atencién
de salud, especialmente en cuanto a asegurar estos derechos en relaciéon
con la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones, cualquiera que sea
su fin o uso. Ademas serd también materia de un reglamento expedido
por el Ministerio de Salud, establecer las normas para dar cumplimiento
al inciso tercero del mismo articulo que sefiala: “La atencién otorgada
por alumnos en establecimientos de caracter docente asistencial, como
también en las entidades que han suscrito acuerdos de colaboraciéon con
universidades o institutos reconocidos, debera contar con la supervision
de un médico u otro profesional de la salud que trabaje en dicho esta-
blecimiento y que corresponda segun el tipo de prestaciéon”. De la re-
gulacién que hace este reglamento no se desprende que se haya dado
cumplimiento a este cometido.

— Derecho a la compaiiia y asistencia espiritual

— Derecho a la informacién

— Derecho a la autonomia de las personas en su atenciéon de salud
— Derechos de las personas con discapacidad psiquica o intelectual
— Derecho a la participacion de los usuarios

— Deberes de las personas en su atenciéon de salud

c) Decreto 41 de 15 de diciembre de 2012: Contiene el Reglamen-
to sobre Fichas Clinicas. Sus disposiciones regulan las condiciones de
la elaboracién, contenido, almacenamiento, administracién, proteccién
y eliminacién de las fichas clinicas de las personas que reciben atencién
de salud. Este decreto fue expedido en cumplimiento del articulo 13 de
la ley.

d) Decreto 40 de 26 de noviembre de 2012: Contiene el Reglamento
sobre Requisitos Basicos que Deberan Contener los Reglamentos In-
ternos de los Prestadores Institucionales Publicos y Privados para la
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Atencion en Salud de las Personas de la Ley N° 20.584. Estos conteni-
dos basicos se fijan con el fin de proporcionar a los usuarios informacién
acerca de las normas de ingreso, estadia, visitas y egresos asi como los
procedimientos asociados al funcionamiento interno del establecimien-
to.

e) Decreto 35 de 26 de noviembre de 2012: Contiene el Reglamento
Sobre El Procedimiento de Reclamo de La Ley N° 20.584, que Regu-
la los Derechos y Deberes que Tienen las Personas en Relacién con
Acciones Vinculadas a su Atencion en Salud. Tiene por objeto regular
el procedimiento al que se sujetardn los reclamos que efectien las per-
sonas, en contra de los prestadores institucionales de salud, puablicos y
privados, tales como, hospitales, clinicas, consultorios, centros médicos,
laboratorios y otros de similar naturaleza, en relacién al cumplimiento
de los derechos 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. Sin perjuicio de lo expuesto en esta reglamentacién, la persona
podra optar alternativamente por iniciar un procedimiento de media-
cién, de conformidad con los términos de la ley N° 19.966 y sus normas
complementarias.

f) Decreto 31 de 26 de noviembre de 2012: Contiene el Reglamento
sobre Entrega de Informacion y Expresion de Consentimiento Infor-
mado en las Atenciones de Salud. Regula mas detenidamente la entrega
de la informacién necesaria para llevar a cabo cualquier actuacién en
salud y la manera de obtener el consentimiento informado del paciente.
Sera objeto de estudio de este trabajo.

Ademas de los Reglamentos, la ley entregé al MINSAL la facultad de
aprobar normas y protocolos establecidos en materia de seguridad del
paciente y calidad de la atenciéon en salud. La resoluciéon exenta 1031
del MINSAL de 17 de octubre de 2012, aprueba los siguientes protoco-
los y normas sobre dichas materias:

— Protocolo N°1: Establece protocolos y normas sobre seguridad del pa-
ciente y calidad de la atencién para ser aplicados por los prestadores
institucionales publicos y privados'*.

102 El objetivo general de este protocolo es establecer en los prestadores institucionales un sistema
de procesos preventivos, de registro y de analisis de eventos adversos de la atenciéon en salud,
con el fin tltimo de prevenir su ocurrencia, en concordancia con las causas que se identifiquen.
A lo anterior, se agrega el deber que cada vez que ocurra un evento adverso o evento centinela,
este debe ser informado al paciente, a su representante legal o a la persona bajo cuyo cuidado
se encuentre, conforme a lo establecido en el articulo 4° de la Ley N°20.584.
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Protocolo N°2: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la
atenciéon respecto de: reporte de eventos adversos y eventos centine-

las'®.
Protocolo N°3: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la

atencion referido a: aplicacion de lista de chequeo para la seguridad

de la cirugia'®.

Protocolo N°4: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la
atencién respecto de: analisis de reoperaciones quirdrgicas no pro-
gramadas'®.

Protocolo N°5: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la

atencién respecto de: prevenciéon de enfermedad tromboembélica en

pacientes quirurgicos'*.

Protocolo N°6: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de
la atenciéon respecto de: prevencién tulceras o lesiones por presion
(UPP) en pacientes hospitalizados'"".

Para los efectos de esta ley y este protocolo, se entendera por evento adverso una situacién o
acontecimiento inesperado, relacionado con la atencién sanitaria recibida por el paciente que
tiene, o puede tener, consecuencias negativas para el mismo y que no estd relacionado con el
curso natural de la enfermedad. Por su parte, se entendera por evento centinela a un suceso
inesperado que puede producir la muerte o serias secuelas fisicas o psicolégicas, o el riesgo
potencial de que esto ocurra

Los objetivos especificos de este protocolo son: 1. Prevenir errores de identificaciéon de pa-
cientes, intervenciones o sitio de operacion. 2. Contribuir a la comunicacién en los equipos
quirurgicos a fin de

Se entiende por reoperacién quirtrgica programada aquellas cirugias en que durante el pe-
riodo preoperatorio o post operatorio inmediato, se ha documentado en la ficha clinica que el
paciente requiere de una segunda intervencion o que exista una posibilidad de que se requiera
una segunda intervencion. La finalidad de este protocolo es identificar y analizar las condi-
clonantes que mas frecuentemente se asocian a reoperaciones no planificadas y asi, establecer
medidas preventivas de acuerdo a la realidad local. Esto se logra analizando en reuniéon cada
una de las reoperaciones no programas ocurridas en cada servicio. Conociendo las causas mas
frecuentes de reoperaciones no programadas, se puede retroalimentar a los equipos quirargicos
sobre éstas y analizarlas, como una instancia para mejorar la practica y las técnicas quirtrgicas.
La enfermedad tromboembdlica (ETE) es una obstrucciéon de una o mas venas por un coagu-
lo (trombo) que puede ocasionar obstruccién de otros vasos a distancia (émbolos). Incluye la
trombosis venosa profunda (T'VP), generalmente extremidades inferiores y la embolia de vasos
pulmonares (TEP). Esta normativa se refiere a usuarios sometidos a intervenciones quirargicas,
en que se mezclan varios factores que favorecen la aparicién de esta situacién clinica, que es
causa de morbilidad y mortalidad en los pacientes. Los métodos mas utilizados para prevenir la
ETE son métodos mecanicos, como medias de compresiéon graduada, compresién neumatica
intermitente, y bomba venosa plantar y farmacos anticoagulantes como heparinas, aspirina y
warfarina, entre otros. Estos métodos se pueden usar conjunta o separadamente, dependiendo
de las condiciones de riesgo y el tipo de cirugia.

Se define UPP como “area de la piel o tejidos adyacentes que presenta dafo o trauma locali-
zado generalmente sobre una prominencia como consecuencia de presion, sola o en combina-

— 83 —



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

— Protocolo N°7: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la
atencién respecto de: reporte de caidas de pacientes hospitalizados.

— Protocolo N°8: Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la

atencion respecto de: pacientes transfundidos de acuerdo a protoco-
10108‘

— Protocolo N°9: Programas de prevencién y control de las enfermeda-
des asociadas a la atencién de salud (IAAS).

La ley es clara en requerir la regulacion respecto a los Comités para la
evaluacidn ético cientifica a través de un reglamento. Esta regulacion de-
bera hacerse teniendo siempre en consideracion la Ley N°20.120 sobre
la investigacién cientifica en el ser humano, su genoma, y que prohibe
la clonacién humana, ademas del reglamento de ésta misma, que entr6
en vigencia el 1° de octubre de 2012. Sefala el articulo 22 de la Ley N°
20.584: “Mediante un reglamento expedido por el Ministerio de Salud,
en los términos de la Ley N°20.120, se establecerdn las normas necesa-
rias para regular los requisitos de los protocolos de investigacion y los
procedimientos administrativos y normas sobre constitucién, funciona-
miento y financiamiento de comités para la evaluacién ético-cientifica;
para la aprobaciéon de protocolos y para la acreditacion de los comités
por parte de la Autoridad Sanitaria; la declaraciéon y efectos sobre con-
flictos de interés de investigadores, autoridades y miembros de comités
y, en general, las demas normas necesarias para la adecuada proteccién
de los derechos de las personas respecto de la investigacién cientifica
biomédica.”

El reglamento de la Ley N° 20.120 regula el procedimiento para ob-
tener la autorizacién para realizar una investigacion cientifica; también
se hace cargo de definir como debe otorgar su consentimiento la persona

ci6on con cizallamiento o friccion” (European Pressure Ulcer Advosory Panel 2007). La presion
continuada de las partes blandas causa isquemia y si este proceso no cesa, se produce isquemia
local, trombosis venosa y alteraciones degenerativas que desembocan en necrosis y ulceracion.
El dano tisular puede alcanzar dafios profundos, con destruccién de musculo, aponeurosis,
hueso, etc. Los factores de riesgo asociados son: inmovilidad, friccién, cizallamiento, inconti-
nencia, alteraciones o daflo cognitivo y estado nutricional deficiente.

Tiene por finalidad prevenir efectos adversos asociados a transfusiones de componentes san-
guineos (como por e¢jemplo: reaccién hemolitica aguda o tardia por incompatibilidad de grupo
sanguineo eritrocitario, transmisién de agentes infecciosos y sobrecarga circulatoria) se debera

108

realizar una evaluacién sistematizada de la indicacion de transfusién de componentes sangui-
neos, comparando el uso en la practica con el protocolo de indicacién y uso de transfusiones
del establecimiento, para ver si éste se cumple. Estos estudios se realizaran trimestralmente. De
esta manera se podra contribuir a la seguridad del paciente y calidad de su atencién reduciendo
el nimero de transfusiones innecesarias.
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que accede a que una investigacién sea hecha a través de ella y qué infor-
macion se le debe entregar para que decida informadamente; ademas se
refiere a los comités para la evaluacién ético cientificas (CEC). Respecto
a éstos, comienza definiéndolos como “entidades colegiadas, constituidas en
mstituciones publicas o privadas en conformidad a las normas establecidas en
este Reglamento, que tienen por objeto esencial evaluar e informar los protocolos
de las investigaciones cientificas biomédicas que sean sometidas a su considera-
cion”. Luego senala el procedimiento para constituir un comité y por
qué personas calificadas deben ser integrados. Finalmente, establece que
un estatuto que internamente se apruebe regulara el “funcionamiento
y procedimientos internos, horarios, quérum vy tipos de sesiones y de
acuerdos, levantamiento de actas, mecanismos de inhabilitacion y demas
que faciliten su quehacer operativo”.

La Ley, en su articulo 26°, también le encarga al MINSAL la elabo-
racion de un reglamento que establezca las normas adecuadas para el
manejo de las conductas perturbadoras o agresivas que las personas con
discapacidad psiquica o intelectual pudieran tener en establecimientos
de salud y el respeto por sus derechos en la atenciéon de salud. A mi pa-
recer, el Decreto 38, no cumple con esta regulacién, asi como tampoco
lo hace el Decreto 23 de 7 de diciembre de 2012 cre6 la Comisién Na-
cional de Proteccién de los Derechos de las Personas con Enfermedades
Mentales.

La reglamentacién de este Gltimo decreto consiste en determinar la
organizacién de la entidad, y la integracion y atribuciones de la Comi-
sién Nacional y de las Comisiones Regionales.

Senala este Decreto que correspondera a esta Comisién aprobar, a
propuesta de su secretaria ejecutiva, la reglamentacién interna que la
regira, la que determinara las cuestiones operativas relacionadas con su
funcionamiento, tales como periodicidad de sus sesiones, quérum de
funcionamiento y aprobacién de acuerdos y otros.

J- ENTRADA EN VIGENCIA

Tras 10 anos de tramitacién a fines de diciembre de 2011, la Camara
de Diputados termind la discusién del proyecto que qued9 listo para ser
despachado. La ley entré en vigencia seis meses después de que fue pu-
blicada en el Diario Oficial y sus reglamentos complementarios debian
estar listos al mes siguiente de la entrada en vigencia de la norma.

El 1 de octubre de 2012 entré en vigencia la Ley de Derechos y Debe-
res de los Pacientes, que resguarda principios basicos de atencién en sa-
lud, disposiciones que se aplican tanto en el sector publico como privado.
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Para que esta ley pueda ser aplicada es necesario que las personas co-
nozcan cudles son sus derechos y deberes. Es por ello que los derechos y
deberes establecidos en esta ley deben estar plasmados de manera visible
y clara en la “Carta de Derechos y Deberes de los Pacientes”, presente en
instituciones tales como: consultorios, hospitales y clinicas del pais. En
esta carta se especifica cada uno de los aspectos sefialados en la nueva ley.

Para el correcto uso y ubicacién de la carta debe estarse atento a lo
sefalado en la resolucién exenta que determina el Contenido de la Carta
de Derechos y Deberes de las Personas en relacion con la Atencion de
Salud y el Manual Técnico de Normas Gréficas. Entre las instrucciones
se sefiala que la carta debera ser colocada en un lugar visible y de alta
concurrencia de publico, como por ejemplo: hall de ingreso, sala de es-
pera, oficina de informaciones, ventanilla SOME.

El Decreto nimero 31° que aprueba el Reglamento sobre entrega de
informacion y expresiéon de consentimiento informado en las atenciones
de salud entré en vigencia con fecha 26 de noviembre de 2012, cuando
fue publicado en el Diario Oficial.

K. DERECHOS Y DEBERES DE LAS PERSONAS EN RELACION CON ACCIONES
VINCULADAS A SU ATENCION EN SALUD, ESTABLECIDOS EN LA LEY N° 20.584

Los derechos y deberes incluidos en la Ley son los siguientes:

a) Derechos
a) Del Derecho al acceso oportuno y sin discriminacién a las acciones de
salud

b) Atencién de las personas con discapacidad fisica o mental o privadas
de libertad

c) Derecho a acceso oportuno y sin discriminacién a las acciones de sa-

lud
d) Derecho a la seguridad en la atencion de salud
e) Derecho a un trato digno.
f) Derecho a tener compaiiia y asistencia espiritual.
g) Derecho a la informacién.
h) Derecho a la reserva de la informacién de la ficha clinica.
i) Derecho a la autonomia de las personas en su atencién de salud.
1) Consentimiento Informado
ii) Estado de salud terminal y la voluntad manifestada previamente

111) Comités de ética
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j) Derecho a la protecciéon de la autonomia de las personas que partici-
pan en una investigacion cientifica

k) Derechos de las personas con discapacidad psiquica o intelectual
1) Derecho a la participaciéon de las personas usuarias

m)Derechos relacionados a los medicamentos e insumos

b) Deberes

a) Respeto a la normativa vigente en materia de salud

b) Respeto al reglamento interno de un lugar

¢) Informarse sobre el funcionamiento del establecimiento que la recibe
d) Cuidar las instalaciones y equipamiento

e) Respeto en el trato a los integrantes del equipo de salud

f) Deber de colaborar con el equipo de salud: informar verazmente so-
bre necesidades y problemas de salud y sobre antecedentes para el
adecuado diagndstico y tratamiento.
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CAPITULO II1I

DEL DERECHO DEL PACIENTE
A RECIBIR INFORMACION

13. LA AUTONOMIA DE LAS PERSONAS EN SALUD

Son variados los trabajos que, al consultar sobre autonomia del paciente,
se refieren a una etapa previa, denominada paternalista debido a que las
decisiones en salud son tomadas por el facultativo médico, y una etapa
actual en que se deja de lado este modelo y las decisiones en salud son
tomadas por cada individuo, pues nadie mejor que él mismo sabe qué es
lo que desea para su salud.

En opinién del Senador Ruiz Esquide, “lo mads importante que ha
aparecido en la literatura en los ultimos diez a veinte afos es el derecho
de cada enfermo a resolver si se le aplican o no determinados métodos
cientificos o a oponerse a que se le administren ciertos remedios o far-
macos.

Eso es esencial, porque tiene que ver con tres cosas muy precisas.
Uno, la investigaciéon cientifica. Dos, el uso de medicamentos en que
no existe absoluta seguridad sobre su utilidad o sus eventuales efectos
secundarios. Y tres, la certeza de que el cuerpo humano - que pertene-
ce esencialmente, antes que a la ciencia, a la persona- no sera ultrajado
por un exceso de vanidad o de afanes cientificos por parte de quienes
elaboran y presentan trabajos que los ayudan desde la perspectiva pro-
fesional.
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Esa es una concepcién bastante moderna, que surge después de ob-
servar durante muchos afos que de pronto el paciente no es respetado
como merece'?”.

14. EL DEBER DE INFORMAR

La entrega de la informacién busca que el paciente conozca la magnitud
de aquello que le afecta y por medio de dicha informacién pueda decidir
como va a ejercer su derecho de disposiciéon sobre su propio cuerpo. La
forma de entregar la informacién debe ser comprensible, esto reviste
mucha importancia debido a la asimetria de informacién existente entre
un profesional médico y un paciente. La informacién debe ser entre-
gada en términos acordes a la realidad de la persona, de manera que
comprenda a cabalidad lo que se le esta sefialando, sin uso de términos
cientificos o complejos.

A. éQUE INFORMACION DEBE SUMINISTRARSE?

Cudl sea la informacién necesaria para satisfacer ese cometido es un
problema que, inevitablemente, debe examinarse, caso a caso. Sin em-
bargo, es posible avanzar identificando ciertos minimos'°.

Como antecedente al Derecho a la Informacién contemplado en la
Ley N°20.584, el articulo 24 del Cédigo de ética del Colegio Médico es-
tablece que el médico tratante deberd informar a su paciente de manera
veraz y en lenguaje comprensible acerca de:

- Suidentidad, el area de su competencia profesional y sus limites, y

- El diagnéstico, alternativas de tratamiento, sus riesgos y beneficios, y
el pronoéstico de su enfermedad.

Algunos autores nacionales han dicho respecto al contenido de este
deber, que “Se trata, en definitiva, de ilustrar al paciente de sus condi-
ciones de salud, o dicho en otros términos, en virtud de este deber el
paciente tiene derecho a conocer el diagnéstico de su enfermedad, las
consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus efectos para
que pueda decidir lo que quiera y crea conveniente!'!”.

19 Historia de la Ley N° 20.584, p. 317.

110 DE La Maza,. op. cit. (1), p. 8

1T BRANTT ZUMARAN, MARIA GRACIELA, Los deberes de informacién y seguridad en el contrato de atencion
médica y la responsabilidad por su incumplimiento, en GuZMAN BRrito, Alejandro (Ed.). “Coleccion de
estudios de derecho civil en homenaje a la profesora Inés Pardo de Carvall”, Chile, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2008, p. 514.
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La doctrina espafola en tanto, ha sefalado que, dentro de la infor-
macién que debe entregarse al paciente, se encuentra: el diagndstico y
prondstico de su enfermedad, la forma y fin del tratamiento médico, las
opciones o alternativas terapéuticas existentes en su caso, las consecuen-
cias seguras y posibles, y toda otra circunstancia que razonablemente
pueda afectar la decisién del paciente!'2.

Conforme lo senala el articulo 4.1 de la Ley 41/2002 espanola'®, los

. . « 2] . ., . .
pacientes tienen derecho a conocer “toda” la informacién disponible so-
bre la actuacién en el ambito de la salud a que se vayan a someter. Dicha
informacién comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de
cada intervencién, sus riesgos y sus consecuencias'!*

En términos similares, en el derecho aleman se ha estimado que el
médico debe entregar detalles al paciente sobre el diagnéstico, el trata-
miento propuesto, las alternativas —si es que existen-, los riesgos existen-
tes v, si es posible, el prondstico de recuperacién'.

El parrafo 4° de la Ley chilena, referido al derecho de informacién,
se refiere especificamente a la informaciéon que debe ser entregada a la
persona que debe decidir si someterse o no a un tratamiento. Este pa-
rrafo se compone de 4 articulos, cada uno de ellos contempla una parte
de la informacidn total que cada persona debe conocer para tener una
atencién en salud completa y de calidad. Dentro de estos articulos, los
que guardan mayor relacién con el tema de que trata esta tesis, son los
articulos 8%y 10°.

El articulo 8° hace referencia a la obligacién que pesa sobre todo pres-
tador de hacer entrega de informacién caracterizada como suficiente,

12 GALAN CoRTES, JuaN CARLOS, Responsabilidad médica y consentimiento informado, Madrid,
Civitas, 2001, p. 298. Citado en DE La Maza, op. cit. (1), p. 8.

Ley N° 41/2002 Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinica.

En algunos supuestos especiales (intervencién quirtrgica, procedimientos diagnosticos y tera-
péuticos invasores y, en general, aplicaciéon de procedimientos que suponen riesgos o incon-
venientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente), el paciente
debe prestar su consentimiento por escrito. En estos casos, el articulo 10 de la Ley N°© 41/2002
exige al facultativo que proporcione al paciente, antes de recabar su consentimiento, la siguien-
te informacion:

=)

114

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con seguridad.
b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.
¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.
d) Las contraindicaciones.

5 D La Maza, op. cit. (1), p. 8.
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oportuna, veraz y comprensible, acerca de los siguientes elementos:

a) Las atenciones de salud o tipos de acciones de salud que el prestador
respectivo ofrece o tiene disponibles y los mecanismos a través de los
cuales se puede acceder a dichas prestaciones, asi como el valor de las
mismas.

b) Las condiciones previsionales de salud requeridas para su atencién,
los antecedentes o documentos solicitados en cada caso y los tramites
necesarios para obtener la atencién de salud.

c) El reglamento interno de los establecimientos, que deberd conte-
ner las condiciones y obligaciones que las personas deberan cumplir
mientras se encuentren al interior de los establecimientos asistencia-
les. Esta obligacién es s6lo para los prestadores institucionales.

d) Instancias y formas de efectuar comentarios, agradecimientos, recla-
mos y sugerencias.

Esta informacién puede ser entregada de manera visual, verbal o por
escrito, lo que no obsta la obligacion de los prestadores institucionales
o individuales, puablicos o privados, de mantener en un lugar publico y
visible, una carta de derechos y deberes de las personas en relacién con
la atencién de salud, cuyo contenido se encuentra determinado por re-
solucion exenta ntimero 605 del Ministro de Salud''®.

El articulo 10° indica el contenido de la informacién a la que tiene
derecho una persona respecto a su salud. Es obligacién del médico o
profesional tratante informar a cada persona acerca de:

a) El estado de su salud

b) El posible diagnéstico de su enfermedad

c) Las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacién
d) Los riesgos que ello pueda representar

e) El pronéstico esperado

f) El proceso previsible del postoperatorio cuando procediere.

El Decreto nimero 31° que aprueba el Reglamento sobre entrega de
informacién y expresiéon de consentimiento informado en las atenciones
de salud entré en vigencia con fecha 26 de noviembre de 2012, cuando

¢ Los derechos y deberes establecidos en la ley deben estar plasmados de manera visible y clara
en la “Carta de Derechos y Deberes de los Pacientes” en donde se especifica cada uno de los
aspectos senalados en la nueva ley. Esta carta debe estar presente en instituciones tales como:
consultorios, hospitales y clinicas del pais. Fuente: <http://www.minsal.gob.cl/portal/url/
page/minsalcl/g_varios/consultas_publicas/cp_carta_derechos_deberes.html> [consulta: 16
de marzo 2013].
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fue publicado en el Diario Oficial. Respecto a qué informacién debe ser
entregada por el profesional de la salud a la persona a quien atiende, el re-
glamento sobre entrega de informacién y expresién de consentimiento in-
formado en las atenciones de salud, en adelante “el Reglamento”, establece
que de acuerdo con los antecedentes de que dispone, debe comunicarle:

— Lasituacién o condiciéon de salud que lo afecta

- El diagnéstico que el profesional tiene de la situacién o condicién de
salud que lo afecta

— Los tratamientos disponibles para su recuperacién o para la mejor
mantencién de su vida

— El prondstico previsible las posibles complicaciones o riesgos
— Costos personales y pecuniarios que implican dichos tratamientos

— En general, toda situacién que considere relevante para que éste ten-
ga conocimiento de su situacion, de sus posibilidades de recuperaciéon
y de los eventuales riesgos que corre''’.

B. éQUIEN DEBE INFORMAR?

Conforme a la Ley este deber incumbe a todo profesional de la salud,
que otorgue atencién a una persona, en calidad de tratante, sea en un
establecimiento publico o privado, de atencién abierta o cerrada o en
otro lugar.

El articulo 4.3 de la Ley N° 41/2002 espanola dispone en lo pertinente,
que “El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de
su derecho a la informacién”. Esto es sin perjuicio de que “los profesiona-
les que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica
o un procedimiento concreto también seran responsables de informarle”.

La ley chilena sefiala en su articulo 10 que la informacién sera otorga-
da por “el médico u otro profesional tratante”. La expresiéon “médico”
de la ley chilena es andloga a la expresién médico responsable de la Ley
espafnola, por lo mismo, resulta ttil advertir que esta Gltima define al
médico responsable en su articulo 3° como: “...el profesional que tiene a
su cargo coordinar la informacién y la asistencia sanitaria del paciente o
del usuario, con el caracter de interlocutor principal del mismo en todo
lo referente a su atencién e informacién durante el proceso asistencial,
sin perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que participan en
las actuaciones asistenciales”.

"7 Articulo 1° del Reglamento sobre entrega de informacion y expresién de consentimiento infor-
mado en las atenciones de salud.
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Ahora bien, es posible que, en la practica, puedan intervenir varios
profesionales con funciones diversas, por ejemplo, aplicando técnicas o
procedimientos concretos, en ese supuesto, como es evidente, cada uno
de los profesionales debe suministrar la informacién propia de su com-
petencia''®.

Relata Simén-Lorda que es frecuente que la decision de intervenir,
la orden de ingreso y la entrega del formulario de consentimiento las
realice un cirujano diferente del que efectuara la cirugia, a menudo sin
que el propio paciente conozca tal eventualidad. Inclusive, relata, llega-
do el momento, no es raro que el cirujano que va a operar al paciente ni
siquiera hable antes con él. De hecho, en ocasiones, lo verd por primera
vez cuando éste ya esté dormido o premedicado. Esta situacion puede
ser peligrosa para el médico, pues éste asume que el documento firmado
da cuenta de que el proceso de consentimiento se efectué correctamente
y que él estd protegido legalmente, y ninguna de estas dos cosas estd
garantizada. Ademads, el paciente autorizé la intervencién al profesional
con quien decidié ésta y no queda del todo claro que este consentimiento
sea automaticamente extensible a cualquier otro cirujano. No debemos
olvidar que, la idea del “consentimiento” es la de una autorizacién que
una persona da a otra para que ésta segunda realice algin acto que le
afecta'".

Al igual que este autor, estimo que una buena manera de resguardar
la seguridad del paciente y la responsabilidad del médico es que, frente
a cada intervencion, el médico que va a operar se cerciore de que, si €l
no fue quien entregé la informacién y obtuvo el consentimiento de su
paciente, la informacién recibida por, éste ha sido correcta, la ha enten-
dido bien y acepta que sea €l quien lo intervenga. Adecuar los procesos
organizativos de los servicios quirirgicos en hospitales y clinicas, para
permitir que esto suceda, si bien no es una tarea ficil, serfa una clara
expresion de compromiso organizacional con la calidad del proceso de
consentimiento informado'®.

Por Reglamento, los establecimientos asistenciales y lugares en que
se otorguen atenciones en salud deben disponer de lugares apropiados
para la entrega de informacién, que resguarden la confidencialidad de
la misma. Sin embargo, si no es posible hacer uso de dichos lugares,
como ocurre en la practica muchas veces, lo mas importante es que el
profesional pueda entregar la informacién cuidando la privacidad y

18 D La Maza, op. cit. (1), p.9.
19 SIMON-LORDA, op. cit. (1) p. 35-36.
120 fdem.
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confidencialidad de las explicaciones que efectie, de manera que ésta
no llegue a terceros a los que no esta destinada.

C. REQUISITOS DE LA INFORMACION

Senala la ley, especificamente en sus articulos 8° y 10°, que tratan
sobre el derecho a la informacién, los requisitos que debe cumplir la in-
formacién que se proporcione. En el articulo 8° se indica que la informa-
ciéon que el prestador debe otorgar respecto de las atenciones de salud
o tipos de acciones de salud que ofrece, las condiciones previsionales de
salud requeridas para su atencidn, el contenido del reglamento interno,
entre otras, debe ser: suficiente, oportuna, veraz y comprensible.

El articulo 10°, por su parte, que contiene el deber de informacién
mas importante para nuestro analisis (estado de salud, diagnéstico, al-
ternativas de tratamiento, entre otros), tiene como requisitos de la infor-
macién que sea entregada en forma oportuna y comprensible.

Finalmente, el articulo 14°, sobre consentimiento informado sefnala
que para ejercer este derecho debe contarse con “informacién adecua-
da, suficiente y comprensible, segiin lo establecido en el articulo 10”. Es
decir, estos tres requisitos deben cumplirse por el médico u otro profe-
sional tratante, al informar al paciente acerca del estado de su salud, del
posible diagnostico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento
disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello pueda repre-
sentar, asi como del pronéstico esperado, y del proceso previsible del
postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicién
personal y emocional.

Como primer requisito tenemos que la informacién debe ser comple-
ta o suficiente, esto significa que por si sola permita la decisién auténo-
ma del paciente. Es decir, el paciente no requerira de mas informaciéon
para tomar su decisiéon, pues ésta ha cubierto todos los puntos que pue-
dan producir duda y sirvan para determinar qué hacer. Es importante
resaltar que el hecho de que la informacién sea completa no significa
que su nivel de exhaustividad sea tal que produzca como resultado la
confusién del paciente'?.

Que la informacién sea entregada de manera oportuna dice relaciéon
con el periodo de tiempo que transcurre entre la entrega de la informa-
ciéon y el consentimiento informado. Ello implica que se suministre al
destinatario con la antelaciéon suficiente, para que tome la decisién sin
sentirse presionado por el tiempo con que cuenta para ello. No es sélo

2 DE La Maza, op. cit. (1), p.9.
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que el consentimiento informado deba prestarse antes del acto médico,
sino que la informacién que lo posibilita debe proporcionarse con un
tiempo suficiente y en condiciones que permita la reflexién del pacien-
telQQ-

¢Cuédndo este periodo de tiempo es el suficiente? La ley chilena no
lo sefala, sin embargo en la practica médica, la informacién es paulati-
namente entregada por los médicos durante las consultas médicas, de
modo que al momento de entregar los formularios de consentimiento
informado, ya sea para una intervencién de mayor o menor complejidad
o para la realizacién de un examen, el paciente sepa de qué le estan ha-
blando y simplemente vaya a aclarar los puntos dudosos que le queden.
Estos formularios son entregados antes de realizar los procedimientos,
por ejemplo: antes de que me hagan una endoscopia, o en caso
de un tratamiento no ambulatorio, al ingresar al recinto hospitalario o
clinica, por ejemplo, para someterme a una cirugia plastica. Mas ade-
lante veremos que, en caso una atencion de urgencia, no se requerira la
entrega de informacién ni el consentimiento previo a realizar el proce-
dimiento. La Ley espafola 41/2002, tampoco contempla un plazo, sin
embargo, la Ley N° 3/2005, de informacién sanitaria y autonomia del
paciente de la comunidad auténoma de Extremadura, contempla en su
articulo 28° qué caracteristicas debe tener la informacién previa al con-
sentimiento'* y entre ellas se refiere a la antelacién suficiente para que el
paciente pueda reflexionar con calma y decidir libre y responsablemen-
te. Dicho plazo debe ser de al menos 24 horas antes del procedimiento
correspondiente, siempre que no se trate de actividades urgentes o que
no requieran hospitalizacién. Esta norma nos permite visualizar que la
entrega de informacién de manera oportuna es aquella otorgada con el
tiempo suficiente para que pueda ser leida, discutida y aclarada, antes
de solicitar la firma.

El dltimo requisito es que la informacién sea comprensible, pues no
s6lo se trata de que el profesional suministre al paciente informacién,

122 Tbid., p.10.

12 Articulo 28. Caracteristicas de la informacién previa al consentimiento.
1. La informacién se comunicara al paciente por el médico responsable de su asistencia o por el
que practique la intervencién o aplique el procedimiento, antes de recabar su consentimiento.
2. La informacion se facilitara normalmente de forma verbal, a excepciéon de los casos previstos
en el apartado 1 del articulo 24 de la presente ley para la prestacion del consentimiento por
escrito, en los que la informacién se comunicard asimismo por escrito.
3. Se facilitara con la antelacion suficiente para que el paciente pueda reflexionar con calma
y decidir libre y responsablemente, y en todo caso, al menos 24 horas antes del procedimiento
correspondiente, siempre que no se trate de actividades urgentes o que no requieran hospitali-
zacion.
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sino de que lo haga en términos de que la informacién resulte util para
este ultimo'**. Evidentemente, la comprensibilidad de la informacién de-
pende, en buena parte, de los conocimientos y capacidades del paciente.
Con todo, frecuentemente, serd necesario que el profesional “adapte” la
informacién de caracter mas técnico-cientifico, trasladandola al lenguaje
comun, de manera que sea susceptible de ser aprovechada por el pacien-
te’”. Enrique Barros sefiala que la informacién debe ser completa y com-
prensible, con respecto a lo segundo advierte que “una informacioén téc-
nicamente completa y detallada podra resultar ininteligible y puede ser
tenida por inadecuada”'*. De este modo, habra ocasiones en que, para
cumplir el requisito de la comprensibilidad, debera sacrificarse cierta
precision técnica en las explicaciones. Por su parte Mauricio Tapia, ha
sefalado que para que la informacién que suministra el médico sea in-
teligible puede (o debe) ser aproximativa, en términos tales que resulte
apropiado informar al paciente que se trata de una “sinusitis” cuando,
en verdad, es una “mucosis frontal'?””.

D. éA QUIEN DEBE ENTREGARSE LA INFORMACION?

Respecto de a quién debe ser entregada la informacién, ésta sera
entregada a la persona que debe decidir si someterse o no a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud.

El Articulo 4° del Reglamento sobre entrega de informacién y expre-
sion de consentimiento informado en las atenciones de salud dispone
que en caso de que, al juicio del profesional que lo esta atendiendo,
el afectado no se encuentra en condiciones de recibir directamente la
informacion sobre su estado de salud, por motivos de orden emocional
u otros, o si tiene dificultades para entender o presenta alteraciéon de
conciencia, la informacién debera ser entregada a su representante legal
y, a falta de éste, a la persona a cuyo cuidado se encuentre. Sin perjuicio
de ello, si el afectado recuperare su capacidad de comprender, la infor-
macién debera ser entregada directamente a éste.

La misma situacién acaecerd en los casos de urgencia o emergencia
médica, cuando la persona no esté en condiciones de recibir y compren-
der la informacién y ademas, la falta de atencién inmediata signifique

124 D La Maza, Contrato de servicios médicos, consentimiento informado y relacion de causalidad (2), en Re-
vista chilena de Derecho Privado (12), p. 249, 2009.

12 D La Maza, op. cit. (1), p.10.

126 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 1° ed., Chile, Editorial Juri-
dica de Chile, 2006, p. 683.

127 TapiA RODRIGUEZ, MAURICIO, Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros
problemas actuales (1), en Revista de Derecho (Valdivia) Vol. 15(2): p. 94, 2003.
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riesgo vital para el afectado, la pérdida o incapacidad de un miembro o
una secuela funcional grave. Inclusive, se entregara informacién limita-
da a la situacién. Ademas, en los casos de urgencia y emergencia médica,
se prohibe estrictamente que la imposibilidad de entregar la informa-
ci6n pueda dilatar o posponer la atencién de salud requerida'®®.

En ambas situaciones, si la informacién es entregada a un tercero,
tanto éste como el profesional que le informe deberan velar por la con-
fidencialidad de la misma.

Conforme al proyecto de 2006, el derecho a la informacién acerca del
estado de salud de la persona implicaba que esta no podia ser revelada a
terceros, salvo tres excepciones: que ello afectara la salud publica, que la
falta de informacién supusiera un grave riesgo para la salud de terceros
identificables y que la persona hubiese otorgado su autorizacién. La en-
trega de la informacion a terceros en razoén del tratamiento debia siempre
resguardar el derecho a la confidencialidad de la atencién de salud y de
la informacién personal que surgia de ésta. Sin embargo, este articulo fue
suprimido, pues durante la discusion en el Senado se llamé a confiar en
el criterio de los médicos, que siempre han enfrentado y resuelto este tipo
de situaciones humanas; no debiendo la ley suplantar su juicio ni decidir
por ellos. Si el médico incurre en una indiscrecion puede ser llevado a la
Comision de Etica de su Colegio e incluso ante los tribunales, si su actuar
reviste caracteres delictuales. Las Comisiones Unidas acordaron dejar
constancia, para la historia fidedigna del establecimiento de la ley, de que
las normas legales que consagran la obligacién de ciertos profesionales de
guardar secreto bastan para garantizar la confidencialidad que este arti-
culo pretende. Es el caso del articulo 360, ntimero 1°, del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, y del inciso final del articulo 247 del C6digo Penal. Del
mismo modo, se dej6 constancia de que ese secreto no impide informar a
los familiares directos y a las personas que tienen al paciente a su cuidado,
si éste no puede valerse por si mismo, como serfa el caso de una pareja
que ha convivido con él o del responsable del establecimiento que lo tiene
bajo su asistencia y custodia (p. 713 de la HL). Actualmente, la ley actual
no contemplo la entrega de la informacién a terceros de la misma forma,
sino que s6lo en los casos y a las personas que se encuentran en la norma.

E. éCOMO DEBE ENTREGARSE LA INFORMACION?

La forma de entregar esta informacién también es regulada en el Regla-
mento. Los requisitos para la entrega de la informacién son los siguientes:

128 Articulo 5° del Reglamento sobre entrega de informacién y expresion de consentimiento infor-
mado en las atenciones de salud.
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a) La informacion debe ser entregada de manera oportuna

La oportunidad dice relacién con los tiempos de que dispondra el
paciente para poder decidir si quiere someterse al tratamiento o no. Si la
informacion se le entrega con anticipaciéon habra mas tiempo para medi-
tar y decidir sobre su propia salud. En tanto, si la informacion se entrega
un poco antes de someterse al tratamiento habra menos posibilidades de
analizar las posibilidades.

b) La informacion debe ser comprensible para quien la recibe

Esta exigencia se cumple cuando al elegir las palabras para darle a
conocer al individuo la informacién, se tienen en cuenta su edad, condi-
cién personal, capacidad de comprensién y estado emocional.

La situacion de las personas afectadas por una enfermedad mental'*
se regula especialmente a través del Decreto N°570 de 1998 del MIN-
SAL™, o el que en el futuro lo reemplace. Haremos especial hincapié
al respecto cuando tratemos sobre la capacidad del titular del consen-
timiento informado. A este respecto resultan clarificadoras las palabras
del senador Rossi, “a los pacientes hay que explicarles su enfermedad
de forma que entiendan la naturaleza de la misma, las alternativas de
tratamiento y las eventuales complicaciones que ellos les pudieran oca-
sionar'!”

¢) La informacion debe ser entregada en forma verbal

Por regla general bastara con que la informacién se entregue de
manera verbal, siempre y cuando sea en términos claros y teniendo en
cuenta la capacidad de compresién del paciente, considerando su edad
y el entendimiento que demuestre de las materias técnicas involucradas.
Que sea entregada verbalmente no obsta a que se puedan acompanar
a la informacién documentos escritos que den cuenta de lo explicado,
destinados a dejar constancia de la recepciéon de la informacién.

La excepcién a esta regla general viene impuesta por los casos de
intervenciones quirurgicas, procedimientos diagnésticos y terapéuticos
invasivos y, en general, para la aplicacién de procedimientos que conlle-

12 A las que se refiere el parrafo 8°, del titulo II, de la Ley N° 20.584, sobre derechos de las per-
sonas con discapacidad psiquica o intelectual.

130 Este decreto en su Subtitulo 1°, titulado “Del Cionsentimiento para Tratamientos”, regula la
autorizacién que una persona otorga en forma voluntaria, a la propuesta del plan de trata-
miento que le indica el médico, en qué debe basarse y la capacidad de consentir de la persona.

1! Historia de la Ley N°20.584, p. 141.
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ven un riesgo relevante y conocido para la salud del afectado. En dichos
casos, la informacién deberd constar por escrito y se dejara establecida
la informacién y el hecho de su entrega, en la ficha clinica. Los pro-
cedimientos diagndsticos, terapéuticos € intervenciones quirdrgicas se
definen en la Carta de Derechos y Deberes de los pacientes de FONASA
como “examenes, tratamientos u otras intervenciones, realizados por un
profesional de la salud, que tienen por objetivos la prevencion, terapia o
rehabilitaciéon de un paciente”.

Por su parte, el reglamento sobre entrega de informacién y expresiéon
de consentimiento informado en las atenciones de salud, en su articulo
2° sefiala que “se entiende por procedimiento diagndstico o terapéutico
invasivo todo aquel que, involucrando solucién de continuidad de piel o
mucosas o acceso instrumental a cavidades naturales que requieren ser
realizados con técnicas estériles, producen en el paciente dolor que haga
necesaria sedacién o anestesia”.

En el ambito argentino, la informacién puede proporcionarse en for-
ma verbal o escrita. No obstante, lo mas frecuente serd que se entregue
en forma verbal. En el derecho espanol, en cambio, el articulo 4.1 de la
ley dispone que, como regla general, la informacién se entregard verbal-
mente'?.

Con todo, en Chile la regla general, es que la informacién sea entre-
gada en forma verbal, pero debera constar por escrito en ciertos casos'**.
Estos casos son los senialados en el articulo 14° inciso 4°: intervenciones
quirurgicas, procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos y, en
general, para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado. En caso de que la en-
trega deba ser escrita, tanto la informacién misma, como el hecho de
su entrega, la aceptacion o el rechazo deberan constar por escrito en la
ficha clinica del paciente. El C6digo de Etica del Colegio Médico de Chi-
le dispone en su articulo 26° que: “Es recomendable que el facultativo
consigne siempre el consentimiento del paciente por escrito, debiendo
proceder necesariamente de esta forma cuando dicho consentimiento
sea exigido por la ley”.

%2 Senala de la Maza que en la prictica espanola, uno de los principales problemas que

se ha suscitado respecto de la forma en que se pone la informacién a disposiciéon de

los pacientes, es la practica de suministrarselas a través de protocolos informativos

o formularios de consentimiento. Una practica que, en forma bien consistente, ha

concitado el repudio de los autores y de los tribunales. Dt La Maza, op. cit. (1) p. 11.

133 Es el caso de intervenciones quirtrgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos vy,
en general, para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido
para la salud del afectado.
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Es importante mencionar que la ley chilena presume que la infor-
macién se ha entregado cuando el documento explicativo se encuentra
firmado por el paciente. Nuestra jurisprudencia aun no ha fallado que
ocurre con esta presuncion, sin embargo, resulta esclarecedor tener en
cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo Espafol de 15 de noviembre
de 2006"*. En la demanda no se cuestiona la falta de diligencia en la inter-
vencién, sino la inobservancia del deber de informacién. Los demandados
habian acompafado al proceso los formularios que se habian entregado
al paciente como prueba de la obtenciéon de su consentimiento. Frente
a ellos, el Tribunal Supremo considera, en el Fundamento de derecho
segundo de la sentencia, que: “...en ningun caso el consentimiento pres-
tado mediante documentos impresos carentes de todo rasgo informativo
adecuado sirve para conformar debida ni correcta informacién (STS 27
de abril 2001; 29 de mayo 2003). Son documentos ética y legalmente inva-
lidos que se limitan a obtener la firma del paciente pues aun cuando pu-
dieran proporcionarle alguna informacién, no es la que interesa y exige la
norma como razonable para que conozca la trascendencia y alcance de su
patologia, la finalidad de la terapia propuesta, con los riesgos tipicos del
procedimiento, los que resultan de su estado y otras posibles alternativas
terapéuticas. Es, en definitiva, una informacién basica y personalizada,
en la que también el paciente adquiere una participacién activa, para, en
virtud de la misma, consentir o negar la intervencién”.

Asimismo, en sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo Es-
pafol, de fecha 9 de noviembre de 2005 (recurso 6620/2001), también
se le resta validez a un documento titulado “Hoja de autorizacién de
diagnostico y tratamiento” en el que se senala que la recurrente “autori-
za a los servicios médicos del Hospital para que practiquen toda clase de
exploraciones y apliquen tratamiento médico o quirdrgico, administran-
do anestesia, si fuera preciso en la medida que se considere necesaria y
adecuada para su diagnéstico y tratamiento”. Basandose en lo sefialado
por art. 10 de la Ley General de Sanidad Espafiola', la sentencia de-

13 Se trataba de una intervencién quirdrgica para solucionar la litiasis pielo-uretral del
paciente, que, en definitiva, derivé en su fallecimiento. R] 2006, 8059, pte. Excmo.
Sr. J.A. Seijias Quintana. En: DE La Maza, op. cit. (1), p.11.

Ley N°© 14/1986, espanola, de 25 de abril, dispuso en su articulo 10°: “Todos tienen los siguien-
tes derechos con respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias:

5% A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacién
completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y
alternativas de tratamiento.

6° A la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo
preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier interven-
cion”.

13.

=3
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termina que aun cuando se encuentra firmado por la recurrente, “no
existi6 el consentimiento informado que la ley demanda de las Admi-
nistraciones Sanitarias en relacién con los usuarios de los servicios que
las mismas prestan, y ello porque lo que pretende la regulacion legal es
que para que haya consentimiento, y, se respete, por tanto, la autono-
mia del paciente legalmente reconocida, es que, como condicién previa
inexcusable, se produzca la informacién precisa y necesaria que permita
al enfermo libre y voluntariamente adoptar la decisiéon que tenga por
conveniente. Y es claro que en este supuesto no concurrieron las condi-
ciones necesarias para ello'”.

Estas sentencias, dictadas a la luz de la ley espafiola, que no tiene
una norma semejante a la nuestra de presuncién de la entrega de infor-
macién, sirve para demostrar que los formularios escritos no siempre
tendran la virtud de demostrar fehacientemente que el paciente ha sido
correctamente informado. Esta presuncién legal es altamente peligrosa
para los pacientes, pues podra ser utilizada por médicos y centros mé-
dicos para demostrar que la informacién fue efectivamente entregada,
por el s6lo hecho de tener un formulario firmado, a pesar de que es
muy probable que este formulario haya sido firmado sin tener un cono-
cimiento cabal de lo que dice, pues, como hemos visto a lo largo de esta
discusién, la informacién puede ser entregada a lo largo de un periodo
de tiempo, paulatinamente, respondiendo preguntas, de modo que al
paciente no le queden dudas de lo que estd ocurriendo.

d) La informacion debe entregarse segiin el nivel de conocimiento de la
situacion que el profesional posea cuando la comunica

Ademas, la informacién debe ir actualizandose, de modo que si, a lo
largo del proceso, surgen nuevos antecedentes respecto de la enferme-
dad, de los tratamientos propuestos o alternativos o de los riesgos que
suponga la intervencién o se adquiere un mayor conocimiento de la si-
tuacién, que no fue incluido en la explicaciéon previa, se le den a conocer
al paciente, en caso que esto cambie su decision. Los formularios deben
ser revisados peri6dicamente, con el fin de asegurar la inclusiéon de nue-
vos antecedentes.

Otro requisito se relaciona con un cierto respeto a la situaciéon del
paciente, pues debe tenerse en consideracién como va a reaccionar esta

3¢ Sentencia Tribunal Supremo Espafiol de 9 de noviembre de 2005, recurso 6620/2001 [en li-
nea] <http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/57629/sentencia-ts-sala-
3-de-9-de-noviembre-de-2005-condenada-la-administracion-por-no-informar-adec.> [consul-
ta: 8 de abril de 2013].
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persona frente a la informacién, su bienestar psiquico ademas del fisico
En este sentido, relata De la Maza, se ha sefialado que uno de los re-
quisitos con que debe cumplirse al suministrar informacién es que sea
humanitariamente (humanely) proporcionada, lo cual puede implicar
el empleo de un cierto tacto al informar malas noticias o la disposicién a
repetirle varias veces al paciente dicha informacién'”. Tapia Rodriguez
sefala que un diagnéstico grave o fatal debe revelarse con circunspec-
ci6n al paciente y a su familia'*®. La ley, por su parte, exige a los presta-
dores en el articulo 5° letra b) “velar porque se adopten actitudes que se
ajusten a las normas de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas”.
Finalmente, el articulo 24 del Cédigo de Etica del Colegio Médico de
Chile dispone que: “Toda informacién que a juicio del médico pudiere
causar sufrimiento grave al paciente, debera ser proporcionada con pru-
dencia, utilizando expresiones mesuradas”.

Por ultimo existen aquellos casos en que la manera de otorgar la in-
formacion se relaciona con la persona a quién se le otorga. Es el caso de
quienes no pueden comprender lo que se les esta informado o aquellas
personas en quienes tendria un efecto negativo la entrega de la informa-
cion. El articulo 10 sefnala que la informaciéon debe entregarse teniendo
en consideracién la edad y condicién personal y emocional del indivi-
duo. Este mismo articulo en su inciso 2 hace referencia a la situacién
que tiene lugar cuando a juicio del médico tratante la condicién de una
persona no le permite “recibir la informacion directamente o padezca de difi-
cultades de entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia™.

Esta atribucién, llamada privilegio terapéutico, permite al médico
decidir no informar de manera completa a la persona, pero lo obliga a
informar a alguien completamente. En estos casos la informacion sera
entregada a su representante legal, o en defecto de éste, a la persona a
cuyo cuidado se encuentre. Ello sin perjuicio de informarle a la persona,
una vez que haya recuperado la conciencia y la capacidad de compren-
der. Lo mismo sucede tratindose de atenciones médicas de emergencia
o urgencia'*’ cuando la persona no esté en condiciones de recibir y com-
prender la informacién. Ha sido cuestionado por quienes se han aboca-
do al estudio de esta ley el hecho de que quién determina la condicién
de la persona en cuanto a su capacidad de ser informada es el médico
tratante, sin que medie algin tipo de segunda opinién. Ademas, se dis-

7 DE 1A Maza, op.Cit (1), p.10.

138 TapiA RODRIGUEZ, op. cit. (1), p. 94.

13 TLey define atenciones médicas de emergencia o urgencia como “aquellas en que la falta de
intervencién inmediata e impostergable implique un riesgo vital o secuela funcional grave para
la persona”.
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cuti6 la posibilidad de incorporar a los familiares directos, de modo que
tuvieran la misma categoria que los representantes legales o las personas
a cuyo cuidado se encuentre, sin embargo finalmente sélo éstas perma-
necieron en la disposicion.

De acuerdo con la norma propuesta en el mensaje de la Presidenta,
a la o las personas que corresponda, que tengan la calidad de repre-
sentante legal, conyuge, parientes directos, amigos cercanos, apoderado
personal o quién a cuyo cuidado se encuentre, ya sea transitoria o per-
manentemente se les informaria respecto del estado de salud de quienes
no estan en condiciones de recibir la informacién directamente o bien
padecen dificultades de entendimiento o alteraciones de conciencia.
Esto sin perjuicio de que, una vez recuperada la conciencia o la capaci-
dad de comprender, se le informara a la persona'*’. Posteriormente, fue
aprobada por unanimidad la indicacién de los Diputados Sepulveda y
Chahudn para reemplazar a éstas personas por el representante legal del
paciente o en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre'*'. De
todos modos, la Ministra de Salud sefialé que a las personas con dificul-
tades de entendimiento o alteracién de conciencia, o sin capacidad para
expresar voluntad por enfermedad mental, certificada por un médico,
igualmente se les debera informar y consultar su opinién, sin perjuicio
que la decision debera ser adoptada por su representante legal, o apo-
derado o en tultimo caso, por la persona a cuyo cuidado se encuentre'*?.

E  éCOMO SE ESTABLECE EL ESTANDAR DE CUIDADO QUE SE EXIGE AL PROFESIONAL
DE LA SALUD?

Determinar el cuamplimiento o incumplimiento del deber de informar
por parte de los profesionales de la salud supone comparar la conducta
que estos tuvieron en la practica con algiin modelo de conducta. Respec-
to a los estandares de conducta, en el derecho chileno se ha estimado,
desde hace tiempo ya, que la conducta del médico debe compararse con
aquella que podria esperarse de un profesional competente y diligen-
te'*. Los deberes de informacién no constituyen una excepciéon a esto.

En el Derecho comparado podemos encontrar dos estindares de con-
ducta con los que se puede comparar la actitud del médico. Un primer
ejemplo de dichos estandares se puede encontrar en los llamados “usos
normativos” de la profesiéon médica, en que se compara la conducta del

1 Historia de la Ley N°© 20.584 , p. 21-22
1 Ibid. p. 60-61.
2 Ibid. p. 283.
3 Ver, por ¢jemplo, Tapia RopRrIGUEZ, op.Cit (1), pp. 88-89 y BARROS BOURIE, op. cit. p. 670-672.
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profesional con la conducta que hubiera observado un profesional de
la medicina de la misma especialidad razonablemente prudente'*. Uti-
lizando este tipo de estandar, salvo que exista un cuerpo deontolégico
que identifique como un deber la entrega de esa informacién especifi-
ca, sera imprescindible recurrir al testimonio de otros profesionales de
la medicina de la misma especialidad para determinarlo. Los cédigos
deontolégicos de las profesiones constituyen los principales —aunque no
los tinicos- repositorios de usos normativos. En el ambito chileno, el Co-
digo de Etica del Colegio Médico de Chile, destina sus articulos 24 a 28
a regular la informacién y consentimiento del paciente. Con todo, las
reglas contenidas ahi establecen minimos de informacién, por lo mis-
mo, acudiendo a esas normas no seria posible, determinar, sin mas, si
el profesional cumplié o no con su deber de obtener el consentimiento
informado del paciente'®.

Otra manera de evaluar el modelo de conducta se enfoca en la si-
tuacion del paciente, en general o concretamente. Si el estindar utiliza
como punto de referencia un paciente abstracto, lo que se trata de deter-
minar es si la informacién que no se suministr6 era determinante para
un paciente razonable, con independencia de las peculiaridades del pa-
ciente que alega la infraccién. Tratdndose del estandar del paciente con-
creto, lo que interesa es como hubiera reaccionado ese paciente concreto
frente a la eventual actuacién médica si hubiese conocido el riesgo que
no se le informé. Por lo mismo, si se utiliza el estandar del paciente con-
creto, las peculiaridades de la persona pueden hacer la diferencia. Asi,
por ejemplo, pueden considerarse circunstancias como el nivel cultural
y la situacién personal, familiar, social y profesional del paciente. Sefala
De la Maza, que en la autora Josephine Shaw en su obra “Informed Con-
sent: A Gernan Lesson'*®”, refiriéndose al ambito aleman, en el que se
ha optado por el estandar del paciente concreto, sefiala que en un caso
se consider6 que el médico no habia cumplido con su deber de informar
al no indicar a la madre de un nifio de ocho afios que se someti6 a una
intervencion quirdrgica los riesgos tipicos de la anestesia total. Sefala la
autora que en el razonamiento fue determinante el hecho que se trataba
de una mujer de baja extraccién social (low social status), situaciéon que
no permitia al médico considerar legitimamente que al comunicar a la
madre que el menor seria anestesiado ésta tendria conocimiento de los

4 Sobre la utilizaciéon de usos normativos como mecanismos para determinar el deber de cuida-
do puede consultarse BARROS BOURIE, ENRIQUE op. cit., p. 103-105.

5 DE LA Maza, op. cit. (1), p.12.

146 SHAW, JOSEPHINE, Informed Consent: A German Lesson en The Internacional and Comparative Law
Quaterly. Vol. 35(4): p.878, 1986.
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riesgos tipicos asociados a esa actuacion. Concluye la autora que si se
hubiera utilizado el estandar del paciente abstracto el resultado hubiera
sido otro, en general se asume que las personas conocen los riesgos de
la anestesia total'*’.

Ademas de los criterios doctrinales, podemos encontrar dos criterios
jurisprudenciales que pueden utilizarse para determinar si la conducta del
médico es reprochable o no, no obstante el estindar que se adopte. El pri-
mero de ellos consiste en determinar si se trata de riesgos tipicos o atipicos.
El segundo factor es si se trata de medicina voluntaria o satisfactiva'*.

Con respecto a la distincién entre riesgos tipicos y atipicos o excepcio-
nales, existe una difundida opinién segtn la cual deben informarse los
primeros y no los segundos. Sin embargo, es necesario avanzar con cautela
al momento de determinar qué significa que un riesgo sea o no tipico. Asi,
por ejemplo, si la probabilidad de que acaezca el riesgo es, en abstracto,
bastante baja, esta circunstancia no determina, necesariamente, que se tra-
te de un riesgo atipico. Lo que se quiere afirmar es que el caracter tipico
o atipico de un riesgo no se refiere a la posibilidad de que dicho riesgo se
materialice en abstracto, sino en la situacién especifica del paciente!*.

Tratandose de medicina voluntaria o satisfactiva, parece haber acuer-
do en la jurisprudencia respecto a que la medicina voluntaria requiere
un mayor grado de rigurosidad en la informacién que la medicina cura-
tiva. Esto se explica porque la finalidad de la cirugfa estética no es tera-
péutica, por lo mismo, probablemente, el consentimiento del paciente es
mas voluble, quien se somete a ella estd menos dispuesto a tolerar riesgos
que quien se somete a una actuacién curativa'®.

Vargas Aravena menciona una sentencia del Tribunal Supremo Es-
panol de 21 de octubre de 2005, que respecto a una de las especies de
medicina voluntaria, la cirugia estética, establece que en la medicina sa-
tisfactiva o voluntaria se acrecienta el deber de informacién médica, el
que debe reunir los requisitos de objetividad, veracidad, asequibilidad
y totalidad, debiendo advertirse de cualquier posible secuela, riesgo o
complicacién o resultado que se pueda producir, sea de caracter perma-
nente o temporal, con independencia de su frecuencia y de que la inter-
venciéon se desarrolle con plena correccién médica. En dicha sentencia
se condena al médico por no haber hecho saber a la paciente la pequena
posibilidad de que ocurriera el suceso y su causa. Concluyendo en la

7 DE LA Maza, op. cit. (1), p.13.

8 Ibid., p.13.

149 fdem. Para el derecho chileno ver BRANTT ZUMARAN, op. cit., p. 515.
0 Thid., p.14.

@
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especie que “se trataba, por tanto, de un riesgo previsible, que, aunque muy
improbable, excluia la responsabilidad en la préctica de la intervencion,
pero no excusaba su deber de informacion”. Pues, de este modo, la paciente,
dentro de su autonomia podria haber decidido si asumia el riesgo. Este
fallo reafirma lo que ya hemos venido mencionando respecto de que “la
informacién de riesgos previsibles es independiente de su probabilidad
o porcentaje de casos”!"!.

Para distinguir el limite del contenido del deber de informar entre
medicina curativa y voluntaria, la Audiencia Provincial de Pamplona,
con fecha 12 de febrero de 2003, habia expresado “que si bien el de-
ber de informar no tiene caracter absoluto u omnicomprensivo, si que
debe extenderse a las complicaciones previsibles y frecuentes. Para que
el consentimiento sea eficaz, es preciso que sea un consentimiento que se
preste con conocimiento de causa y, para ello, se requiere que se hubie-
sen comunicado, entre otros aspectos, los riesgos y complicaciones que
podian surgir durante o a posteriori de la operacion'®”.

G. PRUEBA DEL DEBER DE INFORMAR

En el derecho comparado existe alguna tendencia a aceptar que tra-
tandose del deber de informar son los médicos o, en su caso los centros
sanitarios, quienes deben probar tanto el suministro de la informacién
como el hecho de que ésta era adecuada y fue convenientemente pro-
porcionada'®.

En el dmbito chileno Tapia Rodriguez ha sefialado que, tratindose
de deberes de informacion se tiende a invertir el peso de la prueba en
contra del médico'™. En una posicién bastante similar, Barros Bourie
senala que la infracciéon a los deberes de diligencia del médico debe ser
acreditada por el demandante, sin embargo, trataindose de ciertas ma-
terias —una de ellas es el deber de informacién- se establece un “deber
de colaboraciéon” a los especialistas en virtud del cual deben aportar la
informacién que les permita acreditar su propia diligencia'®.

Resulta paradigmatica en este punto la Sentencia del Tribunal Supre-
mo espanol de 17 de octubre de 2001, que trata un supuesto de conta-
gio de SIDA por transfusién sanguinea posterior a una intervenciéon de

51 VARGAS ARAVENA, DAVID, Responsabilidad civil médica por falta de informacion en algunos casos de wron-
gful conception a tenor de la jurisprudencia espaiiola, en Gaceta Juridica (314): p. 29, 2006.

152 [dem.

13 DE LA MAza, op. cit. (1), p. 14.

'5* TAPIA, op. cit., p. 95.

155 BARROS, op. cit., p. 677.
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cesarea. En cuanto a la carga de la prueba, se afirma que “ya la sentencia
de este Tribunal de 12 de enero de 2001 rememord, que la precedente
de 16 de octubre de 1998, partia de atribuir la carga de la prueba de la
informacién a los profesionales que practicaron la prueba médica y al
propio centro hospitalario y, en el mismo sentido, se pronunciaron las
de 28 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999 y 7 de marzo de 2000'>¢”

La razén para imponer el deber de probar a los profesionales se pue-
de entender claramente en la STS de 13 de abril de 1999, en la que se
sefala que: “la inexistencia de informacién es un hecho negativo cuya
demostraciéon no puede imponerse a quien lo alega so pena de imponer-
le una prueba que puede calificarse de perversa, contraria al principio
de tutela efectiva por implicar indefensién”.

Con respecto a los medios de prueba, todos ellos son admitidos. Sin
embargo, el medio mas importante, sin duda serd la ficha clinica, pues
como senala la ley en su articulo 14° tanto la informacién misma, como
el hecho de su entrega, la aceptaciéon o el rechazo, deberan constar por
escrito en la ficha clinica del paciente. Lo que sucedera en la practica
serd que la informacién podra entregarse ya sea verbalmente o por es-
crito, sin embargo, en la ficha clinica debera dejarse constancia de qué
informacion se entrego, si se entregd verbalmente o por escrito y en este
altimo caso, lo més apropiado serd acompanar en la ficha clinica el do-
cumento escrito en que consta la informacién, junto con la constancia de
que ésta se entreg6 a través de la firma del paciente. Dominguez, advier-
te que la eficacia probatoria de la ficha médica debe tomarse con cautela
y confrontarse con los demas medios probatorios'”’.

En la practica, el problema sera el valor que se le dara a la prueba
del consentimiento verbal. En Espana, la Sala de lo Civil ha precisado la
necesidad de que quede constancia de la informacién verbal suministra-
da en la historia clinica del paciente y en la documentaciéon hospitalaria
que le afecte; y la Sala de lo Contencioso-Administrativo ha sefialado que
“una prueba testifical del médico no puede ser base suficiente para la
acreditacion de la existencia de tal consentimiento informado de natura-
leza verbal existiendo otras declaraciones testificales contradictorias'**”.

1% DOMINGUEZ LUELMO, ANDRES, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacion y documentacion clinica, 1* ed., Edi-
torial LexNova, Valladolid, 2003, p. 176.

57 fdem.

1% Sentencia de Tribunal Supremo Espailol de 9 marzo 2005. Citada en: MONTERROSO CASADO,
ESTHER, La cuantificacion del dafio por la_falta de consentimiento informado: la determinacion y la reparacion
del dafio, en Revista de la Asociaciéon Espanola de Abogados especializados en responsabilidad
civil y seguros (17): p. 3, 2006.
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También referido a la prueba, en los casos en que se otorga consen-
timiento por escrito, la ley contempla ademas una presuncién de que la
persona ha recibido la informacién pertinente para la manifestacién de su
consentimiento, cuando hay constancia de su firma en el documento ex-
plicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba someterse. Esta pre-
suncién fue indicada por los Diputados Cristi, Chahuan, Palma, Rubilar
y Sepulveda en el Segundo Informe de Comisién de Salud de la Camara
de Diputados. El objetivo de la misma, es establecer una presuncién legal
de que la informacién ha sido proporcionada al paciente cuando éste ha
firmado el documento donde se explica el procedimiento o tratamiento al
cual debe someterse, a fin de reforzar el deber que asiste a la persona de
informarse sobre las atenciones de salud que recibe y de exigir a los pres-
tadores que le proporcionen la informacién necesaria para tales efectos.

El Jefe del Departamento Juridico del Ministerio de Salud hizo pre-
sente que en doctrina se entiende que el consentimiento informado no
se reduce a la firma de un formulario, sino que constituye un proceso
basado en la confianza que existe en la relacion entre el médico y el pa-
ciente, en cuyo marco se transmite informacion suficiente y adecuada
para la decisiéon responsable y consciente que tomara la persona que sera
tratada. Plante6 que la presuncién propuesta admite prueba en contra-
rio, de modo que el paciente tendrd que demostrar que pese a existir
un documento explicativo con su firma no ha recibido la informacién
pertinente para la manifestacién de su consentimiento.

Durante el debate, se advirti6 la complejidad que supondria exigir
que el paciente firme un documento cada vez que se le proporcione
atenciéon médica a fin de configurar esta presuncién, motivo por el cual
se estim6 que ésta solo deberia tener aplicacién en aquellos casos en que
se exige que el consentimiento informado conste por escrito, esto es,
cuando se trata de intervenciones quirdrgicas, procedimientos diagnoés-
ticos y terapéuticos invasivos, y procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado. En razén de lo anterior,
hubo consenso en que el inciso final propuesto sea trasladado al inciso
tercero como parrafo final, a fin de que esta presuncién sélo se aplique
a las situaciones descritas'™.

No debe confundirse la entrega de la informacién con el consenti-
miento que debe solicitarse previamente a la intervencién. Una cosa es
que el paciente haya firmado el formulario en que consta que se le entre-
g6 toda la informacion referida al tratamiento, y otra muy distinta es que
otorgue su consentimiento para llevar a cabo lo planteado por el médico.

159 Historia de la Ley N° 20.584, p. 179-180.
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Resulta esclarecedor tener en cuenta la STS de 15 de noviembre de
2006'. En la demanda no se cuestiona la falta de diligencia en la inter-
vencion, sino la inobservancia del deber de informacion. Los demandados
habian acompaiiado al proceso los formularios que se habian entregado
al paciente como prueba de la obtencién de su consentimiento. Frente
a ellos, el Tribunal Supremo considera, en el Fundamento de derecho
segundo de la sentencia, que: “...en ningin caso el consentimiento pres-
tado mediante documentos impresos carentes de todo rasgo informativo
adecuado sirve para conformar debida ni correcta informaciéon (STS 27
de abril 2001; 29 de mayo 2003). Son documentos ética y legalmente
invalidos que se limitan a obtener la firma del paciente pues aun cuan-
do pudieran proporcionarle alguna informacién, no es la que interesa
y exige la norma como razonable para que conozca la trascendencia y
alcance de su patologia, la finalidad de la terapia propuesta, con los ries-
gos tipicos del procedimiento, los que resultan de su estado y otras posi-
bles alternativas terapéuticas. Es, en definitiva, una informacién basica y
personalizada, en la que también el paciente adquiere una participacién
activa, para, en virtud de la misma, consentir o negar la intervencién”.

Asimismo, en sentencia de la Sala Tercera del TSE, de fecha 9 de no-
viembre de 2005 (recurso 6620/2001), también se le resta validez a un
documento titulado “Hoja de autorizaciéon de diagnéstico y tratamiento”
en el que se senala que la recurrente “autoriza a los servicios médicos del
Hospital para que practiquen toda clase de exploraciones y apliquen tra-
tamiento médico o quirdrgico, administrando anestesia, si fuera preciso
en la medida que se considere necesaria y adecuada para su diagnoéstico
y tratamiento”. Basandose en lo sefialado por art. 10 de la Ley General
de Sanidad Espanola'®, la sentencia determina que aun cuando se en-
cuentra firmado por la recurrente, “no existi6 el consentimiento infor-
mado que la ley demanda de las Administraciones Sanitarias en relacién
con los usuarios de los servicios que las mismas prestan, y ello porque lo
que pretende la regulacion legal es que para que haya consentimiento,

1 Se trataba de una intervencion quirdrgica para solucionar la litiasis pielo-uretral del paciente,
que, en definitiva, derivé en su fallecimiento. RJ 2006, 8059, pte. Excmo. Sr. J.A. Seijias Quin-
tana. Citado en: DE La Maza, op. cit. (1). p.11.

Ley 14/1986, espanola, de 25 de abril, dispuso en su articulo 10: “Todos tienen los siguientes
derechos con respecto a las distintas administraciones ptblicas sanitarias:

5% A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informaciéon
completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y
alternativas de tratamiento.

6° A lalibre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo
preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacién de cualquier interven-
cion”.

16

-110-



ANALISIS SISTEMATICO DE LA LEY N° 20.584 QUE REGULA LOS DERECHOS Y DEBERES...

y, se respete, por tanto, la autonomia del paciente legalmente reconoci-
da, es que, como condicién previa inexcusable, se produzca la informa-
cién precisa y necesaria que permita al enfermo libre y voluntariamente
adoptar la decision que tenga por conveniente. Y es claro que en este
supuesto no concurrieron las condiciones necesarias para ello'®”.

Estas sentencias, dictadas a la luz de la ley espafola, que no tiene
una norma semejante a la nuestra de presuncién de la entrega de infor-
macién, sirven para demostrar que los formularios escritos no siempre
tendran la virtud de demostrar fehacientemente que el paciente ha sido
correctamente informado. Esta presuncion legal es altamente peligrosa
para los pacientes, pues podra ser utilizada por médicos y centros mé-
dicos para demostrar que la informacién fue efectivamente entregada,
por el s6lo hecho de tener un formulario firmado, a pesar de que es
muy probable que este formulario haya sido firmado sin tener un cono-
cimiento cabal de lo que dice, pues, como hemos visto a lo largo de esta
discusién, la informacién debe ser entregada a lo largo de un periodo
de tiempo, paulatinamente, respondiendo preguntas, de modo que al
paciente no le queden dudas de lo que estd ocurriendo.

Finalmente, conviene advertir que, no obstante el hecho de que sea el
profesional quien deba acreditar que la informacién se suministro ade-
cuadamente, es el paciente quien debe probar la existencia de un dano
y la relacién de causalidad entre ese dafio y el incumplimiento del deber
de informar del profesional sanitario!®.

15. AUSENCIA DEL DEBER DE INFORMAR

A. AUTORIZADO POR LEY

El incumplimiento del deber de informar autorizado por ley se en-
cuentra contemplado en la hipétesis del articulo 10 inciso 3°, que se re-
fiere a las atenciones médicas de emergencia o urgencia. Estas se defi-
nen en la ley como aquellas en que la falta de intervencién inmediata e
impostergable implique un riesgo vital o secuela funcional grave para la
persona.

192 Sentencia Tribunal Supremo Espaiiol de 9 de noviembre de 2005, recurso 6620/2001 [en li-
nea] <http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/57629/sentencia-ts-sala-
3-de-9-de-noviembre-de-2005-condenada-la-administracion-por-no-informar-adec.> [consul-
ta: 8 abril 2013].

1 Dg La Maza, op. cit. (1), p. 15.

-111-



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

Cuando tienen lugar este tipo de atenciones, la informacién es pro-
porcionada al representante o a la persona a cuyo cuidado se encuentra
el paciente, siempre limitindose a la situaciéon descrita. Sin perjuicio de
ello, la persona que esta siendo atendida, debera ser informada, cuando
a juicio del médico tratante las condiciones en que se encuentre lo per-
mitan y siempre que ello no ponga en riesgo su vida. La regla primor-
dial en estos casos es que la imposibilidad de entregar la informacién
no podra, en ningun caso, dilatar o posponer la atencién de salud de
emergencia o urgencia.

Respecto a la falta de informacién autorizada por ley, resulta necesario
tocar dos temas estrechamente relacionados a este derecho y su ausencia.
Estos son el derecho a no ser informado y el privilegio terapéutico.

B. DERECHO 4 NO SER INFORMADO

El derecho a no informarse fue otra de las ideas innovadoras del pro-
yecto de ley del Presidente Lagos'** y que se repiti6 en el proyecto de la
Presidenta Bachelet y sin embargo, no logré ser incluido finalmente en
la ley.

Esta facultad, presente en las leyes espafola'®, uruguaya'®® y argen-
tina'”’, se presenta como una de las excepciones al derecho a la infor-
macion, y tiene lugar cuando la persona, por escrito, ejerce su derecho
a no ser informada. Senalaba el Proyecto de Ley: “El ejercicio de este
derecho constituye una manifestacién voluntaria, consciente y esencial-
mente revocable. La persona puede designar, en este mismo acto, la o las
personas que en su nombre reciban la informaciéon respectiva, quienes
también quedan obligados a respetar su derecho a no ser informado.
Si la persona decide no designar un receptor de esta informacion, el
médico o profesional tratante debe registrar los antecedentes relevantes
asociados a las acciones vinculadas a la atencién de salud y tomar los res-
guardos necesarios para la debida proteccién de dicha informacién'®®”.

Esta decision podia llegar a tener muchas consecuencias e implicaba
una renuncia a un derecho, por lo mismo, este hecho debia constar por
escrito y en un documento especial. Decidir no ser informado y optar
por no hacer uso del derecho a decidir informadamente acerca del tra-

1% El proyecto de ley del afio 2001 en su articulo 11 establecia “En todo caso, el paciente tiene

derecho a manifestar, por escrito, su voluntad de no ser informado”.
% Articulo 4°
¢ Articulo 18°
¢ Articulo 2° letra f)
% Historia de la Ley N°20.584, p. 14.
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tamiento por recibir, implicaba también el ejercicio del derecho y por
ende, la responsabilidad de ello siempre recaia sobre la persona misma
que renuncio.

Con todo, el derecho a no ser informado no podia ejercerse si asi lo
exigia la proteccion de la vida de otra persona o si, por razones de orden
sanitario resultaba necesaria la adopcién de conductas y héabitos particu-
lares por parte del titular del derecho.

Durante la discusion en la Comisién de Salud se suprime la obligaciéon
que, de acuerdo con la norma propuesta en el mensaje, pesa sobre las
personas que son designadas para recibir la informacién por el paciente
que ha manifestado su voluntad de no ser informado, pues se trata de
una mera declaracién de principios y no se establece ninguna sancién
para el evento de que sea incumplida, a la vez que resulta innecesaria, si
se da por supuesto que la designacién recaerad en alguien que sea de la
confianza del paciente.

A su vez, aqui también se discute cudles son las obligaciones del mé-
dico tratante en aquellos casos en que el paciente decide no designar a
un receptor de la informacién. Al respecto, la Ministra de Salud preci-
s6 que para determinar el alcance que tendria la obligaciéon de “tomar
los resguardos necesarios para la debida proteccién de la informacién”,
debe recurrirse al parrafo que se refiere a la reserva de la informacién
contenida en la ficha clinica, motivo por el cual se planteé la idea de efec-
tuar, una remisiéon a dicho parrafo. Por otra parte, se estableci6 que el
prestador institucional y no el médico tratante, es quien deberd cumplir
con esta exigencia, pues aquélla excede el ambito de funciones de este
profesional y de que en todos los establecimientos de salud existen uni-
dades especializadas en el resguardo y ordenamiento de las fichas clini-
cas. Finalmente se acordé que el registro de los antecedentes relevantes
asociados a las acciones vinculadas a la atenciéon en salud debe plasmarse
en la ficha clinica'®.

Durante la discusién del articulo se propuso suprimirlo, por parecer
improbable que una persona, de antemano, decidiera no ser informada
de la enfermedad que padece. Sin embargo, se hizo presente que ello
ocurre, todavia en muchos casos, atin cuando han tendido a disminuir.
Seria el caso, por ejemplo, de una persona de edad muy avanzada, que
ha optado por no saber exactamente de qué estd enfermo. En estos ca-
sos, el paciente recibe el tratamiento, paliativos del dolor, pero sin saber
que, por ejemplo, tiene cancer'”.

19 Thid., p. 62
70 Thid., pp. 386-387.
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En opinién del constitucionalista Tomas Jordan, el derecho a no ser
informado debia tener como limite, no solo razones de orden sanitario
o el amparo de la vida de otra persona, sino la protecciéon de la propia
vida de la persona, pues sefal6 en “el derecho a la vida se ordena en la
Constitucién politica de 1980 como un derecho de no vulneracién que
se ejerce en contra del Estado y los terceros, pero también como un “de-
ber” conservacién de su propia vida'”!. La Comisién, por la unanimidad
de sus miembros presentes, hizo suyo este criterio y acordé proponer
que se agregue la proteccién de la propia vida como una excepcién adi-
cional al derecho de no ser informado'”2.

Los integrantes de la Comision de Salud coincidieron en la necesidad
de plasmar en el texto que la edad para manifestar por escrito la vo-
luntad de no ser informado es a partir de los catorce afios, criterio que
debe ser aplicable a todas las disposiciones relativas a dar o recibir esta
informacion, y que tratandose de menores de esa edad la decisién serd
siempre de los padres o representantes, sin que al médico tratante ni al
comité de ética les quepa intervenir. Asi se acordé en el debate ocurrido
con ocasion del Nuevo Segundo Informe de la Comisiéon de Salud'”.

En su exposiciéon en el Senado, el Ministro de Salud, Jaime Manalich,
llamé a la Comisién de Constituciéon, Legislacion, Justicia y Reglamento,
a efectuar una detenida reflexién sobre la constitucionalidad del articulo
que consagraba el derecho de los pacientes a no ser informados sobre su
estado de salud'™.

Esta disposicién no fue incorporada en el cuerpo final del proyecto,
pues se solicité que fuera suprimido entre otras razones porque se po-
dia prestar para abusos si al llegar una persona a un hospital o clinica,
se le hiciere firmar un documento sin saber que estaba renunciando al
derecho a la informacién. Debatiendo sobre la idea se sefial6 que en ella
se consagraba un derecho respeto de la libertad de las personas a deci-
dir si quieren o no ser informadas, sin embargo, este derecho debia ser
complementado con el resguardo de la salud de otras personas. Ademas,
se sefialé que la Asociacion Médica Mundial expresamente ha senalado
que el paciente tiene el derecho a no ser informado, si lo solicita expre-
samente, a menos que lo exija la proteccién de la vida de otra persona.

En las Comisiones Unidas, estimaron que el derecho a no ser infor-
mado tiene que ver con la vinculacién médico paciente, en que intervie-

' Ihid., p.497.
72 Thid., pp. 501-502.
3 Ihid., p.576.
7 Thid., p. 486.

3
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nen el tratante, el paciente y eventualmente su familia, asunto que no
debe ser regulado por la ley y por lo mismo suprimieron el articulo'”.
De este modo, si una persona desea no ser informada del estado de su
salud, deberda comunicarselo a su médico y quedara a criterio de éste si
ello es posible.

Con todo, este derecho a no ser informado no es absoluto. El arti-
culo 9.1 de la Ley 41/2002 espafola constituye un buen ejemplo de los
limites que pueden imponerse a este derecho. En lo pertinente, dispone
el precepto que: “La renuncia del paciente a recibir informacién estd
limitada por el interés de la salud del propio paciente, de terceros, de la
colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso”. Lo propio hacia
el articulo 9° del Proyecto, segun el cual:

“Toda persona tiene derecho a manifestar por escrito su voluntad de
no ser informada, a menos que lo exija la proteccién de la vida de otra
persona o que, por razones de orden sanitario, resulte necesaria la adop-
ci6n de conductas y hébitos especiales por parte de ella”'™®.

C. PRIVILEGIO TERAPEUTICO

Este supuesto tiene lugar cuando la informacién que debe otorgarse al
paciente, puede amedrentarlo, impidiéndole considerar razonablemen-
te la relacién entre ventajas y riesgos de una intervenciéon quirudrgica. Es
por ello que, en algunos paises, se le otorga la posibilidad al médico de
no informar al paciente sobre todos y cada uno de los elementos que se
detallan en el derecho a la informacién. En el derecho aleman, esta ins-
tituciéon funciona no solamente inmunizando al médico que no informe
ciertos riesgos, sino que, ademads, sancionando a aquel que suministra in-
formacion irreflexivamente o en términos demasiado crudos al paciente,
desincentivindolo a someterse a una actuacién médica recomendable!”’.

Un caso citado por De la Maza en que el privilegio terapéutico podria
haber sido utilizado, es el de un médico y su paciente, quienes conver-
saron sobre la posibilidad de un tratamiento de diagnéstico de cancer
de prostata (el test prostate specific antigen). El facultativo informé a su
paciente acerca del riesgo sustancial de efectos colaterales que suponia
el test, la elevada posibilidad de que arrojara falsos positivos y la baja
probabilidad de riesgo vital derivado de un cancer de préstata. Con esta
informacion, el paciente decidié no someterse al test. Lo préximo que
supo el médico de su paciente fue que habia muerto de cancer a la prés-

175 Ibid., p. 713.
176 DE La Maza, op. cit., p. 15-16.
77 Ibid., p. 16.
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tata, y se enter¢ a través de una demanda de mala praxis dirigida contra
él por no haberle recomendado someterse al test. El médico perdié el
caso'”.

En Chile no se encuentra regulada esta instituciéon y aunque la Ley
N°20.584 ha dejado diversas materias al criterio de los facultativos mé-
dicos, entregarles la facultad de decidir qué informacién debe o no ser
entregada, parece no estar dentro de estas libertades, pues la ley clara-
mente establece un minimo de informacién que es un derecho del pa-
ciente, conocer y un deber del médico, informar.

En los paises que aceptan el privilegio terapéutico como una practica
comun, no hay sancién a la falta de consentimiento informado, pues
tiene mayor peso el bien que busca el médico para el paciente, al no
informarle. En efecto, si la decision del paciente es fundamental para la
realizacién de los tratamientos propuestos, parece loégico establecer que,
en tales casos, no existird responsabilidad médica, salvo, claro esta, aque-
lla que derive de una mala praxis. Lo mismo debe ocurrir en aquellos ca-
sos en que, por ley, la decisién del paciente se presume o es irrelevante.

178 Tdem.
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CAPITULO IV

DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

16. CoNcCEPTO

Antes de definir este concepto, es necesario senalar que, en un principio,
el proyecto de ley presentado a la Camara de Diputados contenia en su
parrafo 5° “De la Autonomia de las personas en su atenciéon en salud”, el
acapite “De la decisién informada”.

Cuando la Comisién de Salud discutié por primera vez el proyecto,
se cambid esta expresion por la de consentimiento informado, pues, re-
cogiendo una de las observaciones formuladas por el representante del
Colegio Médico de Chile, se podia de esta manera reflejar de mejor ma-
nera el cardcter bilateral que tiene la generacién de esta manifestacion
de voluntad en el marco de la relacion médico-paciente, toda vez que
implica una codecision entre el profesional tratante y el usuario'”. Sobre
el particular, el representante del Ejecutivo aclaré que se opté por hablar
de decisién y no de consentimiento, por cuanto en la actualidad aquélla
es adoptada en conjunto con el médico, sobre la base de la informacién
que este profesional le proporciona y no obedece a un modelo en el
cual el paciente expresa su consentimiento respecto de las propuestas
que le formula el médico'®. El doctor Pablo Rodriguez, entonces Vice-
presidente del Colegio Médico y presidente de la Fundaciéon de Asisten-
cia Legal del Colegio Médico, también sefal6 que preferia la expresién

7 Ihid. p. 73.
180 fdem.
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“consentimiento informado”; pues esta Ultima resultaba preferible, no
s6lo por ser universalmente empleada, sino porque, ademas, refleja de
mejor manera el cardcter bilateral que tiene la generaciéon de esta mani-
festacion de voluntad. En efecto, el consentimiento informado surge de
la relacién “médico — paciente”. La expresion consentimiento, etimolo-
gicamente, significa, precisamente, “sentir con otro”, “tener un mismo
sentimiento”. En cambio, la expresion “decisién informada” alude a una
manifestacién unilateral de voluntad, concluy6'!. Finalmente, se man-
tuvo el concepto “consentimiento informado” que, como veremos, tiene

varias definiciones.

La Carta de los derechos y deberes de los usuarios de FONASA,
antecedente legal del proyecto, definia el CI como “un procedimiento
a través del cual un paciente es informado respecto de todos los alcan-
ces del o los procedimientos diagndsticos o terapéuticos que le seran
practicados y que le permite decidir si acepta o rechaza la alternati-
va sugerida por el profesional de salud con total conocimiento de las
consecuencias e implicancias de esta decision, la cual debe constar por
escrito'?”.

En doctrina podemos encontrar también definiciones. Para el espa-
nol experto en Bioética Diego Gracia Guillén, “es la culminacién de un
proceso gradual en el seno de la relacién médico-paciente en virtud del
cual el Gltimo acepta o no someterse a un procedimiento diagnéstico o
terapéutico. En este proceso el médico ha debido informar en cantidad
y calidad suficiente sobre la naturaleza, beneficios y riesgos del procedi-
miento, asi como sus posibles alternativas. Asi entendido, el propoésito
del consentimiento informado es la participaciéon informada del pacien-
te y no la obtenciéon de un documento de salvaguardia'®”. De la misma
linea es don Patricio Burdiles, cirujano chileno, quien nos senala que
consentimiento informado “no es necesariamente un documento firma-
do por el paciente o sus familiares, no exime de Responsabilidad Civil
o Penal, no es un salvoconducto de impunidad y tampoco ocurre en un
solo instante”. Para €l es muy importante recordar estos cuatro puntos
pues, segun relata, es frecuente que los médicos se excusen tras un papel

181 Tbid. p. 365.

182 Carta de derechos y deberes de los pacientes de FONASA, p. 9. Disponible en: http://www.
bioeticachile.cl/felaibe/documentos.html#chile (visitado el 2/4/2013).

183 GracIa, DIEGO. Los cambios en la relacion médico-enfermo. Revista Medicina Clinica, 93:100-
102,1989 en PacHECO, MARGARITA, El consentimiento Informado: Una forma de entender la relacion
médico-paciente. [en linea] Revista Médica Clinica Las Condes, octubre 2001, 12(4) <http://
www.cle.cl/Dev_CLC/media/Imagenes/PDF%20revista®%20m%C3%A9dica/2001/4%20
oct/Elconsentimientoinformado-7.pdf> [consulta: 14 diciembre 2013]
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firmado, que fue obtenido por la secretaria o el personal administrativo
del Servicio de Admisiéon'®,

Algunas instituciones han buscado precisar ellas mismas el significado
de este proceso, es asi como la carta de derechos y deberes de los usuarios
del Hospital Base de Linares lo califica como un “procedimiento a tra-
vés del cual un paciente o su representante legal es informado respecto
de todos los alcances del o los procedimientos diagnésticos o terapéuticos
que le seran practicados y que le permite decidir si acepta o rechaza la
alternativa sugerida por el profesional de salud con total conocimiento de
las consecuencias e implicancias de esta decision, la cual debe constar por
escrito'”. 'Y el documento de aplicacién del consentimiento informado,
de la unidad de calidad y seguridad del paciente del Hospital Exequiel
Gonzalez Cortés, lo define como un “proceso de informacién verbal, ve-
raz y completa, como parte de la relacion médico-paciente, en virtud de
la cual, el paciente o su representante legal acepta, o rechaza, someterse
a un procedimiento diagndstico o terapéutico, especifico. El médico debe
informar en calidad y cantidad suficientes sobre la naturaleza, los riesgos
y beneficios que el mismo conlleva, asi como sus posibles alternativas, y
aclarar las dudas que puedan surgir en esta conversaciéon'*®”.

Dentro de las leyes que regulan los derechos de los pacientes, pode-
mos encontrar algunas que en su articulado dan un concepto claro de lo
que entenderan por C.I. La Ley 41 de Espana, que regula la autonomia
del paciente y los derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica lo define como “la conformidad libre, voluntaria
y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus faculta-
des después de recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar
una actuacién que afecta a su salud”. En la Ley N° 26.529 sobre Dere-
chos del Paciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de
la Salud de Argentina, el articulo 5° sefiala: “Entiéndese por consenti-
miento informado, la declaraciéon de voluntad suficiente efectuada por
el paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, informacién clara, preci-
sa y adecuada con respecto a:

18 BURDILES, PaTRICIO, Consentimiento informado en cirugta, en Revista Chilena de Cirugia, volumen
56(2): p. 97, 2004.

18 Carta de derechos y deberes de los usuarios del Hospital Base de Linares [en linea] <http://
www.hospitaldelinares.cl/hoslina/wp-content/uploads/2013/01 /MANUAL-CARTA-DE-
RECHOS-Y-DEBERES-DE-LOS-USUARIOS1.pdf> [consulta: 14 diciembre 2013].

18 Unidad de Calidad y Seguridad del Paciente, Hospital Exequiel Gonzalez Cortés. Documento
de aplicaciéon del consentimiento informado [en linea] <http://www.supersalud.gob.cl/obser-
vatorio/575/articles-7659_recurso_1.pdf> [consulta: 14 diciembre 2013].
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a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos per-
seguidos;

c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificaciéon de los procedimientos alternativos y sus riesgos, be-
neficios y perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento
propuesto o de los alternativos especificados.

La Ley N° 18.335 de la Republica de Uruguay, donde se establecen
los Derechos y Obligaciones de los Pacientes y Usuarios de los Servicio
de Salud, no entrega un concepto de C.I. Lo mismo sucede al analizar la
ley chilena, pues en el proyecto tampoco se vio como necesario definirlo.
Sin embargo, a partir de los elementos contemplados en el articulo 15°
se puede elaborar un concepto como éste: “Proceso en que una persona,
otorga o deniega su voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a su atencion de salud, en forma libre, volunta-
ria, expresa e informada, para lo cual serd necesario que el profesional
tratante le entregue informacién adecuada, suficiente y comprensible”.

17. FUNDAMENTOS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Suele afirmarse que el fundamento del consentimiento informado, como
requisito de una actuacién médica, es la proteccion de la autonomia o
autodeterminacion de los pacientes'®. Es mas, el Parrafo 6° de la ley, que
regula el consentimiento informado, lleva como titulo “De la autonomia
de las personas en su atencién de salud”.

El principio de la Autonomia como fundamento del C. I. se basa en el
principio juridico que el sujeto adulto en plena posesion de sus faculta-
des mentales y en conocimiento de la informacién necesaria, es el inico
que tiene el derecho a decidir libre y soberanamente sobre aquellos as-
pectos que interesan a su propia salud, desarrollo y bienestar (derecho
del ciudadano a la autodeterminaciéon). Esta autonomia es ejercida en
plenitud solamente cuando se cumplen las siguientes premisas: el indi-
viduo posee la competencia y capacidad intelectual para comprender, la
informacién le es entregada en forma adecuada y oportuna y las opcio-

157 DE La Maza Gazmurl, INico, Consentimiento informado, una vision panordmica (1), Revista Tus et
Praxis, Ao 16 (2): p. 4, 2010.

-120 -



ANALISIS SISTEMATICO DE LA LEY N° 20.584 QUE REGULA LOS DERECHOS Y DEBERES...

nes son tomadas en forma libre y voluntaria. Estos tres elementos consti-
tuyen los pilares de todas las definiciones de este proceso'™.

Otro fundamento frecuente en las discusiones sobre ética médica es el
“principio de beneficencia'®.

Para otros, la fundamentacion ética del C.I. no se reduce solamente
al principio de autonomia, pues ello produce en los profesionales sani-
tarios la impresién de que, ahora, el que “toma el mando” en el nuevo
modelo es, unilateralmente, el paciente. El médico queda relegado a
mero ejecutor de los deseos del enfermo, que se fundamentan en sus de-
rechos como usuario, y que son ilimitados. Pero eso no es asi, ni siquiera
desde la perspectiva del propio paciente que sigue esperando que sus
médicos le ayuden a tomar decisiones, le recomienden, le sugieran, le
acompaiien, le expliquen, aunque respetando su autonomia tltima para
aceptar o rechazar una intervencién. Es por ello que ofrecen otro mo-
delo de fundamentacién, que consiste en la articulaciéon correcta de los
principios clasicos de la bioética moderna en el marco de las relaciones
clinicas'.

18. REGULACION LEGAL DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El nacimiento del C.I. se vincula estrechamente al de la disciplina llama-
da Bioética, originada a principios de los anos cincuenta. El C.I. demora
algo mas, pues su primera aparicion tiene lugar en 1957, cuando el Tri-
bunal Supremo del Estado de California promulga la sentencia del caso
Salgo v. Leland Stanford Jr. University of Trustees, en la que se utiliza
por primer vez el término «consentimiento informado», una expresion
sintética que enuncia el derecho de los pacientes a recibir informacién
acerca de los procedimientos médicos a los que van a someterse y a de-

188 BORQUEZ, GLADYS, et al., La nocién de capacidad de la persona para tomar decisiones, en la prdctica médica
9 legal (1), en Revista médica de Chile, 135(9): p. 1154, 2007

1% Senala De la Maza que segan este principio, en sus relaciones con el paciente, el médico debe
actuar siempre intentando proteger los intereses del paciente, ésta es la idea que subyace a la
maxima hipocratica primum non nocere. El principio de la beneficencia y la proteccién de
la autonomia pueden o no colisionar. Se produce tension entre ellos en la medida en que se
acepta de que, bajo ciertas circunstancias, el médico sabe mejor que el paciente qué es lo que
le conviene vy, eventualmente, este conocimiento legitima que silencie cierta informacién con
el objetivo de no amedrentar al paciente. El conflicto se presenta toda vez que la justificacion
del silencio del médico es paternalista —el médico estima estar en mejores condiciones que el
propio paciente para tomar una decisiéon que afecta a este ultimo. DE La Maza GAZMURI, op.
cit. (1), p. 4-5.

190 SIMON-LORDA, PABLO, Diez mitos en torno al consentimiento informado (1), en Anales del Sistema Sa-
nitario de Navarra, 29: p. 32-33, 2006.

-121 -



CUADERNOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL * NUMERO 61, ANO 2015

cidir libre y voluntariamente sin desean o no someterse a ellos. En 1972
se produce otro hito de la teorfa judicial norteamericana sobre consen-
timiento informado, la sentencia del caso Canterbury v. Spence. Esta
sentencia es decisiva porque por primera vez va a obligar a los médicos
de aquel pais a tomar conciencia clara de que las relaciones con sus pa-
cientes debian cambiar, y ello produce que muchos se vuelvan hacia la
nueva disciplina de la bioética para buscar la forma adecuada de hacerlo.
Sé6lo un ano mas tarde, en 1973, la Asociacion Americana de Hospitales
promulga la primera Carta de Derechos del Paciente que servira de mo-
delo a todas las Cartas de Derechos de pacientes del mundo occidental.
Con ella el concepto de paciente adulto y autbnomo irrumpe de manera
definitiva en el campo de la toma de decisiones médicas'®'.

Desde entonces, las sociedades internacionales han presentado de-
claraciones que protegen la dignidad del paciente, como ejemplo puede
mencionarse el Cédigo Internacional de Etica Médica, adoptado por la
35° Asamblea General de la Asociaciéon Medica Mundial, realizada en
Italia en 1983. En ella se plante6 que uno de los deberes del médico
es “consagrarse a proveer una asistencia competente, con plena inde-
pendencia técnica y moral, con compasién y respeto por la dignidad
humana”.

En 1981, la Declaracién de Lisboa, en su 34° Asamblea Médica Mun-
dial sobre los derechos de los pacientes, estableci6 las bases de los dere-
chos del paciente que el médico debe garantizar. Dentro de estos dere-
chos esta la libre eleccion, el derecho a la autodeterminacion, el derecho
a la informacién, el derecho a la dignidad, y también estipula a quien se
debe informar en el caso de un paciente inconsciente.

Tomando en consideracidon los riesgos hacia la dignidad del paciente,
Espana proclamé la Ley Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
los Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Documenta-
ciéon Clinica, protegiendo a la parte mas débil de la relacion “paciente-
profesional de salud”.

Otros paises que resguardan la relaciéon profesional de salud y pa-
ciente son Argentina, que en la Ley N°® 26.529 sobre Derechos del Pa-
ciente en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud de
Argentina, explicita en su articulo 2° que uno de los deberes del médico
es velar por el estricto respeto a la dignidad humana y autonomia del pa-
ciente, definiendo la autonomia como el derecho del paciente en aceptar
o rechazar tratamientos y/o procedimientos médicos; Uruguay, que en

1 SIMON-LORDA, PABLO, Apunte histérico sobre el desarrollo de la Bioética (2) [en linea] Espafa < http://
www.samfyc.es/pdf/GdTBio/201039.pdf> [consulta: 14 diciembre 2013].
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su Ley N° 18.335 donde se establecen los Derechos y Obligaciones de
los Pacientes y Usuarios de los Servicio de Salud, regula con su articulo
11° que todo procedimiento de atencién médica serd acordado entre
el paciente o su representante -luego de recibir informaciéon adecuada,
suficiente y continua- y el profesional de salud. Finalmente, la Republica
del Ecuador, en el articulo 7° de su Ley Organica de la Salud, estipula el
respeto a la dignidad y autonomia del paciente por sobre el tratamiento
médico.

El Cédigo de Etica Médica de Chile, en el titulo 2° y articulo 15°, re-
fieren que en casos de indicar tratamientos que impliquen riesgos graves
para el paciente, el médico debera contar con el consentimiento infor-
mado de este o su familia'®.

En Chile, el Reglamento organico de los Servicios de Salud, Decreto
Supremo N° 42 del afo 1986, en su articulo 105, regulaba la entrega de
informacién y el C.I. antes de la aparicién de la ley que estudiamos. El
ano 2005, éste fue reemplazado por el Decreto Supremo N° 140, que en
su articulo 34°, establece como obligacién para el médico tratante la de
“...informar a los pacientes, a sus representantes legales o a los familiares
de ellos sobre el diagnéstico y pronéstico probable de su enfermedad, las
medidas terapéuticas o médico-quirtrgicas que se aplicaran y los riesgos
que estas o su omision conllevan, para permitir su decisién informada,
asi como las acciones preventivas que correspondan al paciente o a su
grupo familiar. En caso de negativa o rechazo a procedimientos diagnds-
ticos o terapéuticos por parte del paciente o su representante, debera
dejarse constancia escrita en un documento oficial del servicio”.

Respecto de lo anterior, el Reglamento N° 570 del Ministerio de Sa-
lud, que regula la internacién de las personas con enfermedades menta-
les y sobre los establecimientos que la proporcionan, precisa: “Consenti-
miento para tratamiento es la autorizacién que una persona otorga, en
forma voluntaria, a la propuesta del plan de tratamiento que le indica
el médico a cargo y a sus variaciones. Esta autorizacion debera estar ba-
sada en el conocimiento de los fundamentos que hacen aconsejable tal
tratamiento o procedimiento, los propésitos, riesgos y efectos directos
y colaterales, incluyendo las posibilidades de éxito de otras alternativas
terapéuticas existentes y la factibilidad de su realizaciéon'?.

192 CARRILLO BARRERA, MARIE JESIE, Consentimiento informado en situaciones de traslado extra-hospitalario
de pacientes en Chile, [en linea] Revista Medwave, Diciembre de 2010, <http://www.mednet.cl/
link.cgi/Medwave/Perspectivas/ Opinion/4806> [consulta: 6 abril 2013].

193 CaARDEMIL H., GONZALO, Consideraciones Eticas en el tratamiento médico a testigos de Jehovd, en Revista
Acta Bioethica, Ao XVI(1): p. 41, 2010.
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Antes de que la ley otorgara al C.I. el cardcter de derecho, la Carta
de los Derechos y Deberes de los pacientes de FONASA, antecedente le-
gal del Proyecto, fijaba como base legal o normativa del consentimiento
informado al articulo 24 del Cédigo de ética del Colegio Médico, el que
establece:

“El médico tratante deberd informar a su paciente de manera veraz y
en lenguaje comprensible acerca de:

— Suidentidad, el area de su competencia profesional y sus limites, y

— El diagnéstico, alternativas de tratamiento, sus riesgos y beneficios, y
el pronoéstico de su enfermedad.

Cuando la atencién sea realizada en equipo, uno de sus integrantes
sera responsable de establecer la interlocucién principal con el paciente.

Toda informacién que a juicio del médico pudiere causar sufrimiento
grave al paciente, debera ser proporcionada con prudencia, utilizando
expresiones mesuradas.

La voluntad del paciente de no ser informado, o la de delegar en otra
persona la informacién, debera ser respetada.”

Los articulos 24 a 28 de dicho Cédigo regulan el Consentimiento In-
formado y el Articulo 25° especificamente prescribe que “Toda atencién
médica debera contar con el consentimiento del paciente”

Todos estos preceptos se encuentran en consonancia con prin-
cipios superiores, establecidos en nuestra Carta Fundamental en
sus articulos 1° inciso 3°194, 5° inciso 2195, 19 N°1 y °9196 y, a lo
prescrito en el C6digo Sanitario, en sus articulos 1°y 51°. Prescribe
este dltimo que “El Servicio Nacional de Salud debera capacitar
al individuo y a los grupos sociales mediante acciones educativas,
tendientes a compenetrarlos de su responsabilidad en los proble-
mas de salud personal y de la comunidad y para estimular su par-
ticipacién activa en la solucién de ellos”.

Actualmente el C.I. en las atenciones en salud es regulado por la Ley

N°20.584 que en su Parrafo 6° “De la autonomia de las personas en su
atencion de salud” trata los siguientes epigrafes:

— “Del consentimiento informado”

9% El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comtn.

1% El ¢jercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana.

1% Vida, integridad fisica y psiquica y derecho a la salud.
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— “Del estado de salud terminal y la voluntad manifestada previamente

113

y

— “De los comités de ética”.

El primero de sus epigrafes se compone de dos articulos, 14° y 15°,
que regulan la forma en que se otorga el consentimiento y las excepcio-
nes a éste, respectivamente.

El Parrafo 4° de la ley, titulado “Del Derecho a la Informacién” tam-
bién es ilustrativo para la regulacion del consentimiento informado,
pues la informacién es la base de la decision.

Por su parte, el Decreto nimero 31° que aprueba el Reglamento sobre
entrega de informacién y expresion de consentimiento informado en las
atenciones de salud, entré en vigencia con fecha 26 de noviembre de 2012.

19. PRESUPUESTOS DEL CONSENTIMIENTO

El proceso de entrega de informacién finaliza con el consentimiento in-
formado. Ahora pasaremos a revisar en qué consiste y por ende, cuales
son sus presupuestos.

Lo primero que debemos aclarar es en qué ocasiones en necesario
contar con el consentimiento de una persona para someterla a un pro-
cedimiento. La respuesta a esta interrogante es, siempre. Si bien en el
primer proyecto de ley sobre esta materia solamente lo requerian los
tratamientos invasivos, actualmente la ley sefiala en su articulo 15° que
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a la atencién de sa-
lud de un individuo, debe contar con su aprobacién. De todas maneras,
los tratamientos invasivos se mantuvieron en una situacioén especial res-
pecto a los otros, pues se exige la escrituracion del consentimiento y de
la informacién en base a la que se otorgé.

El ejercicio de la autonomia de las personas, de los pacientes, exige
que se cumplan al menos tres condiciones: 1. Actuar voluntariamente,
es decir libre de coacciones externas 2. Tener informacién suficiente
sobre la decisién que va a tomar, es decir, sobre el objetivo de la deci-
sién, sus riesgos, beneficios y alternativas posibles. 3. Tener capacidad,
esto es, poseer una serie de aptitudes psicolégicas —cognitivas, volitivas y
afectivas— que le permiten conocer, valorar y gestionar adecuadamente

la informacién anterior, tomar una decision y expresarla'?’.

7 SIMON-LORDA, PABLO, La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia pendiente (3),
en Revista de la Asociaciéon Espainola de Neuropsiquiatria. Volumen XXVIII (102): p. 327,
2008.
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Por su parte, el articulo 14 de la ley'®, establece que este derecho

debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada. A
continuacién revisaremos estos requisitos.

A. CONTENIDO LIBRE Y VOLUNTARIO

Esta manifestacion de voluntad es emitida libre y voluntariamente,
cuando se realiza sin que la persona pueda ser objeto de presiones o
coacciones destinadas a influir la opcién en uno u otro sentido.

La voluntad, ademas de libre, debe ser otorgada de manera expresa.
Ello implica que no puede manifestarse de manera tacita, no se puede
deducir que una persona quiere o no otorgar su consentimiento.

En el Derecho aleman se reconoce el consentimiento hipotético del
paciente como una defensa de los médicos frente a las acciones de res-
ponsabilidad derivadas de falta de consentimiento informado. Lo que el
médico debe acreditar es que, atn si el paciente hubiera sido informado
acerca del riesgo, igualmente se habria sometido a la intervencion'®.
En el Derecho chileno, Barros Bourie mantiene una posicién semejante
cuando senala: “Acreditando que el médico no dio la informacién deter-
minante debida (...), éste puede excusarse probando la voluntad hipo-
tética del paciente en el evento de haber sido informado, atendiendo a
las caracteristicas generales de la enfermedad vy a la situacién en que se
produjo la omision?”. Puesto que como el mismo senala, en verdad, el
ilicito del médico que determina la responsabilidad es no haber dado al
paciente la oportunidad de rechazar el riesgo®".

B. INFORMACION SUFICIENTE

Que la decisién sea informada quiere decir que ésta debe tomarse
teniendo en consideracién la informaciéon adecuada, suficiente y com-
prensible, otorgada por el profesional tratante, conforme al ya tratado
derecho a ser informado y segtin lo establecido en el articulo 10° de la Ley.

Senala el articulo 10° del Reglamento sobre Consentimiento Informa-
do que con la informacién proporcionada por el profesional tratante, de
conformidad a los articulos 1°, 2° y 3° (que se refieren a la informacién
que debe ser entregada y a como debe hacerse), las personas podran

% Articulo 14: Este derecho debe ser ¢jercido en forma libre, voluntaria, expresa ¢ informada,
paralo cual serd necesario que el profesional tratante entregue informacién adecuada, suficien-
te y comprensible, segin lo establecido en el articulo 10.

19 DE La Maza, op. cit. (2) p. 251.

200 BARROS BOURIE, op. cit. p. 686

20 fdem.
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otorgar o denegar su consentimiento a someterse o recibir cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atenciéon en salud que se le

proponga.

C. CAPACIDAD PARA OTORGAR EL CONSENTIMIENTO

A continuacion revisaremos algunas definiciones de capacidad en sa-
lud y el analisis que hace el autor espanol Pablo Simén Lorda respecto a
la capacidad para consentir en salud, pues nuestra ley sobre derechos y
deberes de los pacientes se encuentra basada en la espanola.

“Se entiende por competencia para otorgar el consentimiento, a la capa-
cidad para comprender la situacion planteada, los valores en juego, las
posibles opciones y sus consecuencias previsibles a fin de tomar finalmente
una decision coherente*””.

“La capacidad en salud, definida como la aptitud para desempenar una ta-
rea especifica, en el caso de los pacientes se refiere a tomar decisiones respec-
to al diagndstico, tratamiento, prondstico y cuidado de su enfermedad””.

“La capacidad para tomar decisiones en salud se define por la presencia de
un cierto niimero de habilidades, fundamentalmente psicologicas (afecti-
vas, cognitivas, volitivas) que permiten tomar en forma auténoma una de-
cision concreta en un momento determinado, no dice nada de la capacidad
para tomar otras decisiones, ni es un juicio respecto de la capacidad legal.
Asi, se puede ser capaz para tomar decisiones de la vida diaria y no para
decidir un tratamiento o participar en una investigacion**”.

En la literatura norteamericana se utiliza en forma habitual el térmi-
no competency como aptitud para ejercer un derecho y capacity como
aptitud para realizar determinada accién. Explica Simén Lorda que
«Competency» es un término juridico, y significa el reconocimiento le-
gal de las aptitudes psicoldgicas para tomar determinadas decisiones. El
término equivalente en el Derecho Espanol seria «capacidad de dere-
cho» o degal». En cambio, «capacity» es un término psicolégico y clinico.
Define las aptitudes psicolégicas necesarias para tomar, aqui y ahora,
una determinada decision. Es la que evaldan los médicos, psiquiatras y
psicologos; también los notarios. El término equivalente en el Derecho
Espafiol, serfa «capacidad de hecho» o «natural», y que con frecuencia,

22 BERRO ROVIRA, GUIDO, El consentimiento del adolescente: sus aspectos médicos, élicos y legales, en Archi-
vos de pediatria del Uruguay, Volumen 72(1): p. 3, 2001.

23 BORQUEZ, et al., op. cit. (1), p.1154.

24 BORQUEZ, GLADYS, et. al., La evaluacion de la “capacidad de la persona”: en la prdctica actual y en el con-
lexto del consentimiento informado (2), en Revista médica de Chile, Volumen 132(10): p. 1244, 2004.
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sobre todo en ambientes bioéticos, se ha denominado «competencia». Es
importante sefialar, por tanto, que la traduccién correcta deberia ser
«cruzada»: «competency» deberia traducirse por «capacidad», y «capaci-
ty» por «competencia»®®.

Continda este autor senalando que, en realidad, ambas estdn estrecha-
mente relacionadas. Son como las dos caras de una misma moneda. No
es posible hablar de una sin referirse a la otra. La capacidad natural o
de hecho se refiere a las aptitudes psicolégicas internas que permiten a
una persona gobernar efectivamente su vida, de tal modo que podamos
concluir que sus decisiones son auténticas, es decir, que reflejan adecuada-
mente su propia personalidad, su autonomia moral. Lo que sucede es que
esta capacidad de hecho tiene siempre un correlato juridico que llamamos
«capacidad de obrar de derecho o legal». Si cuestionamos la capacidad de
hecho de una persona mayor esto tiene automdticamente consecuencias
en la esfera de su capacidad de derecho: le retiramos la potestad juridica
para que ejerza activamente y por si mismo sus derechos y obligaciones, y
buscamos a otra persona, su representante, para que lo haga en su lugar®®.

Se habla de: «Incapaz», el que no tiene aqui y ahora capacidad de he-
cho o natural, y como consecuencia de ello pierde transitoriamente su
capacidad de derecho. Por ejemplo, un paciente en delirium tremens, en
encefalopatia hipercapnica severa o, simplemente, dormido con anestesia
general. «Incapacitado», el que no tiene de forma permanente capacidad
de derecho o legal, porque un juez ha emitido una sentencia de incapaci-
tacion que asi lo establece, por padecer una alteracién mental que dismi-
nuye su juicio, su capacidad de hecho, de forma habitual y no meramente
circunstancial. Por ejemplo, un paciente en estado vegetativo permanen-
te, un psicdtico con gran deterioro o una demencia avanzada?”’.

Entre los autores espafoles no existe acuerdo para el uso de estos tér-
minos. Algunos, como Simén Lorda, prefieren utilizar el término com-
petencia para tomar decisiones en el campo sanitario, para diferenciarlo
expresamente del término capacidad que utiliza el Derecho Espanol,
donde se habla de «capacidad de obrar de hecho» y de «capacidad de
obrar de derecho» la primera equivale a capacity y la segunda a compe-
tency; otros prefieren utilizar el término capacidad cuando se usa en el
campo de la salud y existen aquéllos que utilizan capacidad y competen-
cia como sinénimos**®.

205 SIMON-LORDA, op. cit. (3), p. 328.

206 Thid. p. 328-329.

27 Thid. pp. 329.

28 BORQUEZ, GLADYS, et al. op. cit. (2), p. 1244.
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En la literatura disponible en nuestro pais algunos autores utilizan
indistintamente ambos términos, mientras otros hablan expresamente
de capacidad®”. El Derecho Civil Chileno, en tanto, distingue: capa-
cidad de goce como la aptitud legal de las personas para adquirir de-
rechos y obligaciones y capacidad de ejercicio como la aptitud de las
personas para obrar por si mismas sin el ministerio o autorizacién de
otro, lo que supone la existencia de una voluntad capaz de discernir
con responsabilidad y con libertad en actos juridicos patrimoniales o
extrapatrimoniales®'’.

Surge, la necesidad de distinguir la capacidad sanitaria de la capaci-
dad legal, especificamente cuando es la mayoria de edad el Ginico criterio
para definirla o ante una declaracién de interdiccién como criterio abso-
luto, que entrega el poder total al cuidador o tutor legal*''. Con el objeto
de simplificar el problema de terminologia en nuestro pais, decidimos
usar el término capacidad y hablar de capacidad sanitaria y de capacidad
legal segiin el ambito en el que se use®'*.

En nuestra legislacion se utilizan los siguientes conceptos: El articulo
10° de 1la ley, sobre el derecho a la informacién, habla de la conciencia y
la capacidad de comprender del paciente, para ser o no ser, informado
directamente. Asimismo el articulo 15° de la ley se refiere a la incapaci-
dad de manifestar la voluntad, como una de las situaciones en que no se
requerird el consentimiento del paciente. Finalmente, el articulo 28°hace
referencia a la capacidad de manifestar su voluntad que puede tener una
persona con una discapacidad psiquica. El inico momento en que se uti-
liza la palabra competencia es en el acdpite que trata sobre los comités de
ética, pues podra acudirse a ellos en el caso de que el profesional tratante
tenga dudas acerca de la competencia de la persona (articulo 17°).

a) Quien determina la capacidad de una persona?

A juicio de Sim6n Lorda, es importante tener en cuenta que la ca-
pacidad (natural) de los pacientes —al menos de los mayores de edad—
debe presumirse siempre, salvo que exista, l6gicamente una sentencia
de incapacitacién. Por eso, de un paciente siempre hay que demostrar
la incapacidad, no la capacidad, que se le presume siempre. En caso de
duda, la presuncién de capacidad debe prevalecer?"’.

29 fdem.

20 fdem.

A1 BORQUEZ, GLADYS, et. al., op. cit.(1), p. 1158.
212 BOrRQUEZ, GLADYS, et. al., op. cit. (2), p. 1244.
23 SIMON-LORDA, op. cit. (3) p. 330.
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En lo que dice relacién con el rol del médico para resolver acerca de
la capacidad de consentir o no de una persona, en la ley se establece que
es el médico tratante quien tiene que abordar esa situacién. Asi lo de-
muestra el articulo 10, al sefalar que: “Cuando la condicién de la perso-
na, a juicio de su médico tratante, no le permita recibir la informacién
directamente o padezca de dificultades de entendimiento o se encuentre
con alteracién de conciencia, la informacién a que se refiere el inciso
anterior sera dada a su representante legal, o en su defecto, a la persona
bajo cuyo cuidado se encuentre”. Esta condicion sélo puede referirse a la
capacidad, pues en el mismo inciso se asegura, que una vez recuperada
la conciencia y la capacidad de comprender, se informara al paciente.

Durante el debate en el Senado, el presidente de FALMED hizo pre-
sente que es muy dificil para un profesional médico, (salvo en situacio-
nes farmacolégicas, como por ejemplo pacientes que estén anestesiados,
o a los que se les haya administrado ansioliticos, o esté bajo efectos de
drogas) decidir si un paciente estd en su sano juicio para aceptar o no
una intervenciéon quiridrgica; no estd en condiciones de evaluar si puede
estar siendo objeto de alteraciones sicolégicas o de un deterioro senil; o
por efecto de alguna psicosis. En su opinién, es un rol que debe cumplir
la justicia. Ademads, senal6 que éste piensa que debe haber capacidad
de resolucién de la justicia, porque el médico por si mismo no puede
resolver ni calificar a una persona para que la facultad quede o no en el
ambito de su decisién. Senal6é que debiera tomarse esa decision con una
asesoria juridica, de manera que el médico no sea el Ginico que resuelva
en una sala de urgencia o en una posta, en un par de minutos, este tipo
de situaciones que pueden marcar el destino de una persona. Reconocié
que hay muchos casos en que ello no es practicable, como en el caso de
urgencias donde en la realidad se actta sin pedir consentimiento, predo-
mina el principio de defensa de la vida, incluso por sobre el principio de
la autonomia de las personas, no obstante esta ley pretende hacer preva-
lecer este ultimo. Pero hay muchos otros casos en los cuales se requiere
tomar una decisién y en esos casos es esencial el apoyo juridico para que
el médico resuelva de la mejor manera?!.

Para finalizar, comparto la reflexién de Simén Lorda sobre este tema.
Senala éste, que la evaluacién de la capacidad de los pacientes es, sin
lugar a dudas, la cuestion mas compleja y peor resuelta en la practica de
la teoria del consentimiento informado. Cuando un clinico se pregunta
por la manera de evaluar la capacidad de un paciente, instintivamente
vuelve su cabeza hacia las leyes. La desagradable sorpresa es que el De-

214 Historia de la Ley N° 20.584, p. 365.
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recho no concreta nada a este respecto. A lo sumo dice que un paciente
es capaz cuando tiene “entendimiento” y “voluntad” suficientes, pero no
establece ningun criterio objetivo ni ninguna forma practica de medi-
ci6én de tales cosas.

Cuando un juez quiere aclarar tales extremos en un caso concreto,
llama a expertos —médicos forenses o psiquiatras forenses— para que
hagan un peritaje. Lo sorprendente es que estos especialistas tampoco
cuentan con ningun procedimiento estandarizado (al menos aplicable a
un contexto clinico de toma de decisiones).

Sus evaluaciones sobre la capacidad suelen ser el resultado de una
combinaciéon de herramientas —tests, escalas, etc. — habitualmente dise-
nadas para otras funciones y una evaluacién clinica subjetiva mediante
exploracion y entrevista. Por su parte, los notarios, que también pueden
y deben segtin el Codigo civil hacer tales valoraciones, tampoco tienen
un procedimiento estandarizado.

Los clinicos espanoles que llevan décadas haciendo “evaluaciones” de
facto de la capacidad de los pacientes, lo hacen utilizando una mezcla
de sentido comun y experiencia profesional que, si bien sirve para salir
indemne del trance, no puede sostenerse mucho tiempo mads.

La unica posibilidad es mirar lo que otros han hecho y plantearse la
necesaria validacién -rigurosa, conceptual y transcultural- de sus he-
rramientas. Ademas lo ideal serfa que, una vez validadas, fueran incor-
poradas a los programas informaticos de gestiéon de la historia clinica.
Ello favoreceria tanto su realizacién como su registro adecuado?®. Entre
estas herramientas s encuentran los test de capacidad, que se han desa-
rrollado mayoritariamente en paises anglosajones y entre ellos, el que ha
resultado de mayor sensibilidad y especificidad es el MacArthur Compe-
tence Assessment Tool (MacCAT).

b) Falta de Capacidad

La incapacidad para tomar decisiones en el ambito médico se refiere
principalmente a tres grupos de personas: Menores, ancianos y pacien-
tes con enfermedades mentales. Para abordar el tema, resulta ilustrativo
transcribir el articulo 16° del que fuera el proyecto inicial de ley presen-
tado a la Camara de Diputados, que regulaba el consentimiento infor-
mado de dos grupos de personas: personas con discapacidad psiquica o
intelectual y menores de 18 afos.

215 SIMON-LORDA, op. cit. (1) p. 332.
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—Menores de edad

Con relacién a los menores competentes, una buena base la encontra-
mos en el documento “Historia de la Ley N° 20.418%'°”, que regula tanto
en adultos como en menores competentes la reproduccién asistida. En
dicho documento se establecen tres tramos en la adolescencia, “...que
definen distintos grados de autonomia y requieren un manejo distinto
por parte del profesional: adolescencia temprana, de los 10 a los 13 afios
de edad (...); adolescencia media, de los 14 a 16afios (...), y adolescencia
tardia, entre los 17 y los 19anos, etapa que marca el fin de la adolescen-
cia”. Esta es una buena guia para usar con menores competentes en me-
nor o mayor grado, de modo que, cuando la ocasién lo amerite, también
se incluya su parecer en la toma de decisiones para la recuperacién de su
salud?"”. Esta disposicion sirvié de marco al debate de fondo, sobre reco-
nocer o no cierta autonomia y derechos a los menores de entre catorce y
dieciocho anos de edad, en lo que respecta su atenciéon de salud.

La situacién de los menores de edad respecto de los tratamientos mé-
dicos ha variado a lo largo del siglo XX y XXI. En nuestro pais esta
area se encuentra abandonada, ya que si bien la Ley N°20.584 intent6
hacer una regulacién mas adecuada y completa de cémo y quién es la
persona que decide respecto de la aplicacién de un tratamiento médico,
esta regulacién no fue incluida en el texto final de la disposicién legal.
En efecto, se trata de una situacién donde diversos derechos del menor
se ven afectados (e.g., vida, integridad fisica, privacidad) sin que tales
limitaciones e interferencias sean evaluadas a la luz de las normas y prin-
cipios generales en materia de restriccion de derechos fundamentales
(e.g., consagracion legal, proporcionalidad). Simplemente se ha mante-
nido un status quo que responde a una concepcién superada, donde los
padres asumen una suerte de propiedad sobre los hijos que les permi-
tirfa adoptar todo tipo de decisiones sobre el cuerpo de estos tltimos?'®.
No es la idea excluir a los padres de tan delicada toma de decisiones sino
mas bien identificar sus derechos y deberes con claridad, delimitandolos
y cimentandolos sobre una sélida base constitucional.

Haciendo un diagnéstico en Chile, antes de que se presentara el pro-
yecto de ley sobre derechos y deberes de los pacientes, el consentimiento

216 Fija Normas sobre Informacién, Orientacién y Prestaciones en materia de regulacion de la
Fertilidad, [en linea] <http://www.bcn.cl/histley/periodos?p=2010> [consulta: 4 abril 2013].

27 CarpeMIL H., op. cit. p. 43

28 Diaz DE VALDES, Jost MANUEL, Tratamientos médicos en menores de edad: situacion actual y claroscuros
del Proyecto de ley sobre los Derechos y Deberes en relacion a la atencién de Salud (1), en Derecho publico
en el siglo XXI: reforma y modernizacion del Estado, Volumen I, XXXVIII Jornadas Chilenas
de Derecho Publico Universidad de Concepcién, Fondo de Publicaciones, 2010, p.151
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del menor al tratamiento médico en Chile se encontraba, y atn se en-
cuentra, determinado por tres fuentes principales®"’:

1) Devecho Ciuil

El Derecho Civil ha regulado la situacion juridica de los nifios median-
te tres instituciones fundamentales: la capacidad, la autoridad paternay
las tutelas y curatelas. La capacidad es la “aptitud legal para adquirir de-
rechos y ejercitarlos”?’. Los nifios carecen de esta tltima (articulo 1447,
inciso 3° del Cédigo Civil) !, por lo que la regla basica en la materia que
nos ocupa es que los ninos no pueden decidir libremente acerca de los
tratamientos médicos que se practiquen en su cuerpo. Surge entonces la
interrogante de quién decide por ellos.

La autoridad paterna permite dar respuesta a la dltima dificultad
planteada, radicando en los padres las decisiones sobre los tratamientos
médicos de sus hijos. En virtud de la autoridad paterna, establecida en el
articulo 224 del CC, es deber de los padres cuidar personalmente de la
crianza y de la educacién de los hijos. En efecto, la autoridad paterna®**
se fundamenta en la filiacién, e incluye la obligaciéon de conservar la vida
y velar por la salud del hijo®®, cuestién que necesariamente supone la
decisién acerca de los tratamientos médicos que se le apliquen®*. A falta
de los padres, el Derecho Civil contempla el nombramiento de un tutor
o curador del nino, el cual asume las responsabilidades de administrar,

219 Ibid. p. 152.

220 ALESSANDRI, ARTURO, et. al., Tratado de Derecho Civil: Partes Preliminar y General, Vol. 2, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, pp. 248.

21 Senala el articulo 1447 del Codigo Civil: “Son absolutamente incapaces los dementes, los

impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente.

Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten cauciéon

Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccién

de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se refiere este inciso no es

absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos, de-

terminados por las leyes”.

Definido como “conjunto de derechos y obligaciones de contenido eminentemente moral, exis-

tente entre padres e hijos” por Ramos Pasos, RENE, Derecho de Famila, 4* ed., Santiago, Editorial

Juridica de Chile, Tomo I, 2001, p. 423. Cabe destacar que el concepto de autoridad paterna

ha ido evolucionando en el tiempo, cuestion que quedé en evidencia durante la discusion de la

Ley N° 19.585.

PAVEZ, Monica, El mejor interés del mifio y sus derechos constitucionales: bases para la toma de decisiones

222

22

[y

médicas respecto de la mantencion o suspensién de tratamientos médicos, tesis de grado, Pontificia Univer-
sidad Catélica de Chile, 2004. p. 74, citada en Diaz DE VALDES, op. cit. (1), pp.153.
24 Es importante senalar que la potestad paterna no debe confundirse con la patria potestad, pues
esta ultima, regulada en el articulo 243 del CC, consiste en el conjunto de derechos y deberes
que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados y tiene

un contenido eminentemente patrimonial.
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conservar, reparar y cultivar los bienes del pupilo (articulo 391 del CC),
las que comtinmente se han extendido al cuidado de su persona®?. Par-
ticular importancia reviste la incorporacién del interés superior del nifio
como criterio ordenador de las relaciones entre padres e hijos, reguladas
en los articulos 222 y siguientes del CC, consagrandolo como “la preocu-
pacién fundamental de los padres”#%°.

1) Derecho Internacional

La preocupacién especial por los nifios fue una constante a lo largo
del siglo XX. En el contexto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la primera declaracién que consagré los derechos de los nifios
fue la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los ninos, de 1924.
Posteriormente, en 1948 la Asamblea General de la ONU aprobé la De-
claracion Universal de Derechos Humanos que implicitamente incluia los
derechos del nino. Mas adelante, en 1959, ante la necesidad de una mas
directa proteccién de los derechos de los nifios en el mundo, la Asamblea
General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, aprob6 la Declaracién
de los Derechos del Nifio. Sin embargo, dada la necesidad de contar con
un instrumento normativo internacional, coercitivo y vinculante para los
Estados partes y ya no tan s6lo con una Declaracién, nace la Convenciéon de
Derechos del Nifio (en adelante la CDN)**’, que entra en vigor en 1990%%*.

El principio del interés superior del nifio es uno de los principios
cardinales en materia de derechos del nino. Este principio aparece con-
sagrado en el articulo 3.1. de la CDN, el cual reza como sigue: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera serd el interés superior del nino”.

Si bien el principio del interés superior del nifilo es mencionado varias
a veces a lo largo de la convencion, en ésta no se explica o define qué se

25 Diaz DE VALDES, Jost MANUEL, Un marco constitucional Para los tratamientos médicos de nifios, nifias y

adolescentes (2), en Revista Chilena de Derecho, Volumen 37(2): p. 271, 2010.
226 Diaz DE VALDES, op. cit.(1) p. 153.
27 La Convencion es el tratado internacional que presenta la mayor ratificacion en el mundo,
ya que todos los Estados, excluyendo a Estados Unidos y Somalia, la han ratificado, lo que
demuestra el grado ampliamente generalizado de reconocimiento y aceptacién de la fuerza
obligatoria de las normas sobre derechos humanos de los nifios, contenidas en dicha Conven-
cion.
AGUILAR CAVALLO, GONZALO, El principio del interés superior del mifio y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Estudios
Constitucionales, Afio 6, N°1, 2008, p. 227.

228
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debe entender por este principio. En este sentido, ha sido rol de la doc-
trina conceptualizar y establecer los limites y alcances del mismo. Desde
la perspectiva nacional, Baeza, en un intento de definicién, sefala que
el interés superior del nifio es “el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccién de la persona del menor de edad y, en
general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar*”. Ademas de
consagrar el principio del interés superior del nifo, la CDN contempla
en el articulo 5, el principio de la autonomia progresiva del nifio, en el
articulo 12, el derecho de participacion de los nifios, en el articulo 14, el
derecho a la libertad de conciencia, de pensamiento y de religion, en el
articulo 17 se consagra el derecho de acceso a la informacién, mientras
que en el articulo 24 se establece el derecho a la salud de los niflos y en
el articulo 28 el derecho a la educacion.

A partir de la formulacién de diversos instrumentos enfocados en la
proteccién al menor, se produce un cambio de paradigma en el estatus
de los nifos que pasan de ser meros objetos de proteccién a constituirse
en verdaderos sujetos de derechos. Las consecuencias de dicho cambio
han sido vastas, obligando a la reformulacién de concepciones profun-
damente arraigadas, tales como los derechos de los padres “sobre” los ni-
nos*’. El Derecho Internacional, sin embargo, ha sido insuficiente para
resolver los problemas juridicos generados por el tratamiento médico de
ninos en nuestro pais. Ello debido a que: 1) aquel tiende a constituir un
“minimo” universal y general mas que un estindar realmente adecuado
y preciso de proteccion; ii) aquel es raramente aplicable en forma direc-
ta y autbnoma en el ambito interno; iii) sus contenidos y principios han
sido incorporados solo fragmentariamente a nuestra legislacién (destaca
a este respecto la recepcién del principio del interés superior del nifo), y
1v) su potencial aplicacion disminuye debido a la falta de una teoria cons-
titucional coherente en la materia que de unidad a las normas internas
e internacionales®'. En efecto, la ausencia de un fundamento comin y
so6lido a las normas internas e internacionales de derechos fundamenta-
les de los ninos dificulta su plena actividad?®*.

229 Barza CONCHA, GLORIA, El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su recepcion en la
legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia, en Revista Chilena de Derecho, vol. 28, nam. 2,
p- 356, citada en AcuiLAR CavaLLo, GoNzaLo, “El principio del interés superior del nifio y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, Estudios Constitucionales, Afio 6, N°1, 2008, p. 229.

20 Diaz DE VALDES, op. cit. (1) p.154.

»! Diaz DE VALDES, op. cit. (2) p. 274.

32 Diaz DE VALDES, op. cit. (1) p.154.
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ut) Practica Médica

Como hemos visto Chile ha adoptado diversos instrumentos in-
ternacionales que deberian conducir a un cambio en esta materia.
Sin embargo, a la fecha esta via ha demostrado ser completamente
insuficiente para provocar la necesaria evolucién. Peor atn, frente al
atraso de la normativa y la dogmatica juridica, los médicos han op-
tado por desarrollar ciertas practicas que ignoran las normas legales
vigentes®*’.

Al margen del Derecho, los médicos han formado su propia opinién
respecto de la situaciéon de las personas menores de edad frente a los
tratamientos médicos. Ellos han basado su actuar en tres elementos fun-
damentales:

a) Los cuatro principios de la bioética

— Autonomia: Entendida como “la capacidad de la persona competente
para decidir, por si misma, en diversas materias atinentes a su salud y,
por ende, a sus condiciones de vida”. En salud, una decisién es auté-
noma cuando cumple tres condiciones: Voluntariedad, informacién y
capacidad®*y, al menos en sus fuentes originales, incluye la exigencia
de proteccion de quienes presentan su autonomia disminuida (por
ejemplo, menores de edad)®”.

— Beneficencia: se concibe como la obligacién general de hacer el bien,
de favorecer, maximizando siempre los posibles beneficios.

— No maleficencia: responde a la idea general de no hacer dano, de
evitar posibles menoscabos. Algunos autores los subsumen en el de
beneficencia.

— Justicia: para algunos, en el sentido tradicional de “dar a cada uno
los suyo®*”, para otros, la obligacién del Estado y de la sociedad de
“procurar los recursos suficientes para que todos tengan acceso facil
a la salud, cualquiera sea su situacion social o econémica o el lugar en
que se encuentre®’”.

3 Diaz DE VALDES, op. cit. (2) p. 271.

24 BorQUEZ, GLADYS, et al., op. cit. (2) p. 1243-1244.

25 Diaz DE VALDES, op. cit. (1) p.155.

26 Fsta clasica definicion se le ha tradicionalmente atribuido a Ulpiano, sin embargo, su origen
seria griego. Véase WILLIAMS, JAIME, Lecciones de Introduccion al Derecho, 3° edicién, Santiago,
Edicién Fundacion de las Ciencias Humanas, p. 458.

»7 Diaz DE VALDES, op. cit. (1) p.156.
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b) Consentimiento Informado

Se trata de un “derecho personalisimo vinculado a la disposicién del
propio cuerpo en las relaciones clinicas”, el cual se construye sobre la
base del principio de autonomia ya mencionado y que ha sido crecien-
temente reconocido en el derecho comparado y en Chile**®. El consen-
timiento informado implica “el reconocimiento del paciente como un
sujeto moral racional con autonomia para gobernar su propia vida y
muerte. Su esencia no es otra cosa que considerar que las decisiones en
salud, para ser moralmente aceptables, debe ser decisiones auténomas
tomadas por los afectados por ellas**”. A su vez, para que dicha expre-
sién de voluntad tenga un contenido real, debe entregarsele al paciente
la informacién necesaria para adoptar la decisiéon que le parezca mas
conveniente. Tal informacién debe ser veraz, lo mas completa posible,
pero explicada en forma comprensible para el paciente®*.

¢) Capacidad Natural

La practica médica comparada (Inglaterra, Estados Unidos, Francia,
Espafia, Costa Rica, entre otros), y en cierta medida la chilena, han de-
sarrollado un concepto distinto a la capacidad legal denominado capaci-
dad natural o competencia. Mientras el primero es un concepto juridico
rigido, determinado por una regla comin e invariable que hace de la
edad el criterio tnico y determinante, la segunda atiende a la madurez
real y comprobable de un paciente determinado en el contexto de la
decisién concreta que se debe adoptar. En otras palabras, la capacidad
natural se determina siempre caso a caso y no necesariamente coincidira
con la capacidad legal**!. De esta manera, si el médico comprueba que
un nino posee dicha capacidad natural, su consentimiento al tratamien-
to adquiriria plena validez, aun por sobre la voluntad de sus padres o
representantes legales.

Algunos criterios a considerar para determinar la competencia del
nifo son: i) las capacidades de comunicarse; entender la informacién;
razonar, deliberar, tener y aplicar una serie de valores o una concepcién
de lo bueno; ii) la capacidad de adoptar una decision, lo que supone di-

28 El articulo 11° de la Ley N°20.120 sobre Investigacién Cientifica en el Ser Humano, su Geno-

ma, y Prohibe la Clonacién Humana establece:
“Toda investigacién cientifica en un ser humano debera contar con su consentimien-
to previo, expreso, libre e informado, o, en su defecto, el de aquel que deba suplir su
voluntad en conformidad con la ley”.

29 BORQUEZ, GLADYS, et. al., op. cit. (2) p. 1243.

#0 Diaz DE VALDES, op. cit. (2) p. 276.

20 fdem.

%
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mensionar las distintas alternativas y las consecuencias asociadas a cada
una de ellas, asi como la libertad suficiente para optar; iii) la compren-
sion intelectual y emotiva del tratamiento y de sus efectos; iv) la edad,
pero solo a modo referencial en relacién al desarrollo psiquico, valdrico
y emocional esperable.

Como mencionamos antes, el Proyecto de Ley que Regula los dere-
chos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones vincula-
das a su atencién en salud, buscé de alguna manera plasmar en su arti-
culado lo que el Derecho Internacional, la practica médica y la doctrina
venian diciendo hace afios: el menor es persona, y como tal, es capaz de
recibir la informacién y decidir sobre la aplicacién de un tratamiento
médico. Uno de los primeros argumentos que se esgrimi6 para defender
este derecho a ser informado del adolescente, fue la intimidad requerida
frente las enfermedades de transmision sexual. La posibilidad de obte-
ner por parte del comité de ética la autorizacién para consultar a los pa-
dres podia tener como resultado que los jévenes no acudieran al doctor
por temor a ser “delatados” a sus padres®**.

En cuanto al derecho de informacién del menor maduro, el proyecto
del afio 2001 impedia que aquellos pacientes menores, personas con di-
ficultades de entendimiento o con alteraciéon de conciencia, fueran des-
tinatarios de la informacién a la que hace referencia el actual articulo
10°. Dicha informacién debia ser entregada a su representante legal o a
la persona a cuyo cuidado se encontrara. Al discutir el tema en la Comi-
sién de Salud y en la Camara de Diputados, no existieron quienes de-
fendieran una postura distinta respecto de la situacién del adolescente.
Respecto al consentimiento informado del menor, establecia el primer
proyecto que tanto a los menores de edad como las personas con difi-
cultades de entendimiento o con alteracién de conciencia, igualmente
se les debia informar y consultar su opinién, cuando ello fuera posible.
Sin embargo, la decision definitiva pertenecia al representante legal. En
el Informe de la Comisiéon de Salud del Proyecto de 2001, se expresé
opinién contraria a esta disposicién, exponiendo “que la persona tiene
derecho y libertad sobre su propio destino, pero no sobre el de terceros,
aun cuando se encuentren en esta situacion”.

Tras varios anos, el proyecto del ano 2006 surge con una nueva pos-
tura en que el respeto por los menores de edad se levanta como un
principio rector de la ley, recogiendo lo que convenios y declaraciones
internacionales obligan en materia de respeto de los menores de edad.
Desde 1990 Chile es parte de la CDN, que constituye la especificacién de

22 Historia de la Ley N°20.584, p. 141.
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los Derechos Humanos para el segmento de la poblacién que tiene entre
0y 18 anos incompletos, que en su articulo 12° sefiala:

“1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién libre-
mente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez del
nino**.

2. Con tal fin, se darad en particular al nifio oportunidad de ser es-
cuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nino, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional”.

Ademas, su articulo 13°, que se refiere a la libertad de expresion,
incluye en ese derecho la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de todo tipo. La CDN establece un cambio sustancial en la
apreciacion médico-legal (juridica, médica ética y social) de las capacida-
des del nino, sus derechos y las correspondientes obligaciones y respon-
sabilidades. El concepto, desde la filosofia del derecho y la bioética, ha
cambiado. De aquel niflo objeto de proteccién, se ha pasado al nifio su-
jeto poseedor de derechos. Mas atin cuando se trata de adolescentes®**.

Volviendo al proyecto del afo 2006, éste contempla como principio
inspirador, el respeto por los menores de edad. En €l se reconoce en
los menores su calidad de sujetos de derechos, distinguiendo entre los
menores de catorce anos y los mayores de esa edad para efectos de la
participacion que les corresponda en las decisiones que involucran su
propio cuerpo y su salud. El articulo 16 del Proyecto de ley que regula
los derechos y deberes que las personas tienen en relacién con acciones
vinculadas a su atencién en salud disponia: “Tratindose de personas
con dificultades de entendimiento o con alteracién de conciencia, o que
carezcan de capacidad para expresar su voluntad por causa de enferme-
dad mental, certificada por un médico cirujano, igualmente se les debera
informar y consultar su opinion, sin perjuicio que la decisién temporal o
definitiva, segin corresponda, debera ser adoptada por quien tenga su
representaciéon legal, si careciese de él, por quien haya sido constituido
como su apoderado para fines de su tratamiento y, en tltimo caso, por la
persona a cuyo cuidado se encuentre.

En el caso de los menores de dieciocho afios y mayores de catorce, la
expresion de voluntad deberd ser personal, sin perjuicio de lo cual, si el

3 Noétese que no sefiala una edad limite.

24 BERRO ROVIRA, op. cit., p.3.
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médico tratante estima que la situacién del menor implica grave riesgo
para su salud o su vida, podrd, con consulta al comité de ética que co-
rresponda, consultar directamente a los padres o representantes legales.
En caso que la voluntad manifestada por el menor difiera de la voluntad
manifestada por su representante, sera aplicable, en lo que corresponda,
lo dispuesto en el articulo 19?*°. A los menores de catorce anos de edad
igualmente se les debera consultar su opinién, sin perjuicio que la deci-
sion definitiva corresponderd a los representantes legales”.

El panorama, entonces, era el siguiente: si la persona era mayor de
14 y menor de 18, prestaba su consentimiento personalmente, a menos
que el médico creyera que habia peligro para su vida o su salud, en cuyo
caso se pedia el consejo del comité de ética, para determinar si debia
informarse a los padres, de modo que ellos tomaran una decisién. Si el
menor se oponia a la decisién de los padres o representantes legales, se
acudia nuevamente al comité de ética, para que este diera su consejo.
Los menores de 14 no prestaban su consentimiento auténomamente,
pero si era consultada su opinién. Veremos cémo esta regulacion fue
modificada durante la discusién del proyecto en ambas camaras, llegan-
do a ser eliminada en su totalidad.

Durante la discusién en la Camara de Diputados, en el Segundo Infor-
me de la Comisiéon de Salud, se presentaron dos indicaciones al articulo
regulador del consentimiento en menores. La primera de ellas, de los
Diputados Cristi, Chahudn, Lobos, Palma, Rubilar y Sepulveda, para es-
tablecer que: “Si dicho comité avala la decision de los padres o representantes, el
menor pasa a sustituir en términos patrimoniales al titular”. Esta indicacién tenia
por objeto coaccionar al médico tratante y al paciente menor de edad,
pues, si el comité de ética, a través de una simple recomendacion, suponia
mas correcta la decisién de los padres respecto a la salud del hijo, que
la decisién que el menor habia tomado, éste se veia obligado a sustituir
en términos patrimoniales a sus padres**°. Esta sugerencia fue rechazada,
pues conforme al articulo 260 del Cédigo Civil, los actos y contratos del
hijo no autorizados por el padre o madre que lo tenga bajo su patria po-
testad o por el curador adjunto, en su caso, le obligaran exclusivamente
en su peculio profesional industrial. En consecuencia, quien contrata con
un menor sé6lo tiene excepcién para retener lo dado o pagado por este
ultimo, ya que las obligaciones que genera son meramente naturales y no
dan origen a una accién para perseguir su cumplimiento®"’.

5 Podrd solicitar la opinion del comité de ética que corresponda.

6 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 180-181.
27 Thid. p. 173-174.
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La segunda indicacién, de los Diputados Girardi, Monsalve, Nuiiez y
Sepulveda, fue para reemplazar el inciso relativo a los menores de edad
por el siguiente: “Los mayores de catorce y menores de dieciocho afios
expresaran su voluntad personalmente. Sin perjuicio de ello, los padres
o representantes legales deberdn ser también consultados al respecto.
Sin embargo, si el menor se opone a que ellos sean consultados, el profe-
sional tratante podra acceder a dicha peticién si estima que la situaciéon
del menor no implica grave riesgo para su salud o su vida. Cuando el
profesional tratante tenga dudas acerca de las situaciones anteriormente
descritas o si el menor se opone a que dicha opinién sea requerida, co-
rrespondera al comité de ética decidir acerca de la pertinencia de que el
médico efectie la consulta.

“Asimismo, dicho comité debera ser consultado, en caso de que exis-
ta discrepancia entre la voluntad expresada por el menor y la opinién
de sus padres o representantes. Los menores de catorce anos también
deberan ser consultados, atendiendo sus condiciones de desarrollo psi-
quico, su competencia cognitiva y su situacién personal, sin perjuicio
que la decision definitiva correspondera a sus padres o representantes
legales”.

Esta indicacién tiene por objeto adecuar la redaccién de este inciso a
las modificaciones introducidas en este tramite reglamentario en el arti-
culo 8°, referido al derecho a la informacién de que gozan los mayores
de catorce y menores de dieciocho afios. A diferencia de lo aprobado du-
rante el primer tramite, se propone que la regla general sea consultar a
los padres o representantes legales, salvo que el menor se oponga y que
el médico estime que la situacién de este tltimo no implica grave riesgo
para su salud o su vida.

Asimismo, el rol del comité de ética se circunscribe a decidir acerca de
la pertinencia de que el médico efectiie la consulta no sélo si el menor se
opone a que dicha opinidn sea requerida o cuando hay discrepancia en-
tre la opinién de los padres y la voluntad expresada por el menor, como
se habia aprobado originalmente, sino también cuando el profesional
tratante tenga dudas acerca de las situacién de riesgo en que se encuen-
tra el menor. Esta indicaciéon se aprobé por unanimidad?**.

En cuanto al derecho a ser informado, respecto de los menores de
catorce afos, aun cuando su voluntad es subrogada por sus represen-
tantes legales, se hace necesario que sean informados y consultada su
opinion, respetando sus condiciones de desarrollo psiquico, competen-

8 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 80-181.
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cia cognitiva y situaciéon personal*”. En el caso de mayores de catorce y
menores de dieciocho afos, el proyecto exige que ellos sean informados
directamente por el profesional tratante; también se garantiza que no
se pueda intervenir su cuerpo sin su consentimiento®’. Sin embargo, se
regula el caso en que dicho profesional estime que existe una situacién
de “grave riesgo para la salud o la vida del menor”, informe a los padres
y requiera su opinién, permitiendo que en casos de duda, consultar al
comité de ética que corresponda®'. Posteriormente se dejé establecido
que los comités de ética a los que se debe solicitar la opinién seran, el
del establecimiento o, en caso de no poseer o estar en condiciones de
constituir uno, aquéllos que se creen y funcionen de conformidad a las
normas establecidas en un reglamento expedido a través del Ministerio
de Salud.

Desde un comienzo de hicieron sentir las primeras objeciones a esta
regulaciéon de los menores, que recayeron, basicamente, en la facultad
que se concede a los menores de dieciocho anos y mayores de catorce
a oponerse a que sus padres o representantes legales sean informados
acerca de la eventual gravedad de su estado de salud. En efecto, se indi-
c6 que la norma propuesta vulneraria el derecho de los padres al cuida-
do personal de sus hijos y presentaria un conflicto con las normas sobre
patria potestad consagradas en el Codigo Civil, a la vez que estarfa en
contradiccién con la tendencia actual a endurecer la legislacién referi-
da al tema. Asimismo, se hizo hincapié en que el hecho de facultar al
médico tratante para que en estos casos consulte a los comités de ética

2 Disponia el Proyecto en su articulo 8° (actual articulo 10): “A los menores de dieciocho afios

de edad y mayores de catorce se les debera informar directamente. Sin perjuicio de lo anterior,
si el médico tratante estima que la situacién del menor implica grave riesgo para su salud o su
vida podrd, con conocimiento del menor, informar directamente a los padres o representan-
tes legales o la persona que lo tenga bajo su tuicién o cuidado. En caso de duda acerca de la
gravedad o de la pertinencia de informar a los padres o representantes y el menor no esté de
acuerdo con que ¢éstos sean informados, debera consultar al comité de ética que corresponda.
A los menores de catorce anos de edad igualmente se les deberd informar, atendiendo las con-
diciones de desarrollo psiquico, competencia cognitiva y situacién personal, sin perjuicio que
se informe directamente, en los términos del inciso anterior, a los representantes legales”.
Senalaba el Proyecto en su articulo 16 (derogado): “En el caso de los menores de dieciocho
anos y mayores de catorce, la expresion de voluntad debera ser personal, sin perjuicio de lo
cual, si el médico tratante estima que la situacién del menor implica grave riesgo para su salud
o su vida, podra, con consulta al comité de ética que corresponda, consultar directamente a los
padres o representantes legales. En caso que la voluntad manifestada por el menor difiera de la
voluntad manifestada por su representante, sera aplicable, en lo que corresponda, lo dispuesto
en el articulo 19. A los menores de catorce afios de edad igualmente se les deberd consultar su
opinion, sin perjuicio que la decisiéon definitiva correspondera a los representantes legales”.
»1 Historia de la Ley N°© 20.584, p. 8.
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sobre la procedencia de informar, podria ser complejo, atendido que,
por una parte, es necesario calificar previamente qué se debe entender
por “gravedad en el estado de salud” y, por otra, debe tenerse en con-
sideracion las dificultades que implica convocar a estos comités en el
sistema publico, ya sea porque no son citados habitualmente o porque
no son requeridos con la prontitud necesaria. Asimismo, se hizo notar
la conveniencia de hacer hincapié en que las decisiones sean adoptadas
conjuntamente entre el menor, sus padres y el profesional tratante, y no
tanto en resguardar la confidencialidad de determinadas intervenciones
que se efectian a los adolescentes respecto de sus padres.

Sobre el particular, la Subsecretaria de Salud Publica senal6 que la
idea era ser consecuentes con cuerpos legales recientemente dictados,
como la Ley N° 19.927, que modifica el Cédigo Penal en materia de
delitos de pornografia infantil y establece como limite de edad los ca-
torce afios para el consentimiento en las relaciones sexuales, y la Ley N°
20.084, que establece un sistema de responsabilidad penal juvenil, en el
cual se considera imputables a los adolescentes a partir de esa edad. Se
estim6 que deberia utilizarse el mismo criterio y reconocer a los mayores
de catorce afos la libertad de decidir respecto de su salud. Asimismo, el
Jefe del Departamento Juridico del Ministerio de Salud, recalcé el hecho
que en esta materia se recogié una obligacién internacional asumida por
Chile en el sentido de respetar la dignidad de las personas independien-
temente de su edad y reconocerles espacios de autonomia**.

Quienes se pronunciaban a favor de la disposiciéon hicieron presen-
te la importancia del derecho de los pacientes a ser informados direc-
tamente, aunque sean menores de edad, y no en su entorno familiar,
respetando la autonomia que se reconoce a los adolescentes en los tra-
tados internacionales ratificados por el pais en materia de salud sexual
y reproductiva, asi como también en la normativa interna, que fija en
catorce anos la edad para prestar consentimiento en mantener relacio-
nes sexuales y para considerar imputables a quienes cometen un delito.
Asimismo, se argument6 que los derechos de los padres se encuentran
protegidos al consagrar la posibilidad de que el médico pueda recurrir
a un comité de ética cuando estime pertinente informarles respecto del
estado de salud de sus hijos en caso de que éstos se opongan o de que
tenga dudas acerca de la gravedad del mismo.

Tras un intercambio de opiniones, existié consenso en la convenien-
cia de establecer, como regla general, que la informacién debe ser entre-
gada directamente a los menores de dieciocho anos de edad y mayores

22 Thid., p. 43-44.
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de catorce, y a sus padres, en la medida en que aquéllos lo consientan.
Igualmente, se concordé en que la consulta al comité de ética debia pro-
ceder siempre que el menor se oponga a que sus padres sean informa-
dos y no sélo en aquellos casos que implican un grave riesgo para su
salud o vida. Ademas, se comparti6 el criterio de establecer un orden
de prelacién en la entrega de la informacién, de modo que a falta de
los padres, ésta le sea proporcionada a la persona que lo tenga bajo su
tuicién o cuidado®.

Quienes no se encontraban conformes con esta disposicion esgrimen
como argumento: 1) las normas generales del derecho, que considera a
los menores de 18 como incapaces ante la ley, por lo que toda norma
deberia tratarlos de modo uniforme; i1) las actuaciones de dichos me-
nores, que deben hacerse a través de sus representantes legales; iii) los
padres son los primeros interesados en la salud de sus hijos y, en defi-
nitiva, quienes deben estar informados y tomar las decisiones necesarias
para llevar adelante sus tratamientos, iv) no se puede generalizar en el
sentido de que un nino de 14 anos tenga la madurez y los conocimientos
suficientes para decidir lo que es mas conveniente respecto de su en-
fermedad, sobre todo tratindose de una edad en que los menores son
altamente susceptibles e influenciables®**.

Haciéndole justicia al precepto, el Jefe del Departamento Juridico del
Ministerio de Salud negé que de este articulo se desprenda que hay des-
confianza respecto del rol que cabe a los padres en la educacién de sus
hijos. Puntualiz6 que la autonomia progresiva de los adolescentes es una
tendencia reconocida en tratados internacionales y en la legislacién na-
cional tanto en materia penal como en sede civil. Conforme a dicha ten-
dencia, debe corresponder a ellos la decisién de dar a conocer a terceros,
incluidas sus familias, que sufren de una determinada patologia, puesto
que la informacién les pertenece exclusivamente. Probablemente, en la
mayoria de los casos los menores haran participes a sus familias respecto
de los problemas de salud que pudieran afectarles, con excepciéon de
aquellas situaciones en que el grupo familiar no ha logrado consolidar
vinculos de afecto, confianza y apoyo mutuo a través del tiempo, en cuyo
caso se requiere que el Estado intervenga proporcionando una instancia
de orientacién y colaboracion profesional, que en este caso esta constitui-
da por los comités de ética, a fin de garantizar que en estas circunstancias
de quiebre familiar el menor no quedard abandonado a su suerte*”.

3 Thid., pp. 59-60.
34 Thid. p. 156.
35 Thid. p. 171-172.
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En la discusién en el Segundo Informe de la Comisién de Salud se
modificé el acceso a la informacién respecto del estado de salud de los
mayores de catorce afios y menores de dieciocho. En primer térmi-
no, se establece, como regla general, que los padres o representantes
deben ser informados por el médico tratante, sin exigir para ello el
consentimiento previo del paciente. En segundo lugar, se otorga a los
menores la posibilidad de solicitar a dicho profesional que no dé a co-
nocer a tales personas algin aspecto especifico de su salud, de modo
que ya no bastarfa con que manifiesten su desacuerdo en que se les
proporcione informacién en términos generales. En tal caso y como
una expresiéon de confianza y reconocimiento al uso del criterio del
facultativo, se permite a este ultimo evaluar la situacién del menor y
acoger su peticion en la medida en que estime que aquélla no implica
un grave riesgo para su salud o su vida, lo cual le estaba vedado de
acuerdo con la norma aprobada inicialmente, ya que debia limitarse
a consultar al comité de ética sobre la pertinencia de proporcionar la
informacién cualquiera fuese el estado de salud del menor. En dltimo
término, se propone que la intervenciéon de dicho comité se limite al
caso en que el profesional tratante tenga dudas acerca de la gravedad
o riesgo involucrado o de la conveniencia de informar®°. Esta modifi-
caciéon permite que a los menores de catorce anos de edad igualmente
se les informe, atendiendo las condiciones de desarrollo psiquico, com-
petencia cognitiva y situaciéon personal, sin perjuicio que se informe
directamente a sus representantes legales.

A su vez, para guardar concordancia con el derecho a la informacién,
respecto del consentimiento del menor se propone que la regla general
sea consultar a los padres o representantes legales, salvo que el menor
se oponga y que el médico estime que la situacién de este Gltimo no im-
plica grave riesgo para su salud o su vida. Asimismo, el rol del comité de
ética se circunscribe a decidir acerca de la pertinencia de que el médico
efectie la consulta no sélo si el menor se opone a que dicha opinién sea
requerida o cuando hay discrepancia entre la opinién de los padres y la
voluntad expresada por el menor, como se habia aprobado originalmen-
te, sino también cuando el profesional tratante tenga dudas acerca de las
situacion de riesgo en que se encuentra el menor®’.

A pesar de que ya se habia determinado que no se otorgara el derecho
a los menores de edad, para el debido cumplimiento de su cometido,
la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento estimé

26 Thid. p. 174-175.
27 Thid. p. 180-181.
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necesario conocer el parecer de especialistas que ilustraran el debate en
lo concerniente a los aspectos constitucionales de la iniciativa.

En opinién del profesor de derecho constitucional y Abogado de la
Universidad Catélica, Miguel Angel Fernandez, el derecho que la ley
confiere a los menores entre 14 y 18 aflos para negar conocimiento a sus
padres o representantes legales acerca de su estado de salud, se vincula
estrechamente con el derecho preferente y el deber que tienen los pa-
dres de educar a sus hijos, al cual el Estado debe otorgar especial protec-
cién, conforme a lo preceptuado en el inciso tercero del nimero 10° del
articulo 19 de la Constitucién Politica. E1 TC ha definido el contenido de
este derecho y deber, en el considerando 15 del fallo Rol N° 740, que ex-
presa: “En cuanto derecho de los padres, es una facultad de obrar frente
a 6rganos del Estado, instituciones, grupos y personas que pretendieran
dirigir, orientar o llevar a cabo la educacién de sus hijos, que se traduce
en la eleccion del establecimiento de ensefianza en que tendra lugar la
ensefnanza formal y en las acciones educativas que realice el nicleo fami-
liar en la ensefanza informal de nifios y adolescentes. Y en cuanto deber
constitucional se traduce en obligaciones de hacer, las que existen tanto
en la ensenanza formal en que los padres han de colaborar con la accién
educativa del establecimiento que eligieron para sus hijos, como en la
ensefanza informal en que no pueden eludir la responsabilidad edu-
cativa que les incumbe”. Precis6 que en el caso del proyecto de ley que
comento, tiene que ver con la educaciéon informal, esto es, con el proceso
formativo en valores que tiene por finalidad lograr el pleno desarrollo
del menor. Se pregunté si puede sostenerse, entonces, que mantener
bajo reserva la situacién de salud de un menor de edad, respecto de sus
padres, tutores o representantes legales lesiona el derecho preferente
de estos en orden a impartir valores que logren su pleno desarrollo, en
cuanto los excluye de aquel proceso formativo integral. Opiné que la
respuesta tiene que ser afirmativa, desde que el desconocimiento de los
padres acerca del estado de salud del menor entorpece o hace ilusoria
o, incluso, inexistente la orientacién y formacién que ellos den a sus hi-
jos, atendida su posicién de ignorancia respecto de aquella situacién. En
efecto, prosiguié exponiendo, la educacién requiere, por quien la lleva
a cabo, informacién y conocimiento del educando, de sus experiencias,
de los dilemas y tribulaciones que enfrenta, asi como también requiere
saber acerca de sus alegrias y logros, satisfacciones y desafios, con el obje-
to de acompanarlo y orientar esos procesos para enriquecer lo que ellos
representan, facilitando medios con los cuales enfrentar esos y otros nu-
merosos acontecimientos de la vida, en un proceso que es reciproco y
sin interrupcién, pues el educador también aprende del educando, en
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este continuo y reciproco intercambio de formacién en valores. Siendo
asi, manifesto, este proceso continuo y reciproco, como ha dicho, se veria
impedido cuando el padre o madre no tienen conocimiento de situacio-
nes relevantes para el menor, como las que se vinculan con su estado de
salud, aun cuando ella no sea grave o no se encuentre en riesgo, peligro
o emergencia, pues incluso los asuntos menores vy, ciertamente, lo posi-
tivo o negativo, es fuente propicia para el proceso formativo. Por eso,
aseguro, el derecho y deber de los padres se ve impedido o, al menos,
obstaculizado y puede llegar a resultar inttil cuando se los priva del co-
nocimiento de cuestiones, relevantes o menores, acerca de su hijo, como
sucede si se cubre con el velo de la confidencialidad su estado de salud®®®.

Continué senalando que el Jefe del Departamento Juridico del Mi-
nisterio de Salud, sefior Sebastian Pavlovic, hizo notar que la norma en
discusién, aprobada por la Comisién de Salud, estd conforme con el cri-
terio del Tribunal Constitucional, expresado al analizar una situacién
andloga en el marco del examen de las normas nacionales de regulacién
de fertilidad. En esa oportunidad, el Tribunal Constitucional dijo que no
se oponia al derecho y deber de los padres la posibilidad de garantizar la
atencion de salud a adolescentes en situacién de confidencialidad. Esto
ultimo implica reconocer el derecho que tienen los adolescentes a tener
una relacién médico-paciente que es, al mismo tiempo, una garantia-de-
ber de los profesionales. En ese sentido, el Tribunal Constitucional reco-
ge las normas internacionales respecto a los derechos de los menores*”.

La opinién del profesor Fernandez fue compartida por algunos sena-
dores, a quienes no les parecié aceptable esta norma que dificulta a los
padres ejercer el deber que la CPR les impone respecto de sus hijos. La
Comision, por la unanimidad de sus miembros presentes, estimé que en
esta situacién debe primar el derecho de los padres a ser siempre infor-
mados cabalmente.

La profesora Carmen Dominguez también consideré que la norma
implicaba una grave vulneraciéon del derecho y deber de cuidado de los
padres respecto de sus hijos consagrado en la CPR. Como consecuencias
de dicha vulneracién podemos encontrar la invasién de la relacién filial
y la violacion del principio de subsidiariedad del Estado en materia de
familia, pues éste, por mandato constitucional, estd llamado a proteger
la familia, pero no a reemplazarla y suprimir u omitir los vinculos que
en ella existen y que la definen. Por otra parte, se produce una incohe-
rencia en el tratamiento que el ordenamiento juridico da al menor y al

28 Thid. p. 488 y ss.
% bid. p. 506.
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vinculo filial, pues el ordenamiento civil, asigna a los padres el cuidado
de la persona de sus hijos, establece que ese cuidado es integral, le hace
responsable de los dafios que los hijos puedan causar a otros -incluso de
modo objetivo cuando ellos provengan de la mala educaciéon o de los
habitos viciosos que les han dejado adquirir como sucede en el Codigo
civil chileno- y, por otro lado, una norma de tipo sanitario establece que
pueden no ser consultados en la toma de decisiones de aspectos tan rele-
vantes de la vida personal de un hijo como su salud®®. La autora acepta
la idea de que ha existido un cambio, producto de la propia CDN, en la
mirada que se dispensa al nifio, en el sentido de entender que hoy es un
sujeto de derechos y no de alguna manera un objeto, pero considera que
afirmar que los adolescentes son sujetos de derecho en nada incide en
poder restringir su capacidad o exigir que su capacidad sea completada
por la voluntad de sus padres, pues ello no afecta esta calidad de sujeto
de derecho; afirmar lo contrario es confundir dos conceptos basicos, la
capacidad con la calidad de sujeto de derechos. Todas las personas son
sujetos de derecho, por eso se distingue entre capacidad de goce y de
condiciéon. Afirmar que un mayor de 14 afnos requiere de la participa-
cién y presencia de sus padres, en nada incide en su capacidad de sujeto
de derecho, al contrario, implica ver como acompanamos y protegemos
a ese nino que todavia no tiene suficientes elementos de juicio para po-
der discernir entre distintas opciones, por ejemplo, en materia de salud,
cudl es el mejor tratamiento para que se le aplique. Finalmente, hacien-
do referencia a la confidencialidad médica, en su opinién, en el caso de
mayores de 14 afos, y en general de los nifios, no existe una confiden-
cialidad médica absoluta, el nifio no podria ser tratado en la relacién mé-
dico paciente con total prescindencia de sus padres, pues precisamente
lo que sucede con el menor de edad es que tiene que participar y actuar
acompanado, representado por sus padres, ya que no tiene la capacidad
plena para poder entender las distintas consecuencias de las decisiones
que adopta. Desde ese punto de vista la confidencialidad médica no po-
dria alcanzar a los padres; si fuese asi implicaria que toda intervenciéon
médica en un menor tendria que hacerse sin la presencia de los padres,
pues la confidencialidad implicaria que nunca podria intervenir un ter-
cero, no habria razén para adoptar una actitud distinta en un nino de 3
0 13 anos®!”,

Finalmente expone su preocupacién respecto de quien va a proteger
al nifo, por ejemplo, de un error en el diagnéstico o de un diagndstico

20 Thid. p. 521 y ss.
21 Thid. p. 700.
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insuficiente, quién lo va acompanar en el tratamiento que le prescriba el
médico, por ejemplo una kinesiologia, y quién va a dar cumplimiento a
un tratamiento, si los padres ni siquiera han sido informados®®.

Por su parte, el profesor sefior Patricio Zapata, Abogado de la Uni-
versidad Catdlica de Chile, basandose en el analisis sobre aspectos cons-
titucionales involucrados en los problemas que dicen relacién con las
intervenciones en materia de salud en menores de edad del profesor
José Manuel Diaz de Valdés®™, senala que la CPR al otorgar el deber de
educar a los hijos se ubica en un plano ideal, muchas veces distinto a la
realidad. No todas las familias funcionan como un apoyo para los nifos
que viven dentro de ellas. Es por eso que parecia interesante la posibi-
lidad de no informar ni requerir el consentimiento de un padre frente
a determinado tratamiento. Por ejemplo, si una joven de 15 anos desea
pedir contracepcién a su médico, no siempre va a ser comodo para la
joven que sus padres se enteren de ello, tal vez sus padres se opongan
al hecho de que ella desee comenzar un tratamiento. En opinién de este
autor, el menor es persona desde el momento de la concepcién, con
todos los derechos que de ello se derivan. Sin embargo, sus necesidades
van cambiando a medida que va creciendo. Cuando el menor necesita
de manera absoluta a los padres, eso hace que el derecho sustituya la vo-
luntad de ese menor por la de sus padres. Pero, desde los 12 o 14 anos,
este menor es menos dependiente de sus padres. A partir de esa edad,
tiene derecho a la asistencia de sus padres, ahi esta la clave. Conforme a
este autor, al sacar a los padres o ponerlos en un segundo o tercer plano,
en realidad no se estd afectando el derecho de los padres, sino el derecho
del menor a contar con esta asesoria. El menor tiene derecho a que en
las decisiones importantes que tomara a partir de los catorce afos cuente
con el apoyo, la asesoria directa de la familia. Ninguna confianza en la
ciencia médica puede llevar a desconocer que en esa etapa de formacioén,
de maduracién, el menor tiene derecho a esa asistencia, a ese apoyo***.

Resulta interesante la lectura que hace el profesor Zapata, pues a su
juicio es la redaccién del articulo 17 (eliminado) y no la idea en si, la que
trae problemas. Tal cual estd redactado el articulo 17, inciso segundo, en
su primera parte dice correctamente que “Los mayores de catorce afnos
de edad y menores de dieciocho expresaran su voluntad personalmen-
te”, ellos son los sujetos de la accién que se va a realizar. Pero a conti-
nuacién senala “Sin perjuicio de ello, los padres o representantes legales

2 Tbid. p. 698-701
%3 Diaz DE VALDES, op. cit.(2)
¢4 Historia de la Ley N° 20.584, p. 702-703.
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deberan ser también consultados al respecto”. A su juicio el afirmar “sin
perjuicio de ello” revela una visién de fondo: estd la voluntad del menor
y esta esta otra voluntad, la de los padres. Ala luz de lo que ha sefalado,
le parece que esto no es un “sin perjuicio de”, los mayores de catorce
anos expresaran su voluntad personalmente, en el contexto de consultas
e informaciones que se han proporcionado a él o ella y a sus padres. Jus-
tamente porque no tiene dieciocho o diecinueve afos, no puede tomar
sus decisiones solo, las toma en el concierto de una informacién compar-
tida. Por eso insiste que no cabe hablar de “sin perjuicio de”, pues el le-
gislador pareciera poner en contraposicién los derechos del menor fren-
te a los supuestos derechos de los padres, quienes en realidad no tienen
ninguin derecho sino que tienen deberes de asistencia de este ser que ne-
cesita este auxilio®™. Comenta que en su revision del derecho compara-
do, se encontré con que en el Reino Unido desde 1985 impera lo que se
conoce como “Doctrina Guillick”, basicamente esta doctrina implica que
el menor que no quiere que se informe a sus padres o representantes
legales debe expresar alguna causa; el médico tratante debe hacer algin
juicio respecto al grado de capacidad, de lucidez, de conciencia acerca
de lo que estd ocurriendo a ese menor; el médico tratante debe tratar de
disuadir al menor, de dirigirlo, en el sentido de que su beneficio esta en
que consulte otras opiniones de personas que naturalmente entregaran
un consejo bien intencionado, y finalmente establece que el médico po-
drd denegar la peticién, pero también podra acceder a ella no por razén
de la gravedad, sino cuando existan antecedentes que acrediten que la
informacién a los padres podria dafar el interés legitimo del nifio, que
el nifo va a ser objeto de una represalia, el nifio pudiere ser objeto de
una agresion. Comenta que la jurisprudencia ha ido desarrollando estos
elementos, se trata de padres ausentes, hay historias de violencia previa,
de agresion, tratamientos por depresion, etc. Porque efectivamente hay
casos en que no va en el mejor interés del menor que se informe a los
padres, tema que se discutié largamente en este Congreso a raiz de la
pildora del dia después, es una hipétesis que hay que tener en cuenta. El
profesor Zapata insistié que del modo en que estd redactado, el articulo
17, inciso segundo, contrapone la voluntad del menor con la de los pa-
dres, y no los ve como socios, como efectivamente lo son en la mayoria
de los casos, o al menos como la Constitucién Politica de la Republica
quiere que lo sean. A su parecer la Convencién de los Derechos del Nifio
es derecho constitucional chileno desde el ano 1990. De esa Convencién
se deduce que el menor tiene derecho a una familia, tiene derecho al

265 Thid. p. 703.
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apoyo, a la asistencia de sus padres. Excluir a los padres y colocarlos en
un segundo o tercer lugar es una violacion constitucional del derecho
del menor, no de la familia, no de los padres®*®. Para finalizar, este pro-
fesor senala que lo plausible de este proyecto es que coloca a la persona
como un sujeto, no como un nimero a protocolizar; pero las personas
s6lo son sujetos auténomos, individuales, completamente libres, una vez
completado su desarrollo, su maduracién. Hasta los 18 afios lo hacen en
el contexto del grupo familiar, de los padres, y ese es el sentido mas pre-
ciso del derecho de los pacientes, no a tener muy buenos apoyos técni-
cos, sino a saber lo que esta pasando y a tomar decisiones a veces dificiles
con el mejor contexto moral posible, que lo proporcionan los padres, o
por lo menos esa es la l6gica de la Constitucién Politica de la Republica
al senalar que la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad?®®”.

Luego de escuchar la opinién de los expertos, la Comisiéon de Cons-
titucién, Legislacion, Justicia y Reglamento anot6 en su informe que la
redaccién de este articulo debia hacer primar el derecho de los padres a
estar siempre informados en lo que atafie a sus hijos, como un medio de
permitirles ejercer la funciéon de formarlos, que la Constitucion Politica
de la Republica les reconoce?®.

Durante el Informe de las Comisiones de Constitucién y Salud Uni-
das, ocurri6 algo interesante, fue el Ministro de Salud, Jaime Manalich,
quien refiriéndose a la regulacién del derecho a la informaciéon en me-
nores de edad, hizo alusién al articulo 2° de la Ley N° 20.418, que pre-
ceptia que en los casos en que el método anticonceptivo de emergencia
sea solicitado por una persona menor de catorce anos, el funcionario o
facultativo que corresponda, sea del sistema publico o privado de salud,
procederd a entregarlo, debiendo informar, posteriormente, al padre
o madre de la menor o al adulto responsable que ella senale. También
cit6 el proyecto de ley sobre composiciéon nutricional de los alimentos y
su publicidad?®®, que para los efectos de regular la difusién y promocién
de ciertos alimentos fija en catorce afios un limite de edad. Finalmente,
trajo a colacién que en materia de responsabilidad penal se ha rebajado
la edad de los imputables a los catorce anos. Teniendo estos ejemplos a
la vista, solicit6 a los miembros del Senado, que hicieran coherentes y
armonicas las diferentes normas legales. Por otro lado, senal6 que desde
punto de vista de la utilidad del acto médico, es preferible que los pa-
dres estén informados. Ademads, senald, esta férmula enfrenta mejor los

%6 Thid. p. 704.
%7 Thid. p. 705.
% Thid. p. 572.
0 Boletin N° 4.921-11.
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temas de la eventual responsabilidad del médico y de la oportunidad y
financiamiento de las prestaciones que necesita recibir el menor?”,

En esta instancia, también emitieron su opinién los sefiores Senado-
res. Don Hernan Larrain, por ejemplo, se mostré partidario de mante-
ner la regla general en Chile, en virtud de la cual, los menores de edad
son incapaces absolutos o relativos y actdan representados por quienes
indica la ley. La Senadora Alvear, por su parte, destac6 que las normas
del proyecto que se han objetado son aquellas que alteran principios
constitucionales que atribuyen a los padres, entre otros, el derecho y
el deber de asegurar la salud de sus hijos, como parte del cuidado que
deben proporcionarles. Asegur6 que de mantenerse los articulos del
proyecto que han sido objetados habria motivo suficiente para provocar
la intervencién del Tribunal Constitucional. Sefial6 que enmendar esos
preceptos facilitara que los padres o representantes del menor le ase-
guren un tratamiento adecuado y debidamente financiado, y al mismo
tiempo puedan otorgarle orientacién y apoyo?’’.

Posteriormente, el Senador Walker, manifest6 dudas respecto a la eli-
minacion de la confidencialidad entre el menor y el médico, pues estimé
que de suprimirse dichas normas, el menor tal vez podria verse compe-
lido a no requerir asistencia médica. Planteé la posibilidad de atenuar la
discrecionalidad que estos articulos entregan al menor, indicando en la
ley algunos criterios que permitan discernir cuando él puede oponerse a
la comunicacién de la informacién sobre su estado de salud. El Senador
Fulvio Rossi hizo presente que en la practica clinica nada puede reem-
plazar el criterio del médico tratante en la relacién confidencial con el
paciente. El tratante que advierte que la decisiéon del menor de que no
se informe a sus padres o representantes va en desmedro de su salud
puede recurrir al comité de ética y al director del establecimiento, los
cuales, a juicio del senor Senador, sin duda le recomendaran informar a
los padres. Por lo demas, recalc, hay que tener presente que estos casos
son excepcionales, pues lo comin es que los menores lleguen a requerir
atencién de salud acompanados por quienes los tienen bajo su cuidado.
En definitiva, se trata de hacer primar en estas situaciones la lex artis
médica. Estos razonamientos movieron a Su Seforia a respaldar la su-
presiéon de los preceptos®”2.

Durante el tercer tramite constitucional, en la tltima discusién en
Sala de la Camara de Diputados, se vot6 a favor o en contra de dejar la

770 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 710.
71 TIbid. p. 710-711.
7 bid, p. 712.
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regulaciéon de la entrega de informacién a menores de edad en manos
del criterio del médico. Efectuada la votacién en forma econdémica, por
el sistema electrénico, dio el siguiente resultado: por la afirmativa, 55
votos; por la negativa, 53 votos, sin abstenciones*”. Como vemos, estaba
muy dividida la opinién, los partidarios de cada una de las posturas la
defendi6é con argumentos sélidos como los ya sefialados.

Respecto a lo sucedera frente a esta falta de regulaciéon, se manifes-
t6 que lo que debe primar es el criterio del médico tratante, que debe
ser capaz de construir una relacién personal, intima, de confianza, con
el paciente adolescente y resolver con criterio, en aquellos momentos
donde sea necesario que los padres estén absolutamente informados del

problema del menor. De esta manera, se encuentra resguardada la con-
fidencialidad®™.

Ademads, conforme a los establecido en el articulo 17°, que se encuen-
tra dentro del parrafo que regula los comités de ética, se senala que
frente a dudas acerca de la competencia de la persona, el profesional
tratante deberd solicitar la opinién del comité de ética del establecimien-
to o, en caso de no poseer uno, al que le corresponda. Es necesario tener
presente que el pronunciamiento del comité siempre tendrd caracter de
recomendacion y que la ley ordena al comité que, en caso de que la con-
sulta diga relacién con la atencién a menores de edad, tener en cuenta
especialmente el interés superior del nino.

Esta regulacion de la capacidad de las personas tiene como beneficios
que permite cierta flexibilidad, pues el criterio etario resulta algo arbi-
trario. Se puede ser menor de 14 y ser muy maduro o ser mayor de 14
y ser inmaduro. Este mismo razonamiento sigue una sentencia britanica
de hace ya varios afnos citada por Berro Rovira en que se fall6 que: “La
capacidad de un menor para tomar sus propias decisiones depende de
que tenga suficiente comprensién e inteligencia y no debe determinarse
en funcién de una edad limite que haya sido fijada en el plano judicial..”
y que, refiriéndose al caso concreto decia Lord Scarman, redactor de la
sentencia: “Creo, que él es lo suficientemente maduro como para expre-
sar una opinién sélida, como asi me lo ha demostrado. Estoy convencido
que se trata de un menor maduro””. Sin embargo, que la valoracién
de la capacidad natural de juicio, de la competencia, sea hecha por el
médico implica un retroceso, pues se regresa de este modo al modelo

773 Tbid. p. 895.

74 “Senado retira norma que permitia que menores de edad tengan derecho a confidencialidad
en sus diagnosticos médicos”, Diario Constitucional 11 de julio de 2011.

75 BERRO ROVIRA, op. cit. p. 2-3.
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paternalista de la medicina, en que el médico determina qué es lo que le
conviene a la persona, y esto es una clara contradiccién al fundamento
de esta ley que es otorgar derechos a las personas para decidir por ellas
mismas a qué tratamiento desean someterse. Es por ello que me inclino
a pensar que los menores de 18 anos en Chile no son sujetos a quie-
nes esta ley les resulte aplicable, en primer lugar porque seré el médico
quién determinara si esta persona es o no lo suficientemente capaz para
determinarse por si misma en el &mbito de la salud y en segundo lugar
porque, de no contar con ese “permiso” del médico, seran los padres
quienes finalmente determinardn a qué tratamiento debe someterse el
menor de edad.

Para finalizar, reproduzco lo planteado por Guido Berra Rovira,
quien al evaluar las distintas edades que se consideran en Uruguay para
determinar si una persona es o no capaz de realizar ciertas acciones en
la vida publica en Uruguay?’®, llega a la conclusiéon de que resulta una
incongruencia legal mantener el limite de 18 anos para poder consentir
por si en el area de la salud. Este autor plantea que, si se pretende plan-
tear un limite fijo de edad habria que considerar que los adolescentes
pueden ser muy probablemente maduros entre los 12 y los 18 afos y
competentes en distintos grados para tomar decisiones de las compren-
didas en el llamado consentimiento médico, informado o valido. El ini-
cio de la adolescencia responde al comienzo de la maduracién sexual y
su finalizacién en cambio se marca mas por un hecho social que biol6-
gico. La OMS considera el periodo de adolescencia entre 10 y 19 afos.
Legalmente la posicion de plantear 12 afos tiene abundante apoyo de
legislaciones en Derecho Médico comparado, y no esta violentando la

776 Senala el autor “A los 18 afios se adquiere la mayoria de edad, hasta hace escaso tiempo era a

los 21 anos. La capacidad para conducir vehiculos en Montevideo también se fija a los 18 afios,
pero alos 16 en el Interior, incluso con diferencias para motos. A los 12 afios para la mujer y
14 para el varén la de contraer matrimonio con asentimiento de los padres. No es ahora delito
de violacién la relaciéon sexual de un mayor con menor de 15 anos si medié consentimiento.
Se admite consentimiento vélido por encima de 12 afos; repetimos, hasta hace escaso tiempo
era 15 afios el limite, ¢o sea que puede un o una adolescente consentir legalmente relaciones
sexuales pero no podria consentir actos médicos, por ejemplo asesoramiento e indicaciones
de técnicas anticonceptivas para esas relaciones, si el limite es 18 anos? El delito de violencia
doméstica es agravado si la victima es menor de 16 afnos y no de 18 anos. En el Centro Hospi-
talario Pereyra Rossell son asistidos en el area pediatrica hasta con 14 anos, luego como adultos
y por médicos de adultos y es una realidad que no puede desconocerse. Por encima de 10 afios
se puede ser generador de una culpa civil, que seguramente pagaran sus padres, pero se le
reconoce la capacidad de sujeto activo. Los jueces de menores, sin texto legal que fije la edad
para ingresar al proceso, tomaron los 12 afios para iniciar un procedimiento contra un nifio.
En las instituciones de asistencia médica colectiva (IAMC), es una realidad que por encima de
15 afos los adolescentes concurren solos a la consulta”.
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Convenciéon de Derechos del Nifio hace mas hincapié en la madurez que
en la edad absoluta por si sola?”.

Una propuesta planteada por Rovira, es que de los 6 y hasta los 12
anos se tomara la opinién del nifio como un asentimiento, necesitandose
siempre la conformidad o consentimiento de sus padres o representante
legal. Si no hubiera asentimiento del nifio, o frente a la negativa de los
padres o representante legal se actuard, en casos imprescindibles y ex-
cepcionales, s6lo luego de solicitar y recibir la debida autorizacién judi-
cial. Ahora, desde los 12 y hasta los 18 afnos, los adolescentes que fueran
considerados debidamente maduros a juicio de los médicos tratantes,
tendrian derecho a otorgar un consentimiento vélido por si mismo?®”.

Finalmente, la ley no distingue al disponer que toda persona tiene de-
recho a recibir la informacién acerca del estado de su salud, del posible
diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento dispo-
nibles para su recuperacién y de los riesgos que ello pueda representar,
asi como del pronoéstico esperado, y del proceso previsible del postope-
ratorio cuando procediere, adaptada a su edad y condiciéon personal y
emocional, aun los menores de 6 anos.

—Personas que tienen discapacidad psiquica

En el proyecto del afio 2001 no se regulaba este tema, la Ginica refe-
rencia que se hacia a las personas con discapacidad psiquica era en el
parrafo primero sobre el acceso las acciones de salud en que se senalaba
que “las personas con discapacidad o invalidez fisica o mental, u otras
que el Ministerio de Salud determine, deberan ser atendidas en forma
preferencial, conforme a las normas dictadas por dicha secretaria de es-
tado.”

El proyecto del 2006, en cambio, dedicé un parrafo completo a la re-
gulacién de los derechos de estas personas e incorporé como uno de sus
principios inspiradores la proteccion de dichos derechos e individuos.
Este buscaba de alguna manera superar la decimonénica distincién entre
capaces e incapaces, recogiendo lo que la ciencia hoy acepta, esto es, la
existencia de distintos niveles de competencia que debe ser reconocida,
al menos en lo que concierne a las decisiones en materia de salud. Entre
sus contenidos se encontraban medidas basicas para impulsar el cambio
cultural necesario para disminuir las brechas de discriminacién que afec-
tan a las personas con discapacidad psiquica o intelectual y para inculcar

27 BERRO ROVIRA, op. cit. p. 3-4.
78 Thid. p. 4.
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respeto por ellas mismas. Estas medidas consistian en una reduccién de
los casos de tratamientos involuntarios, también surgia la posibilidad de
nombrar auténomamente un representante personal y finalmente, estos
derechos se aseguraban a través de comisiones de proteccién de dere-
chos de las personas con discapacidad mental a nivel regional y nacional.

La regulacién que hacia el Proyecto de Ley sobre este tema tenia dos
ejes. Por un lado se encontraba el articulo que regulaba el Consenti-
miento Informado de:

1. Personas con dificultades de entendimiento o con alteraciéon de con-
ciencia, que podian ser producto de traumas fisicos o psiquicos que
impiden a un individuo tomar decisiones en relacién a su salud.

2. Personas que carezcan de capacidad para expresar su voluntad por
causa de enfermedad mental, certificada por un médico cirujano, es-
tos eran los casos de incapacidad psiquica o intelectual.

La situacién era regulada en el articulo 16° inciso 1°, que estipula-
ba: “Tratandose de personas con dificultades de entendimiento o con
alteracién de conciencia, o que carezcan de capacidad para expresar su
voluntad por causa de enfermedad mental, certificada por un médico
cirujano, igualmente se les deberd informar y consultar su opinién, sin
perjuicio que la decisién temporal o definitiva, segin corresponda, de-
berd ser adoptada por quien tenga su representacion legal, si careciese
de él, por quien haya sido constituido como su apoderado para fines
de su tratamiento y, en altimo caso, por la persona a cuyo cuidado se

i

encuentre ”.

Por otro lado, en un parrafo aparte, se regulaban los derechos de las
personas con discapacidad psiquica o intelectual. En dicha regulacién,
quienes tenian capacidad para consentir podian elegir a un apoderado
personal para la relaciéon con el equipo de salud tratante y el estableci-
miento, que lo acompaiara y asistiera durante todo el proceso de aten-
ciéon de su salud, siendo éste el apoderado o representante legal para
todos los efectos indicados en esta ley. La persona encargada resolver
acerca de la capacidad de consentir de la persona era el médico tratante.
El articulo eliminado del texto final de la ley que regulaba esta situacién
era el articulo 25 del proyecto, que senalaba: “Todos los parrafos de la
presente ley se aplican de igual manera a las personas con discapaci-
dad psiquica o intelectual. En aquellas situaciones en que por su condi-
cion mental no pudieran comprender adecuadamente la informacién
entregada, tanto médica como administrativa, los prestadores deberan
guardar especial cuidado en el trato digno, respeto de su autonomia y
confidencialidad de su atencién de salud.
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Las personas con discapacidad psiquica o intelectual, con capaci-
dad para consentir, tendran derecho a un apoderado personal para
la relacién con el equipo de salud tratante y el establecimiento que
lo acoja, escogido por ella misma que la acompaiie y asista en todo el
proceso de atencién de su salud, siendo éste el apoderado o represen-
tante legal para todos los efectos indicados en esta ley. Correspondera
al médico tratante resolver acerca de la capacidad de consentir de la
persona.

En ningan caso podran efectuarse, aun cuando el profesional de sa-
lud lo autorice, fotografias, grabaciones, filmaciones o entrevistas de uso
periodistico o publicitario, si la persona con discapacidad psiquica o in-
telectual no tiene la capacidad para dar la autorizacién que el articulo
4° exige”.

Como podemos ver este articulo sentaba en primer lugar un princi-
pio de igualdad entre las personas reguladas en este parrafo y las demas
personas, siendo todas ellas alcanzadas por la presente ley. Durante el
primer informe de la comisién de salud se eliminé la frase “Todos los
parrafos de la presente ley se aplican de igual manera a las personas con
discapacidad psiquica e intelectual”, pues resultaba redundante, atendi-
do que el articulo 2°, ya aprobado, consagra el derecho de las personas a
recibir atencién de salud sin discriminacién arbitraria alguna.

En segundo lugar, este articulo establecia qué sucedia con la capaci-
dad para consentir de las personas con incapacidad psiquica o intelec-
tual, sin embargo el gran avance era que contemplaba la posibilidad de
las personas con capacidad para consentir para elegir a un apoderado.
A este apoderado era a quien habia que informar las razones por las que
no se daba acceso a la persona a su ficha clinica o a cierta informacién y
a quien debia solicitarse su consentimiento si el representante legal no se
encontraba cuando la persona no podia manifestar su voluntad.

Si, a juicio del médico, la persona no tenia la capacidad para ma-
nifestar su voluntad, debia siempre contarse con el consentimiento del
apoderado designado por ésta, o en su defecto, del representante legal,
en los siguientes casos:

a) Hospitalizaciéon involuntaria por un periodo mayor a setenta y dos
horas;

b) Aplicacién de procedimientos invasivos e irreversibles;

¢) Aplicacién de medidas o tratamientos que priven a la persona de li-

bertad de desplazamiento o restrinja de manera severa su contacto
con otros seres humanos.
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En contra de la decisién de aplicar alguno de estos tratamientos, se
podia recurrir ante la comisién de protecciéon de derechos de las perso-
nas con enfermedades mentales correspondiente.

Como primeras repercusiones contra esta regulaciéon, se manifestd
por algunos diputados que seria incorrecto permitir, como propone
el proyecto, que estas personas designen un apoderado personal, por
cuanto, por una parte, carecerian de capacidad para expresar su volun-
tad en tal sentido y, por otra, es posible que con ello se excluya al repre-
sentante legal o a la persona que lo tiene bajo su cuidado, quienes son los
mas indicados para asistirlo en el proceso de atencién de su salud. Se ar-
gumentd, ademads, que quienes sufren este tipo de discapacidad podrian
adoptar decisiones erradas y designar a alguien inadecuado.

En defensa del texto propuesto en el mensaje, el representante del
Ejecutivo arguy6 que tanto en el derecho comparado como en la norma-
tiva vigente en nuestro pais se consagra el derecho a designar un apo-
derado que se ocupe de lo concerniente al tratamiento médico de quien
lo nombra, sin que exista la intencién de modificar las reglas generales
que rigen la capacidad y la representacion. Precis6 que en el ambito de
la salud la tendencia imperante es a reconocer a las personas con disca-
pacidad psiquica o intelectual su condicién de sujetos de derecho, que
tienen la posibilidad de designar una persona de su confianza que los
asista durante su atencién de salud.

En relacién con estas normas se tuvieron presente también las obser-
vaciones contenidas en el informe de la profesora Carmen Dominguez.
Dicho documento contiene las siguientes criticas:

a. Estas normas crean nuevas situaciones de incapacidad, no contempla-
das hasta ahora en la ley chilena, v. gr. Alteracion de conciencia

b. Contienen, entre si, contradicciones, al establecer distintos regimenes
de representacién para los efectos de la salud, mientras unos pueden
elegir apoderado como primera opcién, otros s6lo pueden elegirlo si
no tienen representante legal.

c. Entregan sélo al criterio de un médico la determinacién de si alguien
es incapaz de acuerdo a estas normas, personas que son considera-
das discapacitadas “psiquicas o intelectuales” o que estan privadas de
su capacidad intelectual en norma transitoria o permanente, puedan
designar su “apoderado” o “representante legal” para la toma de de-
cisiones de salud, contradiciendo, precisamente por ello, lo que, de
por si, implica la condicién de “incapacidad” de un individuo

d. Alteran las normas generales de representacién de los incapaces en
Chile, al establecer la posibilidad de dejar entregada la facultad de
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decision sobre la salud de estas personas a personas que no han sido
designadas legal o judicialmente como sus representantes.

Respecto al articulo que regulaba el consentimiento informado, éste
se suprimié en la Comisién de Constitucién, Legislaciéon, Justicia y Re-
glamento, que hizo suyas las consideraciones del informe de la profeso-
ra Vivanco y en la cual el Senador Espina propuso suprimir el articulo
pues, a su parecer, alteraba las normas generales sobre representacion
de incapaces. Senal6 que éste creaba una situacién imposible, como es
la obligaciéon de informar y pedir opinién, antes de prestarle atencién
médica a alguien con dificultades de entendimiento o con alteracién de
conciencia o que carece de capacidad para expresar su voluntad por
causa de enfermedad. Llam¢ a confiar en el criterio del profesional tra-
tante. El sefor Ministro de Salud se manifest6 partidario de esta supre-
sion, pues estimaba que se ponia en riesgo la salud de las personas.

Frente a la regulacién de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual, con capacidad para consentir, en la discusiéon en el Senado,
la Presidenta Bachelet present6 una indicacién para reemplazar el arti-
culo por uno en que se establecia que, sin perjuicio de la posibilidad de
las personas de otorgar su consentimiento informado, si alguien no se
encontraba en condiciones de manifestar su voluntad, las indicaciones
y aplicacién de tratamientos invasivos e irreversibles, tales como esteri-
lizacién con fines contraceptivos u otro de caracter irreversible, debfan
contar siempre con la revision previa de la Comisiéon Nacional de Pro-
teccion de los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental, y que,
en el caso de psicocirugia, esta revision previa debia proceder siempre
. Mediante indicacién del Ejecutivo, durante el segundo informe de la
Comision de Salud en el Senado, se introdujeron tres modificaciones en
este articulo, que fueron aprobadas. La primera agrega a la psicocirugia
ala enumeracion, por via ejemplar, de tratamientos invasivos e irreversi-
bles. La segunda, sustituye la revisiéon previa de la Comisién Nacional de
Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental, a
que se refiere el articulo 32, por el informe favorable del comité de ética
del establecimiento. La ultima, como consecuencia de la anterior, elimi-
na la oracién final, que exige siempre la revision previa de la Comisiéon
Nacional, cuando se trate de psicocirugia. Ese texto fue el que perduré.

En el texto de la ley que entré en vigencia, el Parrafo 8° es el anico
que trata sobre los derechos de las personas con discapacidad psiquica o
intelectual y sus capacidades para otorgar consentimiento. Lo primero
que es importante hacer notar es que en la regulaciéon que se hace en
dicho parrafo, se entiende que las personas con discapacidad psiquica
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pueden estar o no en condiciones de manifestar su voluntad. Si estdn en
condiciones, (por ejemplo, lo que ocurre en caso de un esquizofrénico
en intervalo licido) no se les aplican estos articulos, sino el articulo 14,
que es la regla general en materia de consentimiento. Si, por el con-
trario, no se encuentran en condiciones de manifestar su voluntad, se
les aplica el articulo 24 para el caso de que se le indique. Sefala dicho
articulo: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley, si la
persona no se encuentra en condiciones de manifestar su voluntad, las
indicaciones y aplicacién de tratamientos invasivos e irreversibles, tales
como esterilizaciéon con fines contraceptivos, psicocirugia u otro de ca-
racter irreversible, deberan contar siempre con el informe favorable del
comité de ética del establecimiento.”

El funcionamiento de los comités de ética excede los fines de este
trabajo, basta con decir que queda regulado por el tercer epigrafe del
parrafo sexto de la ley, titulado “De los comités de ética” y por el Re-
glamento para la constitucién y funcionamiento de los comités de éti-
ca, decreto 32 del ano 2012. Sin embargo, recordemos que el articulo
17 dispone que en el caso de que el profesional tratante tenga dudas
acerca de la competencia de la persona, debera solicitar la opinién del
comité de ética. El pronunciamiento del comité tendra sélo el caracter
de recomendacién y sus integrantes no tendran responsabilidad civil o
penal respecto de lo que ocurra en definitiva. Tanto la persona como
cualquiera a su nombre podran, si no se conformaren con la opinién
del comité, solicitar a la Corte de Apelaciones del domicilio del actor la
revision del caso y la adopcion de las medidas que estime necesarias.
Esta accién se tramitara de acuerdo con las normas del recurso esta-
blecido en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica.
La pregunta que surge de inmediato es dsi se trata de una mera reco-
mendacion, qué razén podria haber para recurrir a los tribunales de
justicia para que resuelva la diferencia de opiniones? Este reenvio de la
decision final sobre un eventual rechazo o interrupcién del tratamien-
to a los tribunales, resulta especialmente grave si se tiene en cuenta
que la jurisprudencia en la materia suele ser muy reacia a reconocer el
derecho a la autodeterminacion.

La segunda excepcion a la regla general de que las personas con dis-
capacidad pueden otorgar o denegar su consentimiento, es cuando su
estado les impide otorgarlo. {Qué significa esto? Senala el articulo 27:
“Sin perjuicio del derecho de la persona con discapacidad psiquica o
intelectual a otorgar su autorizacion o denegarla para ser sometida a tra-
tamientos, excepcionalmente y s6lo cuando su estado lo impida, podra
ser tratada involuntariamente siempre que:
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“a) Esté certificado por un médico psiquiatra que la persona padece una
enfermedad o trastorno mental grave, suponiendo su estado un ries-
go real e inminente de dafio a si mismo o a terceros, y que suspender
0 no tener tratamiento significa un empeoramiento de su condicién
de salud. En todo caso, este tratamiento no se debera aplicar mas alla
del periodo estrictamente necesario a tal proposito;

“b) El tratamiento responda a un plan prescrito individualmente, que
atienda las necesidades de salud de la persona, esté indicado por un
médico psiquiatra y sea la alternativa terapéutica menos restrictiva de
entre las disponibles;

“ . . o

c) Se tenga en cuenta, siempre que ello sea posible, la opinién de la
misma persona; se revise el plan periédicamente y se modifique en
caso de ser necesario, y

“d) Se registre en la ficha clinica de la persona.”

Senala un autor que la pretensién de la Organizaciéon Mundial de la
Salud, es que incluso teniendo una incapacidad, se ha de asegurar
que a estas personas no se les resta protagonismo en la toma de
decisiones, ya que aunque no tengan voto siempre tienen voz, asi
lo establece en los Diez principios basicos de las normas para la
atencién de la salud mental (1995), al proponer en el apartado 5°
las siguientes acciones:

1) Suponer que los pacientes son capaces para la toma de decisiones
mientras no se demuestre lo contrario.

2) Asegurarse de que no se toma a un paciente psiquidtrico sistemati-
camente incapaz.

3) Proporcionar informacién verbal o escrita a los pacientes sobre el
tratamiento.

4) Requerir la opinién del paciente, al margen de su capacidad, para
dar su consentimiento y prestarle la debida consideracién antes de
cualquier accién que pueda afectar su integridad o libertad.

Este ultimo aspecto es significativo para no adoptar una postura
paternalista. Es necesario que la persona, aun incapaz, tome parte del
proceso en la medida de lo posible. Asi lo recoge, también, el Convenio
de Oviedo (2000) en el art. 6. No obstante, si la persona padece de un
trastorno mental grave puede ser sometida sin su consentimiento a un
tratamiento que tenga por finalidad abordar la sintomatologia cuando
la ausencia de dicho tratamiento pueda ocasionar riesgo de ser grave-
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mente perjudicial para su salud?”. Esto es lo que regula el articulo 27
de la ley.

La diferencia entre estas dos excepciones a la capacidad que tiene
una persona para otorgar o denegar su consentimiento, radica en la
temporalidad de cada una. Mientras el estado puede entenderse como
algo permanente, por ejemplo, el estado civil, que es un atributo de la
personalidad que no se pierde, la condicién, en cambio, debe ser enten-
dida como algo transitorio, que durante ese momento le impide decidir.
Esta interpretacion adquiere mas sentido cuando se mira a los requisitos
establecidos para cada caso. Las condiciones necesarias para tratar a al-
guien cuando su estado le impide otorgar la autorizacién son bastante
mas complicadas y ademas, el tratamiento debe ser sometido a revision
periddica, pudiendo modificarse si es necesario. Si la condicién de la
persona es la que le impide decidir, sélo algunos tratamientos, los irre-
versibles e invasivos, requieren la pronunciacién del comité de ética.

El reglamento sobre derechos y deberes de las personas en relacién a
las actividades vinculadas con su atencién de salud, Decreto N°38 de 26
de diciembre de 2012, en su articulo 19 considera que una persona con
discapacidad psiquica o intelectual, es aquella que, en forma asociada a
una enfermedad mental, manifiesta un dano o limitacién, temporal o
permanente, en cuanto a su funcionamiento intelectual o adaptativo a
la vida social y que, al interactuar con obstaculos del entorno, ven impe-
dida o restringida su participacién efectiva en igualdad de condiciones
con las demas personas.

La regulacién contenida en la actual Ley N° 20.584 se inicia con la
situacion que acaece cuando el profesional tratante estima que debe
mantener una reserva de informacién frente al paciente o no permitir-
le al titular el acceso a su ficha clinica, ya que pueden éstos producirle
efectos negativos en su estado mental. En este caso dicho profesional se
encuentra obligado a justificar su proceder ante el representante legal
del paciente o a la persona bajo cuyo cuidado de encuentre éste. Las mo-
dificaciones a este articulo fueron en primer lugar eliminar la expresién
“de manera pormenorizada” que describia como informar las razones
médicas para proceder de tal manera; en segundo lugar, se modificé la
persona a quien se le informaban dichas razones, siendo antes el recep-
tor el apoderado que hubiere sido designado por el paciente, que junto
con la justificacién recibia la informacién que no se habia entregado al

29 RAMOS POZON, Sergio, Las decisiones por representacion en la esquizofienia: aspectos médicos, legales y
éticos, [en linea]_<http://sergio-bioticaypsiquiatra.blogspot.com/2012/01/las-decisiones-por-
representacion-en-la.html> [consulta: 15 diciembre 2013].
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paciente. Actualmente ya no es posible nombrar un apoderado y es el
representante legal quien recibe dicha informacién.

A continuacién, la ley regula aquellas situaciones en que la persona
es objeto de tratamientos u hospitalizaciones que no son voluntarias. Se
regulan a continuacién en los articulos 24, 25, 26 y 27, respectivamente:

— Tratamientos invasivos e irreversibles
— Hospitalizaciéon Involuntaria
— Medidas de aislamiento o contencién fisica y farmacolégica

— Tratamientos Involuntarios

Respecto de los primeros, si una persona no se encuentra en con-
diciones de manifestar su voluntad y se requiere la aplicacién de trata-
mientos invasivos e irreversibles, a través de una indicacién del Ejecutivo
se aumento el nivel de exigencia para realizarlos, puesto que en el pro-
yecto bastaba con el consentimiento del apoderado o en su defecto, del
representante legal, en tanto que ahora se requiere siempre del informe
favorable del comité de ética del establecimiento. Se senalan a modo
ejemplar la esterilizacién con fines contraceptivos y la psicocirugia.

La Ley N° 41/2002 de Espana también regula estas situaciones. Sefa-
la en su articulo 3° que el consentimiento debe otorgarse por los repre-
sentantes en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de repre-
sentante legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas
a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocio-
nalmente de comprender el alcance de la intervencién. En este caso,
el consentimiento lo dard el representante legal del menor después
de haber escuchado su opinién si tiene doce anos cumplidos. Cuando
se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados
o con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representaciéon. Sin embargo, en caso de actuacién de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion sera tenida en cuenta para la toma de la decisién correspondien-
te.

Volviendo a la regulacién que hace la ley chilena, respecto del consen-
timiento de las personas con discapacidad mental, luego, se contemplan
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en la ley los requisitos necesarios para la hospitalizacién involuntaria de
una persona, siendo éstos:

a) Certificaci6én de un médico cirujano que indique fundadamente la
necesidad de proceder al ingreso de una persona para llevar a cabo la
evaluacion de su estado de salud mental;

b) Que el estado de la misma comporte un riesgo real e inminente de
dano a si mismo o a terceros;

¢) Que la hospitalizacién tenga exclusivamente una finalidad terapéuti-
ca;

d) Que no exista otro medio menos restrictivo de suministrar los cuida-
dos apropiados, y

e) Que el parecer de la persona atendida haya sido tenido en considera-
ciéon. De no ser posible esto ultimo, se tendra en cuenta la opinién de
su representante legal o, en su defecto, de su apoderado a efectos del
tratamiento y, en ausencia de ambos, de la persona més vinculada a ¢l
por razén familiar o de hecho.

Fue agregada por el Ejecutivo la obligacién de comunicar de toda
hospitalizaciéon involuntaria a la Secretaria Regional Ministerial de Sa-
lud y a la Comisiéon Regional de Proteccién de los Derechos de las Per-
sonas con Enfermedad Mental, que estudiaremos a continuacién. Por
otro lado se le encargé a la Autoridad Sanitaria Regional velar por el
respeto de los derechos de las personas ingresadas en instituciones de
salud mental, y autorizar el ingreso de todas las hospitalizaciones invo-
luntarias que excedan de setenta y dos horas, de acuerdo a lo establecido
en los articulos 130 y 131 del Codigo Sanitario, es decir, que sean hechas
conforme al reglamento del Cédigo Sanitario y resultas por el Director
General de Salud.

Las Comisiones Regionales de protecciéon de los derechos de las per-
sonas informaran de su revision, conclusiones y recomendaciones al Se-
cretario Regional Ministerial de Salud para que éste, si correspondiere,
ejerza la facultad indicada en el articulo 132 del Cédigo Sanitario. Si éste
decide no ejercer esta facultad, de autorizar su salida, la Comisién res-
pectiva podra presentar los antecedentes a la Corte de Apelaciones del
lugar en que se encuentre hospitalizado el paciente, para que resuelva,
de acuerdo al procedimiento aplicable a la accién constitucional de pro-
teccién que se encuentra establecida en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica, sin perjuicio de las demas acciones que corres-
pondan. Esta misién fue encargada a las comisiones regionales por el
Ejecutivo, puesto que antes se concebia el ejercicio directo de la accién
de proteccién frente a la “Corte de Apelaciones respectiva”. El senador
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Horvath fue quien propuso que se tratara de aquella ubicada en el lugar
de la hospitalizaciéon.

En relacién ala utilizacion de las medidas de aislamiento o contencién
fisica y farmacolégica, ésta deberd llevarse a cabo con pleno respeto a la
dignidad de la persona objeto de tales medidas. Para poder aplicar di-
chas medidas se requiere la concurrencia de tres requisitos copulativos:

— En primer lugar s6lo podran aplicarse en los casos en que concurra
indicacién terapéutica acreditada por un médico

— En segundo lugar, no debe existir otra alternativa menos restrictiva

— Finalmente, la necesidad de su aplicaciéon debe ser proporcional en
relacion a la conducta gravemente perturbadora o agresiva.

Al ser excepcionales, estas medidas se aplicaran solamente por el tiem-
po estrictamente necesario para conseguir el objetivo terapéutico, evitan-
do cualquier tipo de dano. Durante el empleo de las mismas, la persona
con discapacidad psiquica o intelectual tendra garantizada la supervisién
médica permanente. Se deberd guardar registro escrito en la ficha clinica
de la persona sobre todo lo actuado con motivo del empleo del aislamien-
to o la sujecion. Ademads, se comunicara a la Autoridad Sanitaria Regional
del aislamiento o la sujeciéon y se pondrd a su disposicion toda la documen-
tacion necesaria. Para resguardar el correcto ejercicio de estas medidas se
podra reclamar a la Comisién Regional que corresponda, para que revise
las medidas de aislamiento y contencién o aquellas que restrinjan tempo-
ralmente la comunicacién o contacto con las visitas.

Un reglamento, aun no expedido por el Ministerio de Salud, es el
que debe establecer las normas necesarias para el manejo de las conduc-
tas perturbadoras o agresivas que las personas con discapacidad psiquica
o intelectual pudieran tener en establecimientos de salud y el respeto
por sus derechos en la atencién de salud. Asi lo senala la propia ley y
también el Decreto N°38 ya mencionado. Cabe mencionar que existe ya
un Decreto Supremo N°570, del 28 de Agosto de 1998, del Ministerio
de Salud, vigente desde 2001, en el que se regula la internacién de las
personas con enfermedades mentales y los establecimientos que la pro-
porcionan. En dicha regulacién ya se entendia que estas personas tienen
capacidad para decidir. Senalandose en su articulo 21 que “Toda perso-
na internada, cuya capacidad de decisién no se encuentre gravemente
comprometida por su enfermedad o afeccién, podra decidir por si mis-
ma, aceptando o rechazando en forma libre y voluntaria y con debido
conocimiento de causa, el plan de tratamiento que se le ofrezca.

Correspondera al médico tratante resolver acerca de la capacidad de
consentir del paciente, asi como entregar en su caso, la informacién que
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sea necesaria, para que éste alcance el conocimiento a que se refiere el
articulo precedente, de acuerdo a su capacidad de comprensiéon”.

Finalmente, respecto a los tratamientos a que son sometidas involun-
tariamente las personas con discapacidad psiquica o intelectual cae sefa-
lar que esta situacién es también excepcional y por ende debe también
cumplir con los requisitos copulativos que ya mencionamos.

Respecto de la participaciéon en protocolos de investigacion cientifica,
ésta se prohibe a las personas con discapacidad psiquica o intelectual
que no puedan manifestar su voluntad. La misma idea prevalecia en el
proyecto de 2006, aun cuando se contara con la voluntad favorable del
apoderado o representante. Si estas mismas personas tienen la capaci-
dad de manifestar su voluntad, deberan cumplir con dos requisitos para
participar en estas investigaciones. En primer lugar deberan cumplir
con una evaluacién ético cientifica y en segundo lugar deberan otorgar
su consentimiento informado de manera expresa asi como el de su re-
presentante legal. Anteriormente se requeria ademas la evaluacion de la
Comision de proteccién de derechos de las personas con enfermedades
mentales competente, lo que fue descartado. Sin embargo, la ley estable-
ce que podra reclamarse de las actuaciones de los prestadores y la Auto-
ridad Sanitaria ante dicha Comisién Regional a fin de que ésta revise los
procedimientos en cuestién.

Finalmente se cierra el parrafo con la constitucién de un organismo
encargado de velar por los derechos y defensoria de estas personas en la
atencién de salud entregada por los prestadores publicos o privados, ya
sea en las modalidades de atencién comunitaria, ambulatoria, hospita-
laria o de urgencia, sin perjuicio de las facultades de los tribunales ordi-
narios de justicia. La Comisién de Protecciéon de los derechos de las per-
sonas con enfermedades mentales existira a nivel nacional y existiran a
su vez comisiones regionales. Esta comisiéon en el proyecto del ano 2006
figuraba como auténoma de los prestadores y de la Autoridad Sanitaria,
ahora senala el articulo que el Ministerio de Salud deberd asegurar su
existencia y funcionamiento.

En el proyecto de 2006 las funciones de la comisién eran revisar las
apelaciones que los usuarios realizaran sobre intervenciones efectuadas
contra su voluntad, supervisar las instalaciones donde se realizaban las
internaciones y demas tratamientos y entregar la autorizacién para rea-
lizar tratamientos invasivos e irreversibles. Actualmente las funciones se
dividen entre la comisién nacional y las regionales, siendo funciones de
la comisién nacional:
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b)

Promover, proteger y defender los derechos humanos de las personas
con discapacidad psiquica e intelectual cuando éstos sean o puedan
ser vulnerados.

Proponer al Ministerio de Salud, a través de la Subsecretaria de Sa-
lud Publica, directrices técnicas y normativas complementarias con
el fin de garantizar la aplicacién de la presente ley para promover
y proteger los derechos de las personas con discapacidad psiquica e
intelectual.

Coordinar y velar por el buen funcionamiento de las Comisiones Re-
gionales.

Proponer a la Subsecretaria de Salud Publica la vinculacién y coordi-
naciéon de la Comisiéon con otros organismos publicos y privados de
derechos humanos.

Revisar los reclamos contra lo obrado por las Comisiones Regionales.

Revisar las indicaciones y aplicacion de tratamientos invasivos e irre-
versibles.

Revisar hechos que involucren vulneracién de derechos de las perso-
nas y muertes ocurridas durante la hospitalizacién psiquiatrica.

Las Comisiones Regionales por su parte se encargaran de:

Efectuar visitas y supervisar las instalaciones y procedimientos rela-
cionados con la hospitalizacién y aplicacién de tratamientos a perso-
nas con discapacidad psiquica o intelectual.

Revisar las actuaciones de los prestadores publicos y privados en rela-
cién a las hospitalizaciones involuntarias y a las medidas o tratamien-
tos que priven a la persona de desplazamiento o restrinjan temporal-
mente su contacto con otras personas, y controlar dichas actuaciones,
medidas y tratamientos periédicamente.

Revisar los reclamos que los usuarios y cualquier otra persona en su
nombre realicen sobre vulneracion de derechos vinculados a la aten-
cion en salud.

Emitir recomendaciones a la Autoridad Sanitaria sobre los casos y
situaciones sometidos a su conocimiento o revision.

Recomendar a los prestadores institucionales e individuales la adop-
ciéon de las medidas adecuadas para evitar, impedir o poner término
a la vulneraciéon de los derechos de las personas con discapacidad
psiquica o intelectual.

Cumplir y ejecutar las directrices técnicas emitidas por el Ministerio
de Salud.
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La Comision Nacional estard conformada por las siguientes personas,
quienes se desempenaran ad honorem:

a) Dos miembros de asociaciones gremiales de profesionales del area de
la salud, que sean representativos del area de la salud mental.

b) Un miembro de la asociaciéon gremial de abogados que cuente con el
mayor nimero de adherentes.

¢) Dos miembros de sociedades cientificas del area de la salud mental.
d) Dos representantes de asociaciones de usuarios de la salud mental.

e) Dos representantes de asociaciones de familiares de personas con dis-
capacidad psiquica o intelectual.

f) Un representante de la Autoridad Sanitaria.

Ademas, la comisiéon nacional contara con una Secretaria Ejecutiva,
cuya funcién sera coordinar su funcionamiento y cumplir los acuerdos
que se adopten. Su personal sera determinado por el Ministerio de Sa-
lud. Las Comisiones Regionales seran conformadas por el Ministerio de
Salud de manera similar a la comision nacional, de acuerdo a la realidad
local de la respectiva Region. La forma de designar a los miembros de las
comisiones regionales y las normas necesarias para el adecuado funcio-
namiento de ambas comisiones se regulara por un reglamento.

Las personas reguladas en éste parrafo como sus representantes o
cualquiera a su nombre podran recurrir directamente a la Corte de Ape-
laciones del domicilio del afectado para el resguardo de sus derechos
en razén de las acciones efectuadas por los prestadores institucionales
e individuales, o por la autoridad sanitaria. A su vez, ambas comisiones
podran informar y entregarle todos los antecedentes de los casos de que
tomen conocimiento en el ejercicio de sus funciones, a la Corte de Ape-
laciones del lugar en que tengan su asiento, para que ésta restablezca el
imperio del derecho. Las acciones ante las Cortes de Apelaciones se tra-
mitardn de acuerdo a las normas que regulan el recurso de proteccién,
establecido en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica.

—Personas que desean incorporarse en cualquier tipo de investigacion cientifi-
ca biomédica

El articulo 21**° de la ley, dispone que toda persona debera ser infor-
mada y tendra derecho a elegir su incorporacién en cualquier tipo de

0 Articulo 21.- Toda persona debera ser informada y tendra derecho a elegir su incorporacién en
cualquier tipo de investigacion cientifica biomédica, en los términos de la Ley N° 20.120. Su ex-
presion de voluntad debera ser previa, expresa, libre, informada, personal y constar por escrito. En
ningun caso esta decisiéon podra significar menoscabo en su atencién ni menos sancion alguna.
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protocolo de investigacion cientifica biomédica, que su expresion de vo-
luntad deberd ser previa, expresa, libre, informada, personal y constar
por escrito.

En la Comisién de Salud se presenté una indicacién para especificar
que la decisién adoptada por las personas respecto de su incorporaciéon
en protocolos de investigacién cientifica biomédica no puede significar
un menoscabo en la atencién que le sea proporcionada ni la aplicacién
de sanciones®'.

Durante el debate se hizo presente que esta norma esta en armonia
con las disposiciones de la Ley N°20.120, sobre la investigacion cientifica
en el ser humano, su genoma y la prohibicién de la clonacién humana,
que tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos, desde el
momento de la concepcidn, su integridad fisica y psiquica, asi como su
diversidad e identidad genética, en relacién con la investigacion cientifi-
ca biomédica y sus aplicaciones clinicas. Este articulo solia tener un no-
vedoso inciso segundo que hacia referencia a la situacién de los menores
de edad en relacién con este tema, que fue eliminado®.

Por su parte, la Comisiéon de Constitucién, Legislacién, Justicia y Re-
glamento consideré que las personas que sean objeto de experimentos
cientificos deben ser debidamente informadas acerca de los riesgos que
el nuevo procedimiento o medicamento que se va a ensayar en ellas in-
volucran para su vida y su integridad fisica y siquica, de la vida del que
esta por nacer —en el caso de las mujeres embarazadas- y del riesgo de
contagiar a terceros.

Esa comisién juzgé inconvenientemente amplia la alusién que se hace
en el primer inciso del articulo a “cualquier tipo de protocolo”, en cir-
cunstancias que debiera referirse especificamente a aquellos vinculados
con los procedimientos y drogas en estudio. Ademads, recomendé que se
explicite que los comités éticos que crea el proyecto deban verificar que
los protocolos de investigacién respeten las normas y principios interna-
cionalmente aceptados para la proteccién de personas sujetas a experi-
mentacion®®.

Para salvar dicho reparo, la Comisién de Salud agregd, en ambos
preceptos, una frase haciendo remisién a la Ley N° 20.120, sobre inves-
tigacién cientifica en el ser humano, su genoma y que prohibe la clo-
nacién humana. En efecto, el articulo 11 de ese cuerpo legal trata del
consentimiento informado para los efectos de participar en una investi-

1 Historia de la Ley N° 20.584, p. 65.
% bid, p. 726.
23 Thid. p. 609.
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gacién cientifica en un ser humano y su inciso segundo preceptia que,
para los efectos de esa ley, existe consentimiento informado cuando la
persona que debe prestarlo conoce los aspectos esenciales de la investi-
gacién, en especial su finalidad, beneficios, riesgos y los procedimientos
o tratamientos alternativos. Para ello debera habérsele proporcionado
informacién adecuada, suficiente y comprensible sobre tal investigacién.
Asimismo, debera hacerse especial menciéon del derecho que tiene la
persona de no autorizar la investigacion y de revocar su consentimiento
en cualquier momento y por cualquier medio, sin que ello importe res-
ponsabilidad, sancién o pérdida de beneficio alguno.

En otro orden de cosas, las Comisiones Unidas enmendaron la redac-
ci6n del inciso primero, en el sentido de aclarar que los derechos de las
personas que alli se consagran se vinculan con su participacién en una
investigacién cientifica y no en un “protocolo” de investigacién cientifi-
caZst

Las normas necesarias para regular los requisitos de los protocolos de
investigacién y los procedimientos administrativos y normas sobre cons-
titucién, funcionamiento y financiamiento de comités para la evaluacién
ético-cientifica; para la aprobacién de protocolos y para la acreditacion
de los comités por parte de la Autoridad Sanitaria; la declaracién y efec-
tos sobre conflictos de interés de investigadores, autoridades y miembros
de comités y, en general, las demas normas necesarias para la adecuada
protecciéon de los derechos de las personas respecto de la investigacion
cientifica biomédica son regulados por el Decreto N° 30 de 2013 del
Ministerio de Salud®®. Este define la Investigacién cientifica biomédica
en seres humanos como “toda investigacién que implique una interven-
cion fisica o psiquica o interaccién con seres humanos, con el objetivo de
mejorar la prevencién, diagnéstico, tratamiento, manejo y rehabilitacion
de la salud de las personas o de incrementar el conocimiento biol6gico
del ser humano. La investigacién cientifica biomédica en seres humanos
incluye el uso de material humano o de informacién disponible identi-
ficable”.

El articulo 12 del Reglamento define el consentimiento informado
como “la aquiescencia alcanzada a través de un proceso de comunica-
ciéon y formalizada a través de un acta escrita, otorgada por la persona
en quien se realizara la investigacién o por su representante legal, en
la cual se hace mencién explicita al conocimiento que ésta tiene acerca
de los aspectos esenciales de la investigacion, en especial su finalidad,

4 Thid. p. 725-726.
25 Modifica el decreto N° 114, de 2010.
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los beneficios y riesgos potenciales y los procedimientos o tratamientos
alternativos”.

En relacién a la investigacion cientifica con sujetos con discapacidad
psiquica o intelectual, la Ley N° 20.584 sefala en su articulo 28 que
ninguna persona con discapacidad psiquica o intelectual que no pueda
expresar su voluntad podra participar en una investigacion cientifica. Si
estas personas pueden expresar su voluntad y han otorgado su consen-
timiento informado, junto con la manifestacién de voluntad expresa de
participar tanto de parte del paciente como de su representante legal,
sera necesaria una evaluacién ético cientifica, ademas del permiso de la
Autoridad Sanitaria competente. El mismo articulo, consagra un dere-
cho a reclamo contra las actuaciones de los prestadores y de la autoridad
sanitaria, el que debe presentarse ante la Comision Regional de Protec-
ciéon de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales, que
establece el articulo 29 de la ley. Podemos decir que se trata de un tipo
de consentimiento, que se cifie a las reglas de la Ley N°20.120, a los Re-
glamentos sobre la materia®® y a los Tratados Internacionales ratificados
por Chile sobre la materia.

20. FORMAS DE MATERIALIZACION:
POR ESCRITO O VERBALMENTE, FORMULARIOS

El objetivo de que el paciente sea informado sobre los procedimientos
es “contribuir a involucrar y comprometer al paciente con su proceso de
diagndstico, tratamiento, rehabilitaciéon y recuperacién, al aumentar su
conocimiento a través de la informacién proporcionada por el profesio-
nal de la salud®"”.

El procedimiento de obtencién consentimiento informado se reali-
za como regla general verbalmente. La aplicacién del consentimiento
informado se refiere a la informacién que debe entregar el médico o
profesional tratante al paciente (si su edad lo permite), o a sus padres o
tutores legales, de los procedimientos sobre los tratamientos a realizar.
El profesional previo a la realizaciéon del procedimiento, le describira
verbalmente en una entrevista, el procedimiento y sus potenciales ries-
gos o complicaciones. Debera ademas aclarar dudas y contestar las pre-

26 Decreto N° 114, de 2010, del Ministerio de Salud, que aprueba reglamento de la Ley N°
20.120, sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacién
humana y Decreto N° 30 de 2013 del Ministerio de Salud, modifica decreto N° 114, de 2010.

%7 Carta de derechos y deberes de los pacientes de FONASA, p. 9. [en linea] http://www.bioeti-
cachile.cl/felaibe/documentos.html#chile [consulta: 2 abril 2013].
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guntas que le realicen, con un buen trato y en forma clara, comprensible
y veraz.

Los puntos criticos a sehalar durante la entrevista son:
1. Términos del consentimiento
2. Objetivo del procedimiento o tratamiento y sus resultados esperables.

3. Riesgos y/o complicaciones inherentes a la intervencién o a la no
aceptacion del tratamiento.

4. Alternativas de tratamiento.

5. Indicaciones sobre qué hacer si necesita mas informacién, si cambia
de opinién frente al consentimiento aceptado o rechazado.

Si se trata de un tratamiento de aquellos que requieren que el con-
sentimiento informado conste por escrito®, posteriormente, se solicita
la firma del formulario especifico para el procedimiento, antes de proce-
der a su realizacién. Mediante su firma el paciente o sus padres o tutores
expresan que recibieron, de parte de quien efectuara el procedimiento,
informacion sobre los objetivos de la intervencidn, sus caracteristicas y
potenciales riesgos. En el formulario se debe registrar nombre y firma
del paciente o de uno de los padres o tutor del mismo y del profesional
responsable del procedimiento, a su vez se debe consignar la fecha de
la obtencién del consentimiento. El profesional, guardard el documento
en la ficha clinica del paciente. En caso de rechazo del consentimiento, o
negacion de la firma, el paciente no puede ser tratado®®’.

El consentimiento informado es, basicamente, un proceso verbal que
se despliega en el interior del acto clinico formando parte de él. Asi lo
dice de forma reiterada la Ley N° 41/2002 basica de autonomia de los
pacientes, de Espafa. El formulario de consentimiento informado es una
de las herramientas que el profesional puede utilizar para proporcionar
informacién a los pacientes y registrar su consentimiento, pero ni siquie-
ra es de las mas importante porque su uso esta limitado a determinadas
intervenciones. Mas importante es, sin duda, como practica general, el
registro en la historia clinica®”.

En el llamado modelo puntual (event model) de consentimiento infor-
mado, el formulario es el verdadero protagonista y la 6ptica es basi-

28 Intervenciones quirurgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en general,
para la aplicaciéon de procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido para la
salud del afectado.

29 “Aplicacion del consentimiento informado”, Unidad de calidad y seguridad del paciente del
Hospital Exequiel Gonzalez Cortés, 2010.

20 SIMON-LORDA, op. cit. (1), p. 31-32.
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camente legal. Bajo este prisma lo importante es disefiar formularios
que cumplan los requisitos legales en cuanto a cantidad y calidad de
informacién y darselos a leer al paciente para que los firme. Una vez se
ha conseguido esto (la firma), se ha cumplido el objetivo prioritario: ase-
gurar, en la medida de lo posible, la proteccion legal del médico. Por el
contrario, en el modelo progresivo (process model) la principal funcién del
formulario es servir de guia en el proceso de informacién y de didlogo
con el médico. Lo sustantivo es el proceso oral de comunicacién y no el
formulario, que es s6lo un medio de apoyo. Sin duda el formulario debe
de estar adecuadamente construido desde el punto de vista legal para
favorecer la proteccién del médico, pero esta perspectiva es secundaria
en esta forma de entender el consentimiento?'.

Conforme a lo establecido en la ley*? y al reglamento®” la regla gene-

ral serd que la aceptacién o rechazo de un tratamiento o procedimiento
debe hacerse de manera verbal. En caso de intervenciones quirturgicas,
procedimientos diagnoésticos y terapéuticos invasivos y cuando éstos con-
lleven un riesgo, relevante y conocido por los profesionales tratantes, se
debe dejar constancia por escrito, en la ficha clinica, de la informacién
recibida y de la decision®*. La carta de derechos y deberes de los pa-
cientes en FONASA define los procedimientos diagndsticos, terapéuticos
e intervenciones quirdrgicas como “algunos examenes, tratamientos u
otras intervenciones, realizados por un profesional de la salud, que tie-
nen por objetivos la prevencion, terapia o rehabilitacién de un paciente”.

Mientras se discutia el proyecto, recogié la sugerencia formulada por
la Corporaciéon Médicos para Chile en cuanto a “exigir que el riesgo que
conllevan aquellos procedimientos respecto de los cuales la manifestacién
de voluntad del paciente debe constar por escrito, sea calificado como re-
levante y conocido, esto es, un riesgo que sea susceptible de producir una
alteracion seria en el organismo de una persona y de la cual se tenga cono-
cimiento®””.

Que la aceptacion o rechazo a un tratamiento se consignen por escrito es
fruto de la indicaciéon hecha por un grupo de diputados, para exigir que la
ademas de la informacién y el hecho de su entrega, la voluntad del pacien-
te constara por escrito, “especificindose expresamente si acepta o rechaza
las intervenciones o procedimientos que corresponderia aplicarle”%.

1 Ibid. p. 32.

22 Articulo 14 de la Ley N°20.584.
2 Articulo 12 del Reglamento sobre entrega de informacién y expresién de consentimiento
informado en las atenciones de salud.

24 Historia de la Ley N° 20.584, p.332.

2% Ibid. p. 74

2 Idem.
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No existe una postura unanime respecto a la utilizacién de formula-
rios de consentimiento informado especificos para cada procedimien-
to, en los que se detalle sus caracteristicas, objetivos y posibles efectos
adversos. Algunos promueven que los instrumentos sean los mas ex-
plicitos posible, sirviendo de orientaciéon y recordatorio, tanto al pro-
fesional que obtiene el consentimiento como al paciente. Algunos lo
consideran una oportunidad de hacer mas expedito el “tramite” de
obtencién, mientras otros ven en ello una amenaza a la efectiva comu-
nicaciéon entre profesional y paciente. También se ha cuestionado la
dificultad practica de administrar un nimero muy alto de formularios
especificos.

Como sea, el foco de este proceso debe estar en la calidad de la co-
municaciéon que establecen el profesional y el paciente, lo que implica
destinarle tiempo suficiente, utilizar un lenguaje comprensible, y rea-
lizarlo con la debida antelacién, de manera que el paciente efectiva-
mente adopte una decisiéon informada y sin presiones. Frente a ello, el
tipo de formulario puede considerarse una cuestién secundaria. Una
opcién intermedia que han adoptado la mayoria de las instituciones, es
disponer de formularios genéricos, y algunos especificos para los pro-
cedimientos mas frecuentes. Otra posibilidad es disponer de un formu-
lario genérico comun, y agregar a éste, a manera de anexo, una cartilla
con la descripcion de la cirugia y sus riesgos.

Los estandares del sistema nacional de acreditacién establecen que los
formularios deben, como minimo:

— Especificar el procedimiento a realizar (el nombre del mismo, no sus
detalles)

— Establecer que mediante su firma el paciente o sus familiares expre-
san que recibieron, de parte de quien efectuara el procedimiento,
informacion sobre los objetivos de la intervencién, sus caracteristicas
y potenciales riesgos.

— Registrar nombre y firma del paciente

— Registrar nombre y firma del profesional responsable del procedi-
miento
— Registrar la fecha de la obtencién del consentimiento®”’
Para la elaboracién de formularios especificos existen maultiples
modelos y catalogos de consentimientos especificos para procedi-

#7 Fuente: www.supersalud.gob.cl
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mientos e intervenciones quirdrgicas, un ejemplo de ellos son los de-
sarrollados por la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia®®.

Afirma la ley chilena, que se presumira la entrega de la informacién
necesaria para adoptar una decision, si consta la firma del afectado, en
el documento explicativo del procedimiento o tratamiento al que se so-
metera.

El problema de los formularios escritos de consentimiento infor-
mado, segiin Vaccarino, es que, al ser incapaces de distinguir entre el
consentimiento y su documentacioén, los profesionales del Derecho han
precipitado una enorme confusién entre los médicos en lo relativo al
consentimiento informado, esto es, que si un formulario estd firmado, el
consentimiento informado ha sido obtenido.

En altima instancia, indica, el formulario de consentimiento debe de
ser tenido por lo que es: nada mds que un indicio de que el consenti-
miento informado fue obtenido. En realidad la tinica manera de obtener
el consentimiento informado es mediante una conversacion.

Senala este autor, que en Espaifa, a medida que los tribunales han
dictaminado cuestiones tales como lo que debe de decirsele al paciente
y la extensién, gravedad y probabilidad del riesgo, en un intento de de-
sarrollar un formulario de consentimiento ideal, los médicos han hecho
evolucionar los formatos de la documentacién escrita desde simples ho-
jas de permiso hasta folletos de hasta 28 paginas conteniendo multiples
testificaciones firmadas por el paciente y puestas en conocimiento de las
partes interesadas.

Los problemas de la amplitud de la revelacién y de la materialidad
del riesgo son componentes clave para satisfacer los requerimientos le-
gales del consentimiento informado, pero deben de ser evaluados origi-
nariamente en el contexto de una conversacion®*”.

La reflexién que hace este autor es que lo que sucede frente a este
aumento en la regulacién del contenido minimo de los formularios, en
respuesta a las modificaciones de la doctrina legal, “los médicos modifi-
can sus formularios de consentimiento sin alterar la manera en la que se
los presentan a los pacientes. Quizas el interrogante deberia ser {cuan-

2 [En linea]
<http://wwwjuntadeandalucia.es/salud/sites/csalud/contenidos/Informacion_General/
p_3_p_11_procedimiento_consentimiento_informado/listado_especialidades_quirurgicas’pe
rfil=org&amp;idioma=es&amp;contenido=/sites/ csalud/contenidos/Informacion_General/
p_3_p_l1_procedimiento_consentimiento_informado/listado_especialidades_quirurgicas>
[consulta: 15 abril 2013].

2 SIMON-LORDA, op. cit. (1) p. 32.
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tos médicos se preocupan de implicarse en mantener el intercambio
oral de informacién cuando el formulario de consentimiento ya ha sido
firmado?30°”,

Por ultimo, ley chilena obliga a las personas que deseen otorgar su
consentimiento para participar de un protocolo de investigacién cienti-

fica, que su consentimiento conste por escrito®'.

21. MOMENTO EN QUE DEBE VERIFICARSE
EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DENTRO DEL ACTO MEDICO

Como pudimos darnos cuenta, al referirnos en el derecho a la informa-
cién, nuestra legislacién no se hace cargo respecto a cuando debe infor-
marse para poder contar con el debido tiempo para poder tomar una
decision. Lo mismo ocurre con el consentimiento informado, el articulo
14 de la ley nada menciona al respecto, y el articulo 10 del Reglamento
sobre entrega de informacién y consentimiento informado, que podria
haber dado un poco de luz al respecto, s6lo menciona que “con la infor-
macién proporcionada por el profesional tratante, de conformidad con
los articulos 1°, 2° y 3° precedentes, las personas podran otorgar o de-
negar su consentimiento a someterse o recibir cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a su atencién de salud que se le proponga”. Es
por ello que regresamos a lo ya revisado respecto al momento de entre-
gar la informacién, recordemos que ésta debia entregarse de manera
oportuna.

Distinguimos dos momentos en todo el proceso que implica otorgar
el consentimiento: en primer lugar, la entrega de informacién, que pue-
de ser gradual, durante un periodo de tiempo extendido o en una sola
sesion con el médico, en que se explique el tratamiento. En segundo
lugar, estd el momento en que se otorga el consentimiento informado.
Generalmente estas dos actuaciones van a ser una seguida de la otra (por
ejemplo, cuando uno se va a hacer un examen, se le informan los riesgos
antes de tomarlos) en otros casos, puede tomar un poco mas de tiem-
po explicar los tratamientos disponibles para la recuperaciéon o para la
mejor mantencién de su vida, el prondstico previsible, el proceso previ-
sible del postoperatorio cuando procediere, las posibles complicaciones
o riesgos y costos personales que implican dichos tratamientos y, en ge-
neral, toda situacién que considere relevante para que el paciente tenga
conocimiento de su situacion, de sus posibilidades de mejoramiento y de

300 Thid.
3 Articulo 21 de la Ley N°20.584.
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los eventuales riesgos que corre. Es por ello que muchas veces el médico
a cargo tendrd que ir informando paulatinamente al paciente sobre estos
hechos y los cambios que puedan experimentar las condiciones. Un buen
ejemplo de ello es el caso de las cirugias plasticas, que hacen necesario
repasar muy bien los riesgos que se estan tomando, pues muchas veces
estas operaciones tienen un fin netamente estético, y que por tanto, pue-
de ser innecesario arriesgarse a la ocurrencia de eventos adversos. No
sucede lo mismo con aquellas cirugfas que son absolutamente necesarias
para que el paciente pueda continuar viviendo su vida saludablemente,
pues las ventajas superaran el riesgo asumido y por tanto, aun contando
con toda la informacién sobre eventos adversos, la persona se inclinara a
mejorar su salud por medio de la intervencién o tratamiento.

La manifestacion de voluntad debe ser emitida libre, voluntaria, ex-
presa e informadamente, sin que la persona pueda ser objeto de pre-
siones o coacciones destinadas a influir la opcién en uno u otro sentido.
Que exista un tiempo prudente para determinar si el paciente desea o
no someterse a la operaciéon o tratamiento, guarda relacién con esta li-
bertad. Es importante que, desde el diagnostico, se mantenga al paciente
debidamente informado, de este modo, no se le entrega todo la infor-
macién de una sola vez, sino que el C.I. se transforma en un proceso
que culmina con la aceptacién o el rechazo al tratamiento, sin sentirse
presionado a aceptarlo.

Sin informacién no hay consentimiento informado, eso es muy im-
portante repetirlo. Sin informacién no podemos hablar de que la perso-
na efectivamente otorgé su C.1., pues falta la base de ese consentimiento.
La persona no sabia a lo que se estaba sometiendo. Por otro lado, puede
ser que si se informe a la persona pero no se otorgue el consentimien-
to. En este caso hay rechazo al tratamiento, que es una posibilidad y se
encuentra resguardada por ley como un derecho del paciente. Siempre
estd la opcién para la persona de decir, que no quiere someterse a una
operacién o a un tratamiento porque no se siente suficientemente in-
formada. Ahora, en el caso de los pacientes de FONASA, que estin en
lista de espera para operarse, es muy importante que éstos exijan a sus
médicos y que éstos entreguen a sus pacientes informacién de manera
oportuna, para que, llegado el momento de decidir, no sienta que no
comprende a cabalidad lo que esta por suceder.

Lo que si sabemos es que el momento en que debe verificarse el con-
sentimiento debe ser antes del tratamiento, cuanto tiempo antes, es di-
ficil de determinar. La ley habla de que se informe oportunamente, sin
embargo la antelacién para otorgar el C.I. varia conforme a criterios
como la edad del paciente, su capacidad de entender la informacién, la
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gravedad de la situacion, la complejidad del tratamiento o cirugia. Si la
persona es hospitalizada, usualmente, en el formulario de ingreso se le
entrega la informacién y el paciente firma consintiendo.

Finalmente, destaca el hecho de que en cualquier momento se puede
cambiar de parecer y modificar el consentimiento. Esto es verdad, hasta
cualquier minuto antes de que tenga lugar la intervencién, la persona
puede arrepentirse. Sin embargo, también en caso de tratamientos que
sean periddicos, se puede dejar éstos. Es lo que ocurriria con una perso-
na enferma de cancer que no desee seguir tratandolo. Esto se relaciona
directamente con el derecho a denegar el consentimiento si se encuentra
en estado terminal, que veremos a continuacién, tras determinar los ca-
sos en que se puede ausentar el C.I.

22. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO

A. AUTORIZADA POR LEY

La ley autoriza la ausencia de consentimiento en tres supuestos, que
fueron contemplados en el proyecto original y se mantuvieron en el ac-
tual articulo 15° de la ley.

Durante el debate en la Comisiéon de Salud, el representante del Eje-
cutivo explicé que existe un reconocimiento a nivel internacional en
cuanto a que el derecho a denegar la voluntad para someterse a cual-
quier procedimiento médico no se aplica en aquellas situaciones en que
la salud publica podria resultar afectada por dicha negativa, asi como
tampoco en los casos en que, por razones de urgencia, el paciente debe
someterse a una intervencioén o procedimiento y no estd en condiciones
de expresar su voluntad y, finalmente, en aquellas situaciones en que la
persona esta incapacitada para ello por otro tipo de motivos. Indic6 que
en tales casos se justifica que el equipo médico pueda actuar sin el con-
sentimiento del afectado®.

En primer lugar, no se requerird manifestacién de voluntad de la
persona para someterla a determinadas intervenciones, procedimientos
o tratamientos, para su atencién de salud, segtin sefale el profesional
tratante, en caso de que su falta implique un riesgo para la salud publi-
ca, en los términos establecidos en el C6digo Sanitario. El articulo 11 del
Reglamento sobre entrega de informacién y expresion de consentimien-
to informado en las atenciones de salud, estipula que un riesgo de salud

%2 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 75
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publica, consiste en la diseminacién o contagio de una enfermedad de
esta naturaleza a la poblacién en general, de acuerdo al Cédigo Sanita-
rio. Si bien el Cédigo Sanitario no precisa que se ha de entender por Sa-
lud Publica, en el primer capitulo vimos cémo la idea de la salud publica
era relacionada con las enfermedades que afectan a la colectividad como
un todo integral. Para tener un acercamiento, resultan ilustrativos dos
articulos del cédigo Sanitario. En primer lugar su articulo 14° encomien-
da al Servicio Nacional de Salud la “supresion de cualquier factor que,
originado en un territorio municipal, ponga en peligro la salud, seguri-
dad o bienestar de la poblacién de otro territorio municipal”. Otro es el
articulo 32° que contempla el riesgo a la salud publica alude a la vacu-
nacién y establece que “El Servicio Nacional de Salud tendrd a su cargo
la vacunaciéon de los habitantes contra las enfermedades transmisibles.
El Presidente de la Republica, a propuesta del Director de Salud, podra
declarar obligatoria la vacunacién de la poblacién contra las enferme-
dades transmisibles para los cuales existan procedimientos eficaces de
inmunizacién. Igualmente, podra declarar obligatoria la vacunaciéon de
los animales contra enfermedades transmisibles al hombre. El Servicio
Nacional de Salud podra disponer de las medidas necesarias para que,
en interés de la salud publica, las autoridades controlen el cumplimiento
por parte de los habitantes del territorio nacional de la obligacién de
vacunarse contra las enfermedades transmisibles en los casos en que tal
vacunacion sea obligatoria”.

Mis util resultaria tener una disposicién como la espafiola, pues el
articulo 2° de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas espe-
ciales en materia de salud publica, dispone: “Las autoridades sanitarias
competentes podran adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento,
hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que permi-
tan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido
a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o
por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad”.

Actualmente el Cédigo Sanitario y la CPR permiten comprender a
la salud publica como una preocupacion del Estado, que debe velar por
ella a través de las acciones de fomento, de proteccién y de reparacion
de la salud de todos los habitantes de la Republica.

Un ejemplo que permite graficar qué es un riesgo para la salud pu-
blica, es lo ocurrido con ocasién del brote de Influenza Humana o vi-
rus AHIN1 que tuvo lugar el afio 2009. En dicha ocasién, el Gobierno
tomé medidas como aumentar los medios materiales y personales para
tratarla, suspender eventos masivos que aumentaran el contagio, como
ocurri6 con la fiesta de La Tirana y permitir el tratamiento preventivo
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y curativo de dicho virus. Durante los afios siguientes y hasta el presen-
te aflo 2014 se continda implementando un programa de vacunacién
contra el virus de la influenza en todo el pais, dirigido a los grupos mas
vulnerables de la poblacién con el objetivo de prevenir las graves com-
plicaciones que esta enfermedad puede provocar y que pueden llegar a
la muerte. Conforme a la normativa legal en comento, si una persona
contagiada de este virus deseara no vacunarse, se le puede exigir su
consentimiento, pues cuando la salud de los habitantes de este pais se ve
amenazada por el rechazo de un tratamiento, procedimiento o interven-
cion, se entiende que ya no es sélo su salud en cuestion, sino la de todo el
pais. Existen grupos que se han opuesto a la vacunacién preventiva otor-
gada de manera gratuita por en MINSAL arguyendo que las vacunas
contienen elementos como el timerosal, un derivado del mercurio utili-
zado desde 1930 como preservante de vacunas, que puede causar dafio
a los seres humanos. Conforme a la regulacién actual de la materia, si la
enfermedad que se busca prevenir o curar es de aquellas que ponen en
riesgo a la salud publica, por tratarse de epidemias que se expanden con
facilidad en la poblacién, no puede negarse una persona a recibir trata-
miento porque ello supone un riesgo para la salud publica. Finalmente,
cabe mencionar que cuando no exista consentimiento de la persona por
este motivo, deberd dejarse constancia de ello en la ficha clinica.

Una segunda hipétesis en que no se requiere el consentimiento de
una persona tiene lugar cuando la condiciéon de salud o cuadro clinico
de la persona implique riesgo vital o secuela funcional grave de no
mediar atencién médica inmediata e impostergable y el paciente no se
encuentre en condiciones de expresar su voluntad ni sea posible obtener
el consentimiento de su representante legal, de su apoderado o de la
persona a cuyo cuidado se encuentre, segin corresponda. Esta hipéte-
sis trata sobre las atenciones médicas de emergencia o urgencia, en las
cuales, si la persona no esta en condiciones de recibir y comprender la
informacién, ésta sera proporcionada a su representante o a la persona
a cuyo cuidado se encuentre. Ademas, no se puede posponer la atencién
de salud de emergencia o urgencia por no haber podido entregar la
informacion. Siendo asi las cosas respecto a la informacién, la regula-
cién del consentimiento informado debe ser consecuente y no solicitar
consentimiento si no se ha entregado la informacioén, si el paciente no
puede otorgar su consentimiento y si tampoco se encuentran presentes
su apoderado o la persona a cuyo cuidado se encuentre y que puedan
otorgar su consentimiento.

Relacionado con este punto, me parece importante a discusién plan-
teada por un grupo de médicos, en relaciéon a los riesgos que pueden
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ocurrir durante el parto y que pueden derivar en riesgo vital o secuela
funcional grave. Sefnalan los doctores Paulina Milos y Manuel Donoso
que si durante la asistencia al parto, “la intervencién se presentara como
urgente, ineludible, necesaria e inequivoca serd requisito, de ser posible,
informar sobre esta situacién extrema, y se podra intervenir aun sin el
consentimiento informado de la madre®””. La Dra. Sofia Salas, por otro
lado, senala: “dado que se conocen la mayoria de las complicaciones del
trabajo de parto (por ejemplo, que requiera hacerse un fércep o cesarea,
que existe riesgo de hemorragia que pudiera implicar necesidad de his-
terectomia, entre otras) pero cuando suceden muchas veces son urgen-
cias o emergencias que dificultan hacer participe a la madre de la toma
de decisiones, me parece que se respeta de mejor manera su autonomia
si antes del trabajo de parto se le explican todos los posibles cursos de
accion. En este sentido, me parece prudente que la madre firme el con-
sentimiento informado, luego de un debido proceso de informacién**”.
Esta discusion surge a raiz de una carta de los profesores Milos y Donoso
en la que se implicaba que solicitar a las madres, antes del parto, el con-
sentimiento informado, practica propia de una intervencién quirdrgica,
implicaba un error conceptual, puesto que los partos “se asisten, no se
intervienen” debido a que son procesos naturales. Al respecto es impor-
tante sefialar que el proceso de consentimiento informado no es exclusi-
VO para actos quirurgicos, pues la Ley N° 20.584 dispone que “el proceso
de consentimiento informado debera constar por escrito en el caso de
intervenciones quirudrgicas, procedimientos diagnésticos y terapéuticos
invasivos y, en general, para la aplicacién de procedimientos que conlle-
ven un riesgo relevante y conocido para la salud del afectado”. La Dra.
Salas sefala que, por natural que sea el proceso de parto, es importante
que la madre pueda tomar opciones informadas y que conozca las alter-
nativas y riesgos que conlleva para ella y su hijo, un ejemplo de ello es la
opcién de la anestesia durante el parto™”.

Una dltima situacién en que no es requerida la manifestacién a favor
para ser tratado, tiene lugar cuando la persona se encuentra en incapa-
cidad de manifestar su voluntad y no es posible obtenerla de su repre-
sentante legal, por no existir o por no ser habido. El proyecto de ley pre-
sentado a la cimara de Diputados contemplaba que ante esta situacién

33 Carta al Director del diario El Mercurio de Paulina Milos Hurtado Directora Magister en

Derecho de la Salud, Manuel Donoso Ossa Jefe Departamento Obstetricia y Ginecologia Uni-
versidad de los Andes, 8 noviembre 2012

304 (Clarta al Director del diario El Mercurio de Sofia Salas Ibarra, Directora Escuela de Medicina
Universidad Diego Portales, 9 noviembre 2012.

305 Thid.
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se tomaran las medidas apropiadas “sobre la base de lo que se conoce y
de lo que es posible presumir acerca de la voluntad de la persona”. Al
discutirse el articulo se modific6, de modo que se adoptaran las medidas
apropiadas “en orden a garantizar la proteccion de la vida”. Mediante
esta indicacion se pretende establecer que el objetivo consistente en pro-
teger la vida del paciente es el criterio que debe imperar para la adop-
ciéon de medidas por parte del equipo médico en aquellos casos en que la
persona se encuentra incapacitada de manifestar su voluntad y no es po-
sible obtener el parecer de su representante legal. Asi lo contemplan los
articulos 15° de laley y 11° del reglamento sobre entrega de informacién
y expresion de consentimiento informado en las atenciones de salud.

Una vez que el paciente recupere la capacidad de manifestar su vo-
luntad, se operara de manera normal solicitando su consentimiento in-
formado; si ello no ocurre, los profesionales continuaran con los proce-
dimientos que estimen indicados al caso. Es lo que ocurre cuando una
persona llega inconsciente al hospital o se trata de alguien con discapaci-
dad psiquica y que no cuenta con representantes legales. Ante la duda si
proceder o no con el tratamiento o procedimiento, en estos casos siem-
pre se tenderd a las actuaciones que protejan la vida.

B. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO POR VOLUNTAD DE LA PERSONA: RECHAZO DE UN
TRATAMIENTO.

Puede suceder que luego de discutir sobre los riesgos y beneficios de
los tratamientos propuestos, el paciente desee rechazar el tratamiento o
procedimiento. Es recomendable que el rechazo conste claramente por es-
crito en la ficha clinica del paciente, aun si la ley en la mayoria de los casos
no lo exige. La negativa a someterse a cualquier tipo de examen o trata-
miento es un derecho de los pacientes. Discriminar a cualquiera de ellos
por tomar decisiones de salud basados en creencias religiosas o de cual-
quier otra indole contraviene su autonomia y libertad individual®®. No
obstante, se le debe informar al paciente cuales son los riesgos de rechazar
o retardar el tratamiento y, en su caso, como le afectara en su prondstico la
decision. Esto debe ser realizado con la maxima precaucion a fin de evitar
presionar al paciente a optar por la alternativa propuesta, siempre debe
buscarse el bienestar del paciente y no complacer intereses ajenos.

Rechazar un tratamiento no implica terminar con la atencién en sa-
lud. El paciente debera contar con todos aquellos tratamientos que haya
aceptado y que busquen su bienestar general.

306 CaArDEMIL H., op. cit. p. 42
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Debemos recordar que es posible que el paciente se arrepienta de
su decision y cambie de idea, en tal caso se le debe entregar un nuevo
formulario donde pueda manifestar su deseo de recibir el tratamiento
propuesto. A su vez se le debe igualmente informar cual es su condicién
actual en vista del retraso en el tratamiento. En el caso de que la decision
inicial sea de aceptacién, posteriormente el paciente también puede re-
vocar libremente ese consentimiento, siempre y cuando asuma de forma
libre e informada las consecuencias de su revocacion.

C. LIMITES AL RECHAZO: ACELERACION ARTIFICIAL DE LA M UERTE, REALIZACION DE
PRACTICAS EUTANASICAS, AUXILIO AL SUICIDIO.

El rechazo a un tratamiento tiene limites: nunca podra rechazarse un
tratamiento si ello tiene por objeto la aceleracion artificial de la muerte,
la busqueda de ésta o el auxilio al suicidio®”, asi lo sefiala el inciso 1° del
articulo 14, que fue agregado durante la discusiéon en la comisiéon de
salud, en los siguientes términos: “Mediante esta indicaciéon se pretende
explicitar que el derecho a negarse a ser sometido a un procedimiento o
tratamiento médico no es absoluto, ya que esta sujeto a las limitaciones
contempladas en el articulo 17° (‘actual 14°), a saber, que el rechazo de
los tratamientos no puede tener como objetivo la aceleraciéon artificial
del proceso de muerte ni puede implicar la renuncia al derecho a recibir
los cuidados paliativos que permitan a la persona hacer mas soportables
los efectos de su enfermedad, ni al derecho a la compaiia y asistencia
espiritual®®®”.

Durante el debate, se destacé la importancia de evitar la llamada eu-
tanasia pasiva, que se produciria, por ejemplo, en caso que un paciente
que haya determinado poner término a su vida se niegue a ser alimen-
tado con suero. A su vez, el representante del Ejecutivo explicé que el
derecho establecido en esta norma tiene un reconocimiento a nivel mun-
dial, tanto en el ambito legal como judicial, y sostuvo que en ningtn caso
su consagraciéon debe dar lugar a la adopcién de medidas destinadas a
acelerar el proceso de la muerte, motivo por el cual valoré la indicacién
presentada’®.

A su vez, aunque no aparece en la ley, pero como principio de la
bioética, los pacientes no pueden exigir al médico tomar decisiones que
vayan contra su conciencia o que daien al paciente.

37 Articulo 10 inciso 3° del Reglamento sobre entrega de informacién y expresion de consenti-

miento informado en las atenciones de salud.
3% Historia de la Ley N°© 20.584 , p. 73.
399 Tbid. p. 74.
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Durante el tramite constitucional en el Senado, los Senadores
Matthei, Larrain y Novoa, intentaron sustituir el articulo 14 por uno en
que se le permitia al paciente, denegar, a su voluntad, cualquier tratamiento
desproporcionado para someterse a cualquier procedimiento o tratamien-
to vinculado a su atencién de salud. Esta indicacién prohibia, a su vez,
privar a alguien o rechazar las medidas ordinarias de soporte vital, como la
hidratacién, alimentacién o sonda gasogastrica. Ademads, consideraba
aceptables aquellas medidas de paliacién del dolor respecto de enfermos
terminales, crénicos o en grave estado de padecimiento y el prestador
debia otorgarle al enfermo el derecho de aceptar otros tratamientos o
medidas alternativas cuando pudiere. Las reacciones frente a esta pro-
puesta fueron variadas. Por un lado, los senadores Rossi y Ruiz-Esquide
consideraron que se oponia a la garantia de consentimiento informado
y que propendia al tratamiento forzado de una persona. Por su parte, el
senador Chahudn apoyando esta modificacién, sefialé que ella impedia
que, sin descartar el derecho a bien morir y de rechazar el encarniza-
miento terapéutico, por la via de suspender las medidas de soporte vital,
se practicara la eutanasia o se prestara asistencia al suicidio. El Senador
Girardi hizo el alcance que el articulo aprobado, en general no impedia
mantener las medidas de soporte vital, ain en caso de no haber espe-
ranza de mejoria.”'’ El Ministro de Salud, agreg6 que el adjetivo “des-
proporcionado” era excesivamente amplio y daba pie para todo tipo de
apreciaciones subjetivas y de subsecuentes conflictos. Destac6é también
que la redacciéon de las indicaciones puede quitar el sustento juridico
que hasta ahora han tenido las Cortes de Apelaciones para acoger re-
cursos de proteccion en casos de huelgas de hambre’'!. En votacion,
esta indicacién fue rechazada, sin embargo, posteriormente, por medio
de una indicacién del Ejecutivo, fue agregado un tercer inciso, en que
se prohibe expresamente que el rechazo a un tratamiento tenga por
objeto la aceleracion artificial de la muerte, la realizaciéon de practicas
eutanasicas o el auxilio al suicidio®'®. La clave de la norma es el objetivo
tenido en vista por quien ejecuta la accion o se abstiene de actuar, si esas
finalidades no estan presentes, el rechazo no es objetable®”. Frente a
esta indicacion, el Senador Rossi expresé que no concordaba con aquella
parte del inciso que impide rechazar un tratamiento con la finalidad de
acelerar artificialmente la muerte, lo que es coherente con su posicién
sobre la eutanasia.

10 Thid, p. 589.
31 fdem.

M bid, p. 542.
W bid, p. 589.
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Vale la pena mencionar que la Comisién de Constitucion, Legisla-
cién, Justicia y Reglamento recomendé precisar los términos en que es-
tan redactados estos preceptos, de manera que no afecten el derecho a
la vida. Consideré necesario que se distinguieran claramente la muerte
digna, la prolongacién artificial de la vida y la eutanasia. Las Comisiones
Unidas estimaron que la incorporaciéon del nuevo inciso tercero hecha
por la Comisién de Salud cumplia con tal propésito.

La norma fue objeto de criticas por parte de la abogada Angela Vivan-
co, quien fue consultada durante la tramitacion de la ley, y para quien
la redaccién del articulo no es feliz debido a su relaciéon con el articulo
16°'*. Algunas de sus criticas son:

i) La tnica situaciéon limitada respecto del amplio derecho del Art. 14
es la situaciéon del enfermo terminal (articulo 16) y no es excepciéon
del 14 la situacién del enfermo crénico ni de aquel en grave riesgo
vital que no es terminal. Lo que quiere decir esto es que el enfermo
crénico cae dentro de la hipétesis contemplada en el articulo 14°.

ii) El enfermo terminal tiene un derecho mas restringido que los de-
mas enfermos, pues ellos pueden rechazar libremente cualquier tra-
tamiento, pero él no, pues el rechazo refiere sélo a aquél que tenga
como efecto prolongar artificialmente su vida. Luego, no puede re-
chazar aquél que le produzca graves dolores, tenga pocas expectati-
vas de éxito o le resulte indigno, si no esta destinado a alargar artifi-
cialmente su vida.

ii1) Por el contrario, en ningtn caso, el rechazo de tratamiento podra im-
plicar como objetivo la aceleracién artificial del proceso de muerte, lo
cual significa que perfectamente se puede rechazar cualquier medio
que al ser retirado produzca la aceleracién natural del proceso de
muerte, como la hidratacién, alimentacién o sonda nasogastrica. En
palabras de Angela Vivanco “resulta constitucionalmente aceptable
la aplicacion de una medida de paliacién de dolor respecto de enfer-
mos terminales, cronicos o en grave estado de padecimiento, aunque
como efecto no buscado derive en el acortamiento de la vida del pa-
ciente, en la medida que no exista otro método alternativo®®”. Esto es
lo que ocurre con la morfina.

31

=

Articulo 16: “La persona que fuere informada que su estado de salud es terminal, tiene dere-
cho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como
efecto prolongar artificialmente su vida. En ningun caso, el rechazo de tratamiento podra im-
plicar como objetivo la aceleracion artificial del proceso de muerte”.

315 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 528.
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La frase “sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario”
fue incorporada por la indicaciéon de los Senadores Matthei, Larrain y
Novoa®'®, que fue aprobada por la unanimidad de los miembros de la co-
misiéon de salud. Cuando se discutia dicha incorporacién el Ministro de
Salud manifest6 que, a su juicio, medidas minimas como suero, oxigeno
y tratamiento anti escaras no se deben suspender en un establecimiento
hospitalario. Sefnal6 que, en Chile, no existen establecimientos especiali-
zados en brindar las condiciones para una muerte digna, ademas, de ser
muy dificil forzar al personal de la salud de los establecimientos hospita-
larios, cuya vocacién esta centrada en la asistencia para la recuperacién
de la salud, a ser testigos del proceso que desencadena el rechazo al tra-
tamiento. De alli, entonces, que se proceda a dar el alta, para que el buen
morir y los cuidados paliativos del dolor tengan lugar en la casa y en el
seno de la familia del paciente o de su entorno mas cercano. Lo proce-
dente, dijo el sefor Ministro, es informar al paciente o sus represen-
tantes acerca de cudl es la politica del establecimiento a estos respectos.
El Senador Ruiz-Esquide expuso que frente a un caso terminal, como
siempre existira una posibilidad de variacién en el estado del paciente,
por minima que sea, no se le debe privar de medidas esenciales, como
son el oxigeno y una via abierta que puede servir a distintos propésitos,
como hidratar y sedar, por ejemplo. Todos los miembros de la Comisién
estuvieron contestes en que es inadmisible dejar morir a una persona de
deshidratacién o asfixia, por lo que las medidas de soporte ordinarias
proceden en todo caso®'’.

Ademas de las limitaciones establecidas en el mismo articulo 14, po-
demos encontrar que, incluso si la voluntad del paciente es rechazar el
tratamiento propuesto, su voluntad puede quedar anulada, pues como
senala Figueroa®'®:

a) Si el profesional médico tiene dudas sobre la competencia del pacien-
te o estima que la negativa expresada le acarreard a éste consecuen-
cias muy graves, es obligatoria la intervencion del Comité de Etica, de
modo que el médico no puede acceder de inmediato al requerimien-
to del paciente (articulo 17).

b) En casos menos graves, (si la insistencia en la indicacién de los trata-
mientos o la limitacién del esfuerzo terapéutico son rechazadas por la

316 Recordemos que una indicacion de estos mismos Senadores buscaba incorporar en el articulo

sobre el consentimiento informado, una prohibicién a la privacién o rechazo de las medidas
ordinarias de soporte vital, por ejemplo: hidrataciéon, alimentacién o sonda gasogastrica.

317 Historia de la Ley N° 20.584, p. 596.

38 FiguErOA G., RopoLro, Consentimiento informado en la nueva ley de derechos de los pacientes (1), Revista
Meédica de Chile, Volumen140(10): p. 1349, 2012.
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persona o por sus representantes legales), la intervencién del Comité
de Etica queda a discrecién del médico, de modo que también puede
negarse a acceder a la voluntad del paciente (articulo 17).

En ambos casos, si la persona no se conformare con la opinién del
comité de ética, podra recurrir a la Corte de Apelaciones, mediante una
accion equivalente a la acciéon de proteccién del articulo 20 de la Cons-
titucion. Ademas, el pronunciamiento del comité tendra sélo el caracter
de recomendacién y sus integrantes no tendran responsabilidad civil o
penal respecto de lo que ocurra en definitiva.

c) El establecimiento de salud puede decretar el alta forzosa del pacien-
te en vez de someterse a la voluntad del paciente (articulo 18).

d) El derecho del médico a la objecién de conciencia también podria hi-
potéticamente funcionar como un limite a la libertad del paciente. El
paciente podria inhibirse de ejercer su derecho si sabe que el médico
puede renunciar a seguir tratandolo y él no quiere perderlo (articu-
lo 17). Sin embargo, esta dltima opcioén tiene una seguridad para el
paciente, pues el médico no puede abandonarlo, debe buscar a otro
profesional de la salud que sea calificado, para reemplazarlo.

Supongamos que, tras consultar al comité de ética, este no concuerda
con la decisiéon del paciente. Puede en ese caso acudirse ante la Corte
de Apelaciones, que puede acatar la voluntad del paciente y ordenar al
establecimiento que respete la voluntad del paciente de no ser tratado y
que se continde con otros cuidados necesarios para la enfermedad.

Tradicionalmente, en materia de derechos constitucionales, existe
una prolongada y uniforme jurisprudencia recaida en acciones de pro-
teccién, segun la cual, la vida de las personas constituye un bien indispo-
nible y, por tanto, el Estado puede forzar a las mismas a deponer o inte-
rrumpir aquellas conductas que atenten contra su propia vida. Ejemplos
de ello se encuentran en las huelgas de hambre o recursos de proteccién
interpuestos por Testigos de Jehova que rechazan las transfusiones de
sangre®!?.

Senala Gonzalo Cardemil, que normalmente, cuando un testigo de
Jehova rehusa transfundirse, los médicos —o mejor, las directivas hos-
pitalarias— recurren a tribunales solicitando un Recurso de Proteccién.
Si este es acogido, puede transfundirse al paciente en contra de su vo-
luntad. La intencién es, sin duda, proteger el derecho a la vida. Sin em-

319 FIGUEROA G., RODOLFO, Autonomia de los pacientes y responsabilidad de los médicos (2), en Cuaderno
de Andlisis Juridico de la Fundaciéon Fernando Fueyo, Tomo VI, Rojas, Marcero (Ed.), Chile,
Editorial Universidad Diego Portales, 2010, p. 208.
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bargo, en la practica, ces esto efectivo? Un estudio retrospectivo de los
recursos de proteccion tramitados en nuestro pais mostré que en todos
los casos se invoco que la transfusién era esencial para la continuidad
de la vida. No obstante, en el 77% de los casos esto no fue efectivo, ya
porque el paciente nunca fue transfundido (por huida, traslado a otro
hospital y otros) o porque, aun practicindosele la transfusion, el pacien-
te falleci6®®. No se registré en la ficha clinica de paciente alguno que se
le advirtiera sobre los riesgos de la transfusion o sobre la posibilidad de
terapias alternativas. Concuerdo con este autor, en que esta via judicial
nos parece ineficiente, poco practica, de hecho inoperante y que lleva a
innecesarios enfrentamientos entre médicos y pacientes.”! Continta el
autor relatando que, en trauma, una patologia habitualmente muy temi-
da si no se dispone de sangre, la experiencia muestra que los resultados
con testigos de Jehova son similares a los de la poblacién general. Por lo
expuesto, pensamos que:

1. Al rechazar la transfusion, los pacientes testigos de Jehova no hacen
otra cosa que ejercer su autonomia y libertad de decision.

2. Es posible tratar a estos pacientes sin transfundirlos y los resultados
tienen un respaldo cientifico s6lido.

3. En la practica, la via legal estorba el trabajo médico y la relacién mé-
dico-paciente*.

Ahora que la ley permite el rechazo de tratamientos, no vemos in-
conveniente en que la Corte de Apelaciones apoye la decision de un
paciente de no aceptar una transfusiéon de sangre. De todos modos, in-
clusive sin el apoyo del médico, ni del comité de ética, ni de la Corte de
Apelaciones, una persona puede decidir no someterse a un tratamiento
solicitando el alta voluntaria.

¢Existe, entonces un verdadero derecho a rechazar un tratamiento? Si
se trata de un tratamiento cuyo rechazo implica comprometer la vida de
la persona, definitivamente no*®. Para poder rechazar un tratamiento y
exponerse a morir, el paciente requiere que el médico lo apoye en esta

320 F] estudio citado puede encontrarse en: RETAMALES P, AVELINO, Lecciones que dejan los pacientes

adultos que rechazan transfusiones de sangre a partir de la doctrina de nuestros tribunales, en Revista ITus
Publicum (11): p. 100-102, 2003.
CArRDEMIL H., op. cit. p. 42

322 Tdem.
323

32

Recordemos que la ley se aplica desde que una persona accede a un prestador y se refiere a
la atencién de salud en éstos mismos, a las prestaciones de salud que en ellos se llevan a cabo
Por lo tanto, aquellas personas que, sin acceder a un prestador, luego de informarseles de una
enfermedad, deciden no tratarla, no cabe aplicarles la ley.
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decision, si el caso es grave, como sefialamos previamente, también es
obligatorio el pronunciamiento del comité de ética. Ademads, un estable-
cimiento puede decretar el alta forzosa de un paciente si éste rechaza
los tratamientos y un médico puede abandonar el caso, dejando a otro
profesional a cargo, pero finalmente estd abandonando a su paciente.
Entonces més que un derecho, concuerdo con Figueroa cuando sefala
que se trata de un privilegio®*, pues no existe un deber correlativo del
médico ni del establecimiento de apoyar al paciente que rechaza el tra-
tamiento, no es una libertad protegida. El paciente que solicita el alta
queda desprotegido.

23. DEL ESTADO DE SALUD TERMINAL
Y LA VOLUNTAD MANIFESTADA PREVIAMENTE

El segundo epigrafe del parrafo sobre la autonomia de las personas en
salud, se titula “Del estado de salud terminal y la voluntad manifesta-
da previamente”. En un primer acercamiento a la ley podemos darnos
cuenta de que este nombre no es del todo correcto, pues la voluntad
manifestada previamente no es regulada por la ley. Pero si lo fue en el
proyecto de ley en algtin momento.

Por razones de tiempo y espacio, s6lo haré una breve referencia al
debate que existié para legislar sobre el estado de salud terminal y con-
seguir, finalmente, que las personas pudieran decidir por si mismas si
deseaban continuar con su tratamiento, una vez informadas, que su es-
tado de salud es terminal.

La primera aproximacion a la regulacién de la situacién que viven los
pacientes terminales la encontramos en el Cédigo de Etica Médico que
en su articulo 23 reconoce el derecho de toda persona a morir digna-
mente. Esta disposicién procura que los procedimientos diagndsticos y
terapéuticos sean proporcionales a los resultados que se pueda esperar
de ellos. Por lo mismo, si la muerte del paciente se ve como algo inmi-
nente, el médico en conciencia puede dejar de aplicar tratamientos cuya
unica finalidad es una prolongacién precaria y penosa de la existencia®®.

El proyecto de ley del 2001 establece la posibilidad de no prolongar
innecesariamente la agonia de un paciente terminal y dejar que su en-

324 FigUueroA G., op. cit. (2) p. 208.

3 La regulacion en el Codigo en mencién es clara al respecto sefialando que “el médico pro-
curara siempre aliviar el sufrimiento y el dolor del paciente, aunque con ello haya riesgo de
abreviar la vida” e inclusive “Si se comprobare la muerte cerebral de un paciente, el médico
estara autorizado para suspender todo procedimiento terapéutico” (art. 23).
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fermedad siga su curso normal, hasta que se produzca su muerte, si asi
lo decide él. Las caracteristicas de la regulacion que se establece, son:

1. Es necesario que el paciente pueda catalogarse como terminal, esto
es, que padezca un precario estado de salud producto de una lesién
corporal o una enfermedad grave e incurable que hace prever que le
queda muy poca expectativa de vida (muerte préxima. No es pacien-
te terminal, por ejemplo, el cuadrapléjico, o el paciente infectado con
VIH, pues, si bien padecen una lesiéon corporal o enfermedad grave
e incurable, no pueden ser catalogados como de “muerte préoxima”.

2. Se trata de evitar cuidados no necesarios, no debidos y sin sentido.

3. El médico, al acatar la decisién del paciente, simplemente deja que el
curso de la enfermedad siga hasta que se produzca la muerte natural.

Como puede apreciarse, el médico no tiene la intencién de matar
al paciente cuando, a peticién de este altimo, suprime los cuidados no
debidos, no necesarios y que no tienen sentido. Esta regulacién no debe
confundirse con la eutanasia, destinada a poner fin voluntariamente a la
vida de una persona enferma, con miras a evitarle intensos sufrimientos.
En estos casos, la decision del paciente de que se le ponga fin a su vida,
no puede obligar a un tercero (médicos, en este caso), a acatar esa volun-
tad. Ni tampoco el tercero podria, libremente, aceptar tal decision, pues
ello configuraria lo que penalmente se denomina auxilio de suicidio.
Ahora, en este proyecto se requiere que se consulte con otro médico que
haya participado en el tratamiento del paciente y este apoye la decision
de poner término al tratamiento.

El proyecto de ley del ano 2006 senalaba que, en caso de ser infor-
mado alguien de que su estado de salud era terminal, el rechazo de los
tratamientos no podria implicar como objetivo la aceleracion artificial del
proceso de muerte. Luego, incorporaba la siguiente definicién del estado
de salud terminal: “el estado de salud es terminal cuando la persona pa-
dezca un precario estado de salud, producto de una lesién corporal o una
enfermedad grave e incurable, y que los tratamientos que se le pueden
ofrecer solo tendrian por efecto retardar innecesariamente la muerte”.
Esta definicion, posteriormente eliminada de la ley durante la discusién,
nos explica que este estado de salud s6lo puede llevar, tarde o temprano, a
la muerte. El proyecto indicaba que el rechazo a un tratamiento no podria
implicar la renuncia al derecho a recibir los cuidados paliativos que permi-
ten a una persona hacer mas soportables los efectos de su enfermedad, ni
a la compaiia de sus familiares y personas que estén a su cuidado, como
tampoco a recibir asistencia espiritual. Finalmente, otorgaba la posibilidad
a la persona y su familia de solicitar el alta voluntaria.
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En el mensaje de la Presidenta de la Republica se sefala que el de-
recho de la persona que se encuentre en un estado de salud de extre-
ma precariedad, llamado “estado terminal” en el proyecto, a rechazar
tratamiento que estime desproporcionados e innecesarios, es una con-
secuencia de la consagracion del derecho a consentir cualquier inter-
vencién que en el dambito de la propia salud le sea propuesta por los
profesionales tratantes. Lo que se busca con ello es garantizar, por un
lado, la posibilidad de evitar una prolongacién innecesaria de la ago-
nia, y por el otro, que ello no se traduzca en la muerte a peticién o por
compasiéon®®. Continta el mensaje senalando que consagrar la posibi-
lidad de “limitar del esfuerzo terapéutico”, con miras a evitar lo que se
ha denominado encarnizamiento u obstinacién terapéutica, constituye
a juicio de los encargados del proyecto, un consenso bioético general.
Las dificultades tedricas y practicas de la necesaria distincion de esta
situacién, en que se evitan actuaciones extraordinarias e innecesarias,
respecto de aquellas en que se acelera artificialmente el proceso de
muerte, ya sea mediante actos positivos cuyo objetivo es procurar la
muerte o la omisién deliberada de actuaciones razonables, necesarias
u ordinarias, constituye el desafio crucial de la formulacién legal pro-
puesta®?’.

Por la importancia ética, practica e incluso politica, de esta materia,
su regulacién se encuentra en un acapite separado de la regulacién del
C.I. Ademas, se rechaza expresamente la aceleraciéon artificial del pro-
ceso de muerte y frente a las situaciones de duda o de conflicto entre la
recomendacién médica y la decision de la persona atendida o quienes
tengan la facultad de subrogar su decision, se puede acudir a los comités
de ética como mecanismo de solucién.

Durante el debate, el representante del Ejecutivo aclaré que median-
te esta norma se pretende regular en forma especial el estado de salud
terminal, debido a la vulnerabilidad de las personas que se encuentran
en esta situacién, sobre la base de abordar el tema de las implicancias
que podria tener el reconocimiento al rechazo de los tratamientos mé-
dicos y de impedir que el objetivo de este tltimo consista en provocar
la muerte, lo cual se asocia a la eutanasia pasiva. Hizo presente que,
para algunos, este concepto se extiende al rechazo o suspensiéon de
tratamientos considerados desproporcionados o extraordinarios, no
obstante lo cual, para determinar si ello configura una especie de euta-
nasia es necesario que la intencion del sujeto consista precisamente en

326 Historia de la Ley N°© 20.584, p. 8
2 bid. p 8-9.
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acelerar la muerte y no sea esto simplemente una consecuencia o efecto
de dicho rechazo®?.

A través de una indicacién hecha durante la discusién en el Segundo
Informe de la Comisiéon de Salud, se discuti6 cual serfa el requisito para
poder rechazar los tratamientos y se plasmaron tres ideas que no conte-
nia el articulo en el proyecto y que se mantuvieron en el articulado de la
ley, hasta su promulgacién®®.

En cuanto a la redacciéon del articulo 17, en la indicacién se reempla-
zaba, en el primer inciso del articulo, el estado de salud terminal, por
la situacién de muerte inminente e inevitable, pudiendo rechazarse cual-
quier procedimiento o tratamiento cuyo Unico objeto sea prolongar ar-
tificialmente su vida, de modo irracional o desproporcionado. De este modo
se permitiria solicitar la desconexién de un respirador artificial, en el
entendido que este procedimiento evidentemente s6lo esta orientado a
prolongar artificialmente la vida del paciente, de modo irracional o des-
proporcionado, sobre todo si se tiene certeza respecto de que su muerte

serd inminente33°,

Los representantes del Ejecutivo formularon reparos en relacién con
la dificultad que representa calificar a la muerte como inminente e in-
evitable y condicionar el derecho del paciente a denegar su voluntad
para someterse a cualquier intervencion, procedimiento o tratamiento a
que éstos tengan como unico objeto la prolongacién artificial de la vida,
de modo irracional o desproporcionado. En efecto, argumentaron que
una persona podria sufrir un cancer terminal sin que su muerte tenga
necesariamente el caracter de inminente e hicieron notar los problemas
de interpretacién a que daria origen la norma, a la vez que las exigencias
propuestas en torno a la calificacion de la muerte y de los tratamientos
dificultarian el ejercicio del derecho. Por ello, sugirieron que se mantu-
viese el inciso primero del articulo aprobado en primer tramite regla-
mentario, en cuanto establece que el rechazo de los tratamientos, por
parte de un paciente cuyo estado de salud es calificado como terminal,
no podra implicar como objetivo la aceleracién artificial del proceso de
muerte. Tras el debate se acordé mantener el inciso™'.

En esta misma indicacién, se propuso no definir en la ley la expresion

13 : ” : 7 M
estado de salud terminal”, de manera que sea interpretada técnicamen-
te por quienes ejercen la medicina, en atencién a la dificultad de incluir

2 hid. p. 77.

329 Thid. p. 182y ss.
30 fdem.

31 Thid. p. 186.
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en dicho concepto todas las situaciones en que efectivamente la persona
estd cercana a la muerte y, también, al riesgo que supone considerar en
él casos que en definitiva puedan tener una solucién satisfactoria para el
paciente, gracias a los avances de la ciencia. Igualmente, se hizo presente
que en caso de dudas sobre la calificaciéon de un estado de salud terminal
serd posible recurrir a los comités de ética o a otras instancias de inter-
pretacién doctrinaria®™?.

Luego de esta discusién sobre el inciso primero del articulo, se pre-
senté una indicacién en consenso, en que se mantuvo dicho inciso y
se plantearon las modificaciones a las que hice referencia. La primera
de ellas dice relacién con un limite a este derecho de elecciéon, pues no
podria resultar aplicable cuando, como producto de la falta de esta in-
tervencién, procedimiento o tratamiento, se ponga en riesgo la salud
publica, en los términos establecidos en el Codigo Sanitario. Ademas,
debera dejarse constancia de ello en la ficha clinica de la persona®®*.

La segunda modificacion, senala como requisito para el correcto ejer-
cicio del derecho al rechazo de un tratamiento frente al estado de sa-
lud terminal, que los profesionales tratantes proporcionen informacién
completa y comprensible sobre el estado de salud de la persona, confor-
me a lo revisado ya en el articulo 10°%*.

En su redaccién original, el proyecto no permitia la renuncia a los
cuidados paliativos, esta restriccion fue eliminada en la dltima modifica-
cién, que enfatiza el derecho a los cuidados paliativos, sehalando que las
personas que se encuentren en estado terminal tendran derecho a vivir
con dignidad hasta el momento de la muerte y por tanto, tienen derecho
a los cuidados paliativos que les permitan hacer mas soportables los efec-
tos de la enfermedad, a la compaiia de sus familiares y personas a cuyo
cuidado estén y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual®®.
Esto parece fundarse en la idea de que los cuidados paliativos mejoran la
calidad de vida del paciente, pero no sostienen su vida. Rechazarlos no
acelera artificialmente la muerte. En consecuencia, el paciente tendria
derecho a rechazar los cuidados paliativos®*.

Quisiera recoger las opiniones de dos profesoras de Derecho a quie-
nes se les pidi6 informar sobre la ley y que se opusieron a la regulaciéon
de este derecho pues lo consideraban una especie de eutanasia.

32 Thid. p. 184

3 fdem.

34 Thid.

335 TIhid.

36 FIGUEROA G., op. cit. (2) p. 217.
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La sefiora Carmen Dominguez afirmé que resulta impropio regular
esta materia, y que, pese a tratarse de una cuestiéon extremadamente se-
ria, la redaccién de la norma presenta ambigiiedades; no prohibe expre-
samente la eutanasia en todas sus formas; no define lo que se entendera
por “salud terminal” y, ademads, da, erradamente, a la “artificialidad”
una connotaciéon negativa, en circunstancias que el concepto artificial” es
neutro y tendrd una connotaciéon positiva o negativa dependiendo de la
funcionalidad que se le dé en beneficio del ser humano .

Por su parte, la constitucionalista Angela Vivanco, estima que la tinica
excepcion al consentimiento informado regulado en la ley, esta constitui-
da por el articulo 16, es decir, que no puede acelerarse artificialmente la
muerte. Pero, a su parecer, no es una excepcion la situaciéon del enfermo
crénico ni de aquel en grave riesgo vital que no es terminal. Este enfer-
mo (el terminal), dice, tiene un derecho mas restringido que los demads
enfermos, por cuanto ellos pueden rechazar libremente cualquier trata-
miento, pero €l no, pues el rechazo refiere sélo a aquél que tenga como
efecto prolongar artificialmente su vida. Luego, no puede rechazar aquél
que le produzca graves dolores, el que tenga pocas expectativas de éxito
o el que le resulte indigno, si no esta destinado a alargar artificialmente
su vida. Concluye su informe poniendo de relieve que, por el contrario,
como el rechazo de tratamiento en ningin caso podra implicar como
objetivo la aceleracioén artificial del proceso de muerte, perfectamente se
puede rechazar cualquier medio que al ser retirado produzca la acelera-
cién natural del proceso de muerte, como la hidratacién, alimentacién o
sonda nasogastrica®”.

En relacion con lo anterior, la Presidenta de la Comision de Consti-
tucién, Honorable Senadora sefiora Alvear, expres6 que a todo enfermo
terminal, debe suministrarsele oxigeno, alimentacién, suero, y demds
paliativos para el dolor. Insistié en que facilitar la respiraciéon y la ali-
mentacién son medidas basicas para la mantencién de la persona, dando
lugar, en definitiva, a su muerte natural, sin infligir dolor. A su juicio,
ello darfa lugar a una muerte digna y no significaria eutanasia. Concor-
do en que, en la forma en que estan redactados los referidos preceptos,
no se admite ningun tipo de restriccion y, por ello, compartid, en parte,
las apreciaciones hechas por las constitucionalistas. Finalmente, plante6
que la Comisién de Salud redacte estas normas con mayor precision, de
manera que se distinga en forma clara la situacién de muerte digna de
aquellas que derechamente constituyen eutanasia®®.

7 Historia de la Ley N° 20.584 , p. 511
% Ibid. p. 512.
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Estas aclaraciones nunca fueron hechas, pues el articulo se mantuvo
en los mimos términos en que se aprobé por la Camara de Diputados.

Como podemos ver, la finalidad tras este articulo fue poner fin al lla-
mado “encarnizamiento terapéutico” una practica de algunos médicos,
por medio de la cual, a través de tratamientos de distinta naturaleza, se
busca mantener con vida al paciente cuyo estado de salud no tiene otra
posibilidad que el fallecimiento de éste. LLa manera de poner fin a esta
manera de actuar de los médicos es permitiéndole al paciente decidir si
desea someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolon-
gar artificialmente su vida. De esta manera se puede llegar a tener una
muerte digna, sin hacer caer a un paciente en diversos tratamientos que
no necesariamente garantizan mas tiempo y mayor calidad de ese tiem-
po. La persona puede solicitar el alta voluntaria y volver a su casa para
morir entre sus familiares, evitindose mas tratamientos y mayores cos-
tos. Nuestra CPR protege firmemente la vida, por lo que en ningin caso,
este rechazo al tratamiento podra implicar como objetivo la aceleracién
artificial del proceso de muerte.

El articulo 16 prohibe acelerar artificialmente la muerte. Desconectar
de un ventilador {puede considerarse una intervencién (es decir, algo
artificial) que acelera la muerte? Quiza algunos médicos estimen que no,
pero los jueces pueden pensar que si. En consecuencia, se puede gene-
rar un problema®*?.

¢Qué significa aceleracién artificial de la muerte? La ley no lo sena-
la. Algunos han criticado esta regulacion por dejar dudas sobre cémo
aplicarla en los casos concretos. Se ha hablado de vacios o lagunas y de
incertidumbre de los agentes de la salud, porque la ley no ha definido
nociones como “soporte ordinario” o “aceleracién artificial del proceso
de muerte”. En opinién de Correa Talciani, estas criticas resultan infun-
dadas. Es 16gico que para problemas tan delicados la ley sélo establezca
pautas generales, sin llegar a definir en detalle cada procedimiento. Esto
ultimo serfa peligroso porque daria a la normativa legal una inflexibi-
lidad que le impediria adaptarse a la multiplicidad de supuestos que
pueden presentarse en la realidad. Mucho mas prudente es ofrecer di-
rectrices orientadoras y dejar a los protocolos de ética médica su concre-
tizaci6on**.

En opinién de Figueroa, un modo de entender lo que significa “artifi-
cial” es asociandolo con la distincién que es empleada en la ciencia y en la

39 FicUuErOA G., op. cit. (1) p. 1349
0 Fuente: http://www.elmercurio.com/blogs/2012/10/25/6530/todo_pasajero_debe_descen-
der.aspx
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préctica médica, entre medios ordinarios y extraordinarios, innecesarios
o futiles, estos medios serian los que artificialmente prolongan la vida.
Por lo tanto, el articulo 16 da al paciente derecho a rechazar someterse
a medios extraordinarios o innecesarios, que prolonguen artificialmente
la vida y, asi, evitar el obstinamiento terapéutico'.

Por otra parte, existe en el mismo articulo una prohibicién de recha-
zo cuando éste tiene como objetivo acelerar artificialmente la muerte.
Entonces, y siempre teniendo en cuenta lo antedicho, ademds pode-
mos entender que el proyecto entiende que hay dos modos de acelerar
la muerte, uno natural y uno artificial, sélo este dltimo es prohibido.
¢Como se acelera artificialmente la muerte? Volvemos a referirnos a los
medios ordinarios y extraordinarios, si la alimentacién y la hidratacién
son procedimientos basicos, su rechazo implicaria una aceleracién arti-
ficial de la muerte. Si, en cambio, los consideramos medio extraordina-
rios, su rechazo no seria prohibido**?. Lo mismo sucede con cada uno de
los cuidados paliativos, que pueden por algunos ser considerados como
medios ordinarios y por otros como medios artificiales, extraordinarios.

Respecto a la prohibicién de rechazo, don José Miguel Lecaros, des-
prende algo distinto, que es que, a contrario sensu, resulta legitimo
adoptar o rechazar un tratamiento si de ello se sigue una aceleraciéon de
la muerte, cuando no ha sido ese el efecto perseguido, sino que otro distinto (evi-
tar dolores, gastos cuantiosos que dejen en la ruina, etc.). En este punto,
senala, la ley aplica, indirectamente, el principio moral del doble efecto.
Conforme a éste, es licito tomar una decision y realizar o abstenerse de
una conducta si tal decisién no es de suyo mala y se siguen dos efectos:
uno bueno y uno malo, siempre que 1) se persiga el efecto bueno y el
malo sélo se tolere; ii) haya una razén proporcionalmente grave para
tolerar el efecto malo; y iii) que el efecto bueno no se obtenga por medio
del malo®*. Asi también lo estima Figueroa. En su opinidn, la limitacién
a la autonomia del paciente y a su derecho al consentimiento informado
puede explicarse porque la ley aparentemente asume la distincién entre
matar y dejar morir y la doctrina del doble efecto. Es por eso que si el
paciente lo desea, se permite desconectarlo, pero no inyectarle una dro-
ga para matarlo aunque él lo pida (eutanasia). El primer caso se permite
porque consiste en dejar morir en tanto el segundo se prohibe porque
consiste en matar. De igual manera, se permite hacer una cosa que pue-
da causar la muerte (inyectar sedacién) pero no otra que tenga igual re-

1 FIGUEROA G., Rodolfo. op. cit. (2) p. 215.

32 FIGUEROA, op. cit. (2) p.217.

33 LECAROS, Jost MIGUEL, Ensafiamiento terapéutico y derechos del paciente, [en linea] <http://diario-
constitucional.cl/mostrararticulo.php?id=212> [consulta: 15 diciembre 2013]
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sultado (inyeccién de droga para matar: eutanasia), si la intencién en el
primer caso era aliviar el sufrimiento, bajo la doctrina del doble efecto®**.

Sin embargo, Lecaros opina que la ley se refiere detalladamente a
una cuestion enteramente diferente: a la decision del paciente terminal
de consentir o no en aplicar o en continuar un tratamiento de cuya
omision resulte el desarrollo natural del proceso hacia la muerte. La
discusién de si existe o no un deber de conservar la vida utilizando me-
dios extraordinarios no es nuevo. Sin embargo, en las Gltimas décadas
ha ido involucrando elementos de juicio complejos. Los avances cientifi-
cos y tecnolégicos unidos a la mayor velocidad de las comunicaciones, la
globalizacién y el mayor nivel de informacién que manejan los pacientes
y sus familiares; la mayor conciencia de los derechos y de la autonomia
individual; el desarrollo econémico en algunos paises que lleva a que se
esté dispuesto a invertir sumas importantes en tratamientos médicos; la
negaciéon de la idea de la muerte pero al mismo tiempo el rechazo al do-
lor que implican los tratamientos necesarios para alejarla, la perspectiva
de que en lapsos de tiempo breves puedan surgir tratamientos insospe-
chados que prolonguen —en buenas o malas condiciones- la vida, entre
otros factores, han transformado esta problematica en una cuestién ex-
traordinariamente compleja.**

Ese autor reflexiona acerca de la obligacién de someter a decisiéon
del comité de ética la decision del paciente de rechazar un tratamiento,
cuando se expone a graves riesgos en su salud o su vida. A su parecer,
la ley sélo senala un criterio para determinar cuando debe solicitarse
la opinién del comité, pero ningin elemento de juicio de aquellos que
deberia tomar en consideracién el comité o la Corte de Apelaciones para
pronunciarse sobre el caso. El autor sugiere los siguientes:

Lo primero que se debe considerar es que s6lo deberian considerarse
obligatorios los medios terapéuticos ordinarios, no los extraordinarios.
Segundo, que los medios ordinarios deberian ser aptos para dar la espe-
ranza de un beneficio que valga la pena por su calidad y duracién (pro-
porcionado) debiendo considerarse, para determinar si existe o no ese
beneficio, la precariedad o limitacién en que haya de quedar el paciente
si sobrevive. Tercero, que el caracter extraordinario no debe referirse
tan sélo a la complejidad del tratamiento, sino ademas a otro factores,
como los dolores que conlleva, el temor, y los costos econémicos, entre
otros, todo ello aplicado a cada caso concreto y teniendo como primera
consideracién la opinién y la realidad social y econémica del paciente

34 FIGUEROA, op. cit. (1) p. 1350.
5 fdem.
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y de su familia. Cuarto, que en caso de haberse aplicado medios ex-
traordinarios, deberia considerarse licita la suspension del tratamiento,
aunque de ello se siga una muerte inmediata, cuando los resultados de
estos medios resultan frustrados o las expectativas puestos en medios
terapéuticos que podrian ser descubiertos en el futuro préximo resultan
disipadas por los hechos. No siendo moralmente obligatorios los medios
extraordinarios, su interrupcion no es una accion destinada a poner fin
a la vida del enfermo sino una omisién: no continuar ayudando artifi-
cialmente la vida®*® #*7. Seran los comités de ética y los tribunales quienes
deberdn definir un criterio para determinar las situaciones en que el
esfuerzo resulta extraordinario, teniendo en consideracién también que
cada caso es distinto.

Asi también lo estima Goic, para quien un médico debe utilizar siem-
pre métodos diagndsticos y terapéuticos proporcionados a la condicién
y expectativas de recuperaciéon de un paciente. Dice el autor que esto es
valido, en general, para cualquier tipo de pacientes y es particularmente
asi en el caso de los enfermos terminales. Cuando un sujeto joven, por
lo demas sano, tiene una insuficiencia respiratoria aguda grave y deci-
do colocarle un respirador mecanico, estoy indicando un procedimiento
terapéutico proporcionado a la condiciéon del enfermo y la potencial re-
versibilidad de su enfermedad. Del mismo modo, cuando en un enfer-
mo terminal en condicién irreversible un médico decide no utilizar un
llamado «método extraordinario de tratamiento» o retirarlo si lo estd
utilizando, esta aplicando correctamente el principio de proporcionali-
dad terapéutica que debe guiar su accién médica y no esta dejando de
usar un tratamiento con la intencién de que el enfermo muera. En otras
palabras, no es una omisién, una actitud pasiva, sino una accién médica
racionalmente determinada. Algo similar ocurre cuando, por ejemplo,
en un enfermo terminal el médico utiliza dosis elevadas de un opiaceo
para aliviarlo de un dolor intenso y rebelde: la accién proporcionada
es utilizar la dosis que sea necesaria con el fin de ayudar al enfermo en
su sufrimiento, aun cuando tal dosis pueda acelerar la muerte (princi-
pio del doble efecto o teoria del voluntario indirecto). La intencién del

36 fdem.

7 Fl autor sefiala que hay quienes sostienen que, no siendo obligatorio emplear medios extraor-
dinarios, sin embargo, una vez aplicados no seria licito ni moral suspenderlos cuando de ello
se seguirfa una muerte inmediata. Su opinién, es en cambio, que la desconexién de una ma-
quina no es un acto que tenga como fin la muerte del enfermo sino la interrupcion del auxilio.
Como sefiala Andrew C Varga, en su libro Bioética. Principales problemas “algunos médicos
no encuentran una dificultad particular en no aplicar un tratamiento inutil, pero si se resisten
a interrumpirlo una vez que ha comenzado. Sin embargo, la desconexion del respirador no es
lo que mata al paciente sino la enfermedad”.
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médico no es que el enfermo muera, sino que se alivie de sus dolores.
Por las razones antedichas es que, en estos casos, la denominacién de
eutanasia me parece inapropiada, ya que no se trata de una eutanasia
-entendida como el término intencional de la vida, por otra persona, a
solicitud de la persona que estd muriendo- sino de una conducta tera-
péutica proporcionada, médicamente l6gica y juiciosa, coherente con la
condicién terminal del paciente y su irrecuperabilidad®*.

La ley prohibe la eutanasia pero no define ese concepto. El problema
es que existe discusion sobre qué es eutanasia. Goic**, Beca®, Ugarte®!,
y Vivanco®? sostienen que desconectar a un paciente de un ventilador
mecdnico no constituye eutanasia. En cambio, Foot y Gruzalski creen
que es una forma de eutanasia pasiva y Hopkins defiende que es eutana-
sia activa pues desconectar es una accion®>.

El articulo 14, que regula el consentimiento informado, prohibe el
auxilio al suicidio. Esta prohibicién debe extenderse a la regulaciéon del
estado de salud terminal, aunque la ley no lo senale, pues se desprende
tanto de la historia de la ley, como del contexto, que la intencién del le-
gislador fue prohibir esta accién siempre.

Puede ser problematico identificar esta situaciéon. Se cuestiona Figue-
roa, la situacién de un paciente que prefiere morir rechazando un tra-
tamiento que lo salvaria y el Comité de Etica y su médico tratante lo res-
paldan, ¢no es eso ayudar al paciente a morir?*** En nuestro parecer no
lo es, pues, teniendo en consideracion la definicién de Goic del auxilio
al suicidio como aquella situacién en que el médico no es quien direc-
tamente pone término a la vida del paciente, pero es cémplice directo
de su muerte al proporcionarle, en su rol de médico y utilizando sus
conocimientos técnicos, los medios eficaces para su autoeliminacién®®,
el respaldo en el rechazo de tratamientos, tiene por objetivo lograr que
el paciente acceda a la mejor calidad de vida posible, que a su parecer
no es someterse a un tratamiento que no le garantiza una vida de buena

¥ Goic, ALEJANDRO, Apuntes sobre la Eutanasia, en Revista Médica de Chile. Volumen133(3): p.

373-374, 2005.
9 Ibid. p. 374.
30 Beca JuaN PaBLO, et al., Eutanasia y Derecho a Morir (2), en Revista Médica de Chile. Volumen
133 (1): p. 601-606, 2005.
UGARTE GODOY, JOSE JOAQUIN, El derecho a la vida y la Constitucién, en Revista Chilena de Derecho
Volumen 33(3): p. 509-527, 2006.
VIvaNCO A. La eutanasia ante el derecho, [en linea] <http://escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica/
ArsMedical2/FEutanasiaDerecho.html> [consulta: 23 febrero 2014].
Todos los autores citados en: FIGUEROA G., op. cit. (1) p. 1349.
3 Ibid.
3 Goig, op. cit. p. 374.
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calidad Apoyar la decision de un paciente de no someterse a un trata-
miento, no es auxilio al suicidio, es una accién pasiva que busca respetar
la voluntad del paciente.

Debemos recordar que el rechazo a un tratamiento no implica la re-
nuncia a los cuidados paliativos, a la compaiia de sus familiares y a la
asistencia espiritual, que estaran siempre a disposicion del paciente. Al
igual que lo que sucede en el Cédigo de Etica Médico®, la ley ordena
al médico otorgar los cuidados paliativos necesarios para sobrellevar el
dolor y las molestias producidas a causa de la enfermedad.

En opinién de la profesora de Derecho Alejandra Zuiiga, el proble-
ma con este articulo es que el legislador parece haber olvidado que en
muchos casos, en el derecho comparado, han incluido dentro del dere-
cho a ‘suspender’ un tratamiento médico®’ (lo que, no queda mas que
suponer que forma parte del derecho del enfermo terminal pues no esta
explicitado en la ley) el de ‘interrumpir las medidas de soporte vital’. Es
lo que ocurri6 en el famoso y polémico caso de Nancy Cruzan a quien en
1990, después de 7 anos en coma y una fuerte batalla judicial, se le retiré
la alimentacién que la mantenia con vida como parte del reconocimiento
del ‘derecho al consentimiento informado’. Lo mismo ocurrid, en el afio
2005, con Terri Schiavo a quien se permitié suspender la alimentacién e
hidrataciéon que solicitaba su marido de forma insistente a lo largo de 12
anos. Cosa distinta sucede cuando se pide la interrupcién de lo que, sin
discusion, se considera ‘tratamiento médico’, como ocurrid en los casos
de Piergiorgio Welby e Inmaculada Echevarria (ambos con una severa
distrofia muscular progresiva) quienes, en 2006 y 2007 respectivamente,
fueron desconectados del respirador artificial. Indica la autora que no es
del todo claro qué debemos entender por ‘soporte vital’ ¢incluimos solo
la alimentaciéon por suero o también el respirador? Se ha senalado que
en los casos de Cruzan y Schiavo no se trataba de suspender unos medios
extraordinarios que prolongan artificialmente la vida pues la alimenta-
cién, mientras sea posible, no podria calificarse como ensanamiento tera-
péutico, sino como un cuidado bésico que nunca debiera omitirse. Pero
a esto habria que responder que, si de lo que se trata es de interrumpir
un ‘tratamiento médico’, lo cierto es que debiéramos incluir cualquier
instrumento destinado a sustituir las funciones del cuerpo, dentro de los
que cabe incluir, por ejemplo, aparatos como el respirador artificial, el
cual sustituye la funcién pulmonar; las maquinas de hemodialisis, que

36 En el articulo 23 inciso 3° se habla de otorgar los “cuidados paliativos inherentes a la dignidad
de todo ser humano, hasta el final de sus dias”.

La profesora se refiere en este articulo a la posibilidad de “suspender un tratamiento”, ya que
si puede rechazarse, deberia poder suspenderse. Pues quien puede lo mas puede lo menos.

357
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reemplazan las funciones del rifndn; las técnicas de hidratacién y de ali-
mentacion artificial, que suplen el funcionamiento del sistema digestivo;
las técnicas de reanimacién cardiaca mediante estimulaciéon externa, que
permiten recuperar el funcionamiento del corazén y, también, las técni-
cas de trasplante de 6rganos, que sustituyen un 6rgano propio dafiado
por otro ajeno®*.

A falta de una clara definicién de lo que se entiende por cuidados pa-
liativos, ha sido la doctrina la que ha debido dibujar los méargenes de este
concepto, y es en este punto en que se ha abierto la discusién. Para cier-
tos sectores los cuidados paliativos involucran acciones cuya finalidad es
mantener a la persona exenta de dolor o molestia, lo que se produciria a
través de la entrega de calmantes, antiinflamatorios, medicamentos que
disminuyan algin sintoma como la tos, fiebre, diarrea, etc. Otro sector
en tanto considera que los cuidados paliativos incluyen otras prestacio-
nes como la alimentacién, ya sea intravenosa o regular, o la respiracién
artificial.

A modo de ejemplo, tenemos diversas indicaciones hechas durante
el debate: El diputado Fulvio Rossi, hizo una indicacién en que todo
paciente en estado de salud terminal podia solicitar la desconexién de
la ventilacién mecanica y la suspensiéon de cualquier terapia que no
estuviese estrictamente destinada al alivio del dolor, hidratacién y nu-
tricion. Un grupo de Senadores intent6 agregar el siguiente inciso “las
medidas ordinarias de soporte vital, como la hidratacién, alimentacién
o sonda gasogastrica, no se podran privar o rechazar jamas. Se consi-
deraran aceptables aquellas medidas de paliacién del dolor respecto de
enfermos terminales, crénicos o en grave estado de padecimiento®*”.
Estas indicaciones fueron rechazadas, pero sirven para ilustrar acerca
de las distintas interpretaciones sobre lo que debe entenderse por un
cuidado paliativo. El senor Ministro de Salud manifesté que, a su jui-
cio, medidas minimas como suero, oxigeno y tratamiento anti escaras
no se deben suspender en un establecimiento hospitalario®”. El Sena-
dor senor Ruiz-Esquide indicé que a un enfermo en situacién terminal,
no se le debe privar de medidas esenciales, como son el oxigeno y una
via abierta que puede servir a distintos propésitos, como hidratar y
sedar”!.

358 ZUNIGA, ALEJANDRA, La nueva ley de Derechos del Paciente: mds dudas que certezas, [en linea] <http://
bloglegal.ben.cl/la-nueva-ley-de-derechos-del-paciente-mas-dudas-que-certezas>  [consulta:
13 diciembre 2013].

39 Historia de la Ley N° 20.584, p. 533.

30 Ibid. p. 596.

%1 fdem.
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Conforme a la OMS estos cuidados “buscan aliviar el dolor y otros
sintomas angustiantes; afirman la vida y consideran la muerte como
un proceso normal; no intentan ni acelerar ni retrasar la muerte; inte-
gran los aspectos psicolégicos y espirituales del cuidado del paciente y
ayudan tanto al paciente como a su familia a vivir la etapa previa a la
muerte”%62,

Por su parte, el Decreto 38 de 17 de julio de 2012, que contiene el
Reglamento sobre derechos y deberes de las personas en relacién a las
actividades vinculadas con su atencién de salud, entiende por estado
de salud terminal “el derivado de una enfermedad progresiva e irre-
versible sin remisién con tratamiento estandar” y, por cuidados palia-
tivos, “aquellos destinados a aliviar los sintomas molestos derivados del
avanzado estado de la enfermedad y dirigidos a mejorar la calidad de
vida”.

Como regulacién adicional podemos senalar lo establecido en el Re-
glamento sobre entrega de informacién y expresion de consentimiento
informado en las atenciones de salud, Decreto N° 31 de 26 de noviembre
de 2012, que senala:

“Articulo 13.- Quienes sean informados de que su estado de salud es
terminal, podran rechazar todo tratamiento que tenga por objeto la pro-
longacién de su vida en forma artificial, esto es, que dilate o extienda un
proceso de muerte clinicamente evidente, sin perjuicio de que se man-
tengan las medidas de soporte ordinario. Ello, siempre que tal rechazo
no implique la aceleraciéon o anticipacioén artificial de su muerte. De todo
ello se dejara constancia en la ficha clinica.

“Los pacientes terminales tendran derecho a los cuidados paliativos
que los ayuden a soportar los efectos de su enfermedad, a recibir la visita
y cuidado de sus familiares y personas que a cuyo cuidado estén y a la
asistencia espiritual que soliciten.

“En estos casos, los pacientes podran solicitar por si, el apoderado
designado o los parientes en el orden que establece el articulo 42 del Co6-
digo Civil, el alta voluntaria del establecimiento asistencial en que estan
internados.”

Para cerrar quisiera hacer mias dos reflexiones contempladas por
Figueroa: la primera de ellas es en torno al Mensaje Presidencial con-
templado en el proyecto de ley. Este dispone: “Aqui se busca garanti-
zar, por un lado, la posibilidad de evitar una prolongacién innecesaria
de la agonia, y por el otro, que ello no se traduzca en la muerte a

362 Fuente: http://www.who.int/cancer/palliative/es/.
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peticién o por compasién”. Teniendo en cuenta lo que el Mensaje ex-
pone, podemos por un lado ver que la ley busca evitar la crueldad de
la imposicién de tratamientos que prolonguen artificialmente la vida,
es decir, la crueldad derivada del osbtinamiento terapéutico; pero, por
otro, prohibe acortar la agonia de una muerte segura. El efecto, al no
permitir rechazar tratamientos que aceleren artificialmente la muerte
ni permitir iniciar aquellos tratamiento que la aceleren artificialmen-
te, o incluso, la produzcan de inmediato, el proyecto de ley prolonga
la agonia del paciente o asegura que el paciente viva por completo
su agonia. Y prolongar una agonia evitable parece ser una forma de
crueldad®®.

La segunda reflexion es respecto de la remocién de maquinas o
medio que permiten seguir viviendo. Ejemplo de ellos son los respi-
radores artificiales, los marcapasos, las maquinas de hemodidlisis. Si
frente a una determinada enfermedad, una persona se ve en la nece-
sidad de utilizar estos medios, en mi opinién extraordinarios, y luego
decide dejar de utilizarlos, sabiendo que sin ellos es un hecho que
fallecera, <es permitido por la ley desconectarla? Algunos dirdn que
remover la maquina permite que la naturaleza siga su curso, que al
paciente le ocurra lo que habria sucedido de no haber existido cone-
xi6n. Otros dirdn que se trata de eutanasia, pasiva o activa dependien-
do de la corriente que sigan. Sin embargo, el médico que desconecta
a una paciente que le pide que lo desconecte (el caso mas simple es el
de la maquina de hemodialisis, que probablemente debe ocurrir bas-
tante) estd efectivamente cumpliendo con lo sefalado en la ley, pues
ésta permite al paciente rechazar un tratamiento si éste prolonga arti-
ficialmente su vida, y nada puede ser més artificial que una maquina
que cumple una labor en el cuerpo que nunca més el cuerpo humano
podra volver a realizar. Esta persona tiene derecho a poner fin a ese
tratamiento, a interrumpirlo a rechazarlo y el médico no comete prac-

tica eutanasica alguna®®.

Resulta dificil dejar esta discusién en términos tan breves, pues su
extension da para mucho. Sin embargo, la idea es aclarar que el consen-
timiento informado se encuentra regulado especificamente respecto de
las personas en situaciéon de salud terminal, que dicha condicién si estd
definida en el Reglamento, que este rechazo no puede buscar la acelera-
cion artificial del proceso de muerte, pero si puede tener como objetivos
otros como no hacer mas dispendiosa su atencién, el deseo de pasar

363 FIGUEROA G., op. cit. (2) p. 220.
364 Esta reflexion la hago a partir de lo expresado por FIGUEROA G., op. cit. (2) p. 219-220.
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sus ultimos dias con su familia, no sentir més dolor, entre otras. Queda
abierto el debate para determinar las directrices sobre qué actuaciones y
tratamientos seran considerados cuidados paliativos y cudles no lo seran
y por tanto, podra solicitarse que se ponga fin a ellos, tanto por solicitud
del paciente, como de sus representantes.

24. EL TESTAMENTO VITAL

El proyecto de ley presentado por Bachelet contemplaba una institucién
con amplia recepcién en el derecho comparado®®: la expresiéon de vo-
luntades anticipada o testamento vital, que fue retirada del texto final de
la ley. Segtin alli mismo se planteaba, “Mediante este sistema la persona
manifiesta anticipadamente su voluntad por escrito ante un ministro de
fe o, al momento de la internacion, ante el Director del establecimiento
o en quien éste delegue tal funcién y el profesional de la salud responsa-
ble de su ingreso, para aceptar someterse a cualquier procedimiento o
tratamiento vinculado a su atencion de salud**®”.

Para llevarse a cabo, era necesario cumplir con dos requisitos: pri-
mero, que la persona se encuentre en estado de salud terminal y con
incapacidad de manifestar su voluntad, y segundo, que no sea posible
obtener el consentimiento de su representante legal, por no existir o
no ser habido. Las caracteristicas del testamento vital son: 1) es un acto
personalisimo, y 2) es esencialmente revocable, total o parcialmente. La
revocacion puede ser verbal y en cualquier momento; pero para ser opo-
nible, debera dejarse testimonio de ella por escrito.

La regulacién que contemplaba la ley incluia la posibilidad de expre-
sar la voluntad de donar érganos y también la de designar un apoderado
para tomar las decisiones vinculadas a los tratamientos que debe recibir
quien la emite; asimismo, podia expresarse la voluntad de que todos
o algunos antecedentes especificos de su salud y de su ficha clinica no
fueran comunicados a terceros®”’. El limite a esta institucién era que en
la declaraciéon no se podian incorporar decisiones o mandatos contrarios
al ordenamiento juridico vigente o propios del arte médico. De pensarse
que las disposiciones fueran contrarias a éstos, su aplicaciéon debia ser
revisada por el comité de ética del establecimiento.

365 Existe regulacion de directivas anticipados en Uruguay: Ley No. 18.473, en Argentina: Ley
26.529, en Espana: Ley 41-2000, en Francia Ley: 2005-370.

36 Historia de la Ley N° 20.584 p. 17

7 Ibid. p. 17.
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El articulo dedicado al testamento vital’® fue objeto de debate, entre
otras razones, porque se expresaron dudas en relaciéon con el hecho de
que se requeria que la persona se encontrara con incapacidad para ma-
nifestar su voluntad, por cuanto en estas condiciones no podria efectuar
una declaracién vélida. El representante del Ejecutivo aclar6 que es pre-
ciso distinguir dos momentos, a saber, aquél en el cual se manifiesta la
voluntad y aquél en el que ésta produce efectos. Indicé que la persona
expresa su voluntad en forma anticipada respecto de los tratamientos o
procedimientos a los que desea o no someterse, lo que en doctrina reci-
be el nombre de “testamento vital”, para lo cual se requiere que aqué-
lla sea capaz de manifestarla. Sin embargo, para que esta declaracién
surta efectos es necesario que la persona se encuentre con incapacidad
de expresarla, pues de lo contrario no tiene sentido y ha de estarse a la
voluntad actual®®°.

Igualmente, se cuestioné el requisito de que fuera imposible obte-
ner el consentimiento de su representante legal, por no existir o no ser
habido. Se argumenté que esto podria dar lugar a interpretar que en
aquellos casos en que el representante legal puede ser consultado podria
darse prioridad a la voluntad de este tltimo, vulnerandose la expresada

368 La regulacion del Testamento Vital en el Proyecto era la siguiente: Articulo 18.- La persona
podra manifestar anticipadamente su voluntad de someterse a cualquier procedimiento o tra-
tamiento vinculado a su atencion de salud.

Dicha manifestacion de voluntad debera expresarse por escrito ante un ministro de fe o, al
momento de la internacién, ante el Director del establecimiento o en quien éste delegue tal
funcién y el profesional de la salud responsable de su ingreso.

Para que dicha manifestaciéon de voluntad produzca efecto, la persona debe cumplir con dos
condiciones. Por una parte, debe tener un estado de salud terminal. Por la otra, debe encon-
trarse con incapacidad de manifestar su voluntad, no siendo posible obtenerla de su represen-
tante legal, por no existir o por no ser habido.

En esta declaraciéon también se podra expresar la voluntad de donar érganos de acuerdo a
lo establecido en la Ley N° 19.451. También en ella podra designarse un apoderado para las
decisiones vinculadas a los tratamientos. Asimismo, podra expresarse la voluntad de que todos
o algunos antecedentes especificos de su salud y de su ficha clinica no sean comunicados a
terceros. De la existencia de esta declaraciéon se debera dejar constancia en la ficha clinica de la
persona.

En esta declaraciéon no se podran incorporar decisiones o mandatos contrarios al ordenamien-
to juridico vigente o propio del arte médico.

En caso de duda, su aplicacién concreta debera ser revisada por el comité de ética que corres-
ponda al establecimiento de salud donde ésta sea atendida, el que velara especialmente por el
cumplimiento de los supuestos de hecho en ella descritos. De lo anterior, deberd dejarse cons-
tancia en la ficha clinica de la persona.

Las declaraciones de voluntad regidas por este articulo son actos personalisimos y esencialmen-
te revocables, total o parcialmente. La revocacién podra ser verbal y en cualquier momento,
pero para ser oponible, debera dejarse testimonio de ella por escrito.

9" Historia de la Ley N° 20.584, pp. 77-78.
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por el paciente en el testamento vital. Por ello, se hizo hincapié en la
importancia de que prevalezca esta ultima y s6lo en forma subsidiaria se
considere la voluntad del representante legal®™.

Por otra parte, se plante6 que existia cierta vaguedad en la funcién
asignada al comité de ética en caso que se susciten dudas respecto de si
la declaraciéon de voluntad se ajusta al ordenamiento juridico vigente y
al arte médico, la cual se circunscribe a velar por el cumplimiento de los
supuestos de hecho en ella descritos®”".

Durante la discusién del proyecto se buscé definir esta instituciéon
llegandose a la siguiente afirmacién: “Mediante esta declaracion anti-
cipada una persona podra manifestar su voluntad sobre los cuidados y
tratamientos a los que desearia ser sometida en el evento de que se en-
cuentre en una situacién en la cual no esté en condiciones de expresar

su consentimiento personalmente®”2.”

Sobre este particular, también se tuvieron presente las observaciones
de la profesora sehiora Dominguez, que en su informe sefiala que la re-
gulacién del testamento vital conlleva problemas serios. Por una parte,
al permitirse que las declaraciones sean formuladas en el momento de
internacion al hospital, una persona enferma o que necesita tratamien-
to urgente, dificilmente puede encontrarse en pleno uso de su libertad
para decidir en una materia tan relevante. Agrega a esto, la falta de
solemnidades que aseguren que no pueda haber luego una indebida in-
terpretaciéon de la voluntad del enfermo o declarante. Resalta, asimismo,
que se establece una amplia facultad para revocar esas declaraciones en
cualquier tiempo, pero sin que se consagre alguna formalidad a través
de la cual debe hacerse. Concluye apuntando la ausencia de una redac-
cién clara y expresa que prohiba la eutanasia®”.

Por su parte los senadores en la Comision de Constitucion, Legis-
lacion, Justicia y Reglamento sefalaron que, a su parecer, la redaccién
hace dudosa esta norma, en lo que respecta al deber constitucional de
proteger la vida, y deja una puerta abierta para algin modo de eutana-
sia. Ademas, conjeturaron que, en la prictica, estas declaraciones darian
lugar a multiples dificultades desde el punto de vista de las responsabili-
dades médicas; de las incertidumbres que surgirian para el personal de
salud acerca de qué se puede hacer al paciente; de la necesidad de acre-
ditar la veracidad de la declaracién; sobre el contenido concreto de ella;

70 Thid. p. 78.

71 fdem.

72 hid. pp. 79-80.
7 TIbid. p. 514- 515.
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etc*. Ademas, solicitaron que se precisara su sentido y alcance pues, no
se expresaba en términos claros qué tratamientos se podian rechazar y
cudl era el alcance de esa voluntad si ésta era contraria a la ley, a la prac-
tica médica o al derecho a la vida protegido por la CPR*”.

Durante el debate, fueron aceptadas dos indicaciones del Ejecutivo: la
primera, para suprimir la oracién que permite incluir en la declaracién
anticipada la voluntad de ser donante de 6rganos, conforme a la ley N°
19.451, ya que esta posibilidad ya estd consagrada en la citada ley, lo que
hace innecesario repetirla aqui*®. La segunda, para agregar a continua-
cion de la palabra “calificado”, la frase “de acuerdo al caso clinico espe-
cifico”, en el inciso que dispone que si el profesional tratante decide no
continuar como responsable del tratamiento, porque no concuerda con
la decisién del paciente o su representante de no someterse al mismo,
debe asegurarse de que la responsabilidad sea asumida por otro profe-
sional de la salud técnicamente calificado. El sentido de la proposicién
es que tal calificacion deba ponderarse segin el cuadro clinico especifico

que presente el paciente®”’.

En el debate en las comisiones de Constitucién y Salud unidas, los
Senadores entregaron sus opiniones respecto a este precepto. El Sena-
dor Rossi, como partidario que es del testamento vital y de la eutanasia,
manifesté su firme apoyo a este precepto. Por su parte, el Senador Her-
nan Larrain, manifest6 que es dificil establecer una regla general en este
caso, porque las situaciones que se dan en la practica varian segtn el tipo
de enfermedad y la gravedad y duracién de la misma, asi como de con-
formidad con los procedimientos y tratamientos recomendados en cada
caso. No se ve como fijar una linea para resolver la cuestién, porque es
eminentemente casuistica. El Senador Espina se mostré contrario a este
articulo, porque la renuncia anticipada a un tratamiento hace posible el
suicidio®”.

En esta misma ocasién, el Ministro de Salud informé que los Testi-
gos de Jehova han ganado en la C.S. todos los recursos de protecciéon
que han interpuesto para oponerse a la transfusiéon de sangre, salvo dos
excepciones. Ademas, relaté su experiencia en una investigacion sobre
personas con enfermedades progresivas con diagnéstico claro; se les
consultaba anticipadamente respecto de una decisién de continuar o no

74 Thid. p.515.
75 Thid. p. 515.
76 Thid. p. 599
77 Thid. p. 605.
78 Thid., p. 722-723.
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con los tratamientos que prolongaran su vida y esa informacién quedaba
depositada hasta el momento de hacerla efectiva; entonces se les consul-
taba nuevamente y el 80% de quienes habfan declarado no aceptar la

continuaciéon del tratamiento cambiaba su decision

379

Finalmente, las Comisiones Unidas suprimieron el articulo®’ (18 vo-

tos a favor; 12 en contra y una abstencién). Como argumentos para el
rechazo del articulo, durante la discusién en sala en el Senado se esgri-
mieron las siguientes:

a)

379
380
381
382
383
384

385

Las circunstancias que llevan a una persona a manifestar anticipada-
mente su decisiéon de no someterse a determinado tratamiento pue-
den cambiar. Siempre debe quedar abierta la posibilidad de revisar
el punto®!. Frente a esta opinién se sefialé que se trata de una mani-
festacién anticipada de voluntad en orden a no someterse a un tra-
tamiento especifico. Inclusive, en el Gltimo inciso de la disposicién se
senala claramente que la persona puede cambiar de opinién, porque
tales declaraciones -dice la norma- “son actos personalisimos y esen-
cialmente revocables, total o parcialmente” 2.

Establecer la voluntad a priori en una declaracién de voluntad lo Gni-
co que hace es complejizar la decisién final que toman médico y pa-
ciente. Es mas, en el evento de que este ultimo se hallara inconsciente,
no podria revocarla, aunque quisiera®.

Cuando el articulo expresa: “En esta declaracién no se podran in-
corporar decisiones o mandatos contrarios al ordenamiento juri-
dico vigente o propios del arte médico”, ello llevard a que el fa-
cultativo quedara frente a una prohibicién de acoger una peticién
para no someterse a cierto tratamiento, y en segundos tendrd que
resolver, ante una enfermedad compleja -hablo segin lo que ma-
nifestaron los médicos presentes en las Comisiones unidas-, si su
decision infringe o no el ordenamiento juridico o si es contraria al
arte médico®*.

Se estim6 que el articulo rigidizaba la situacién, generaba compleji-
dades. Estas decisiones debian quedar en manos de los profesionales
médicos™.

Idem.

Idem.
Ibid. p. 773.
Ibid. p. 773.
Ibid. p. 774.
Idem.
Ibid. p. 775.
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d) Entonces, cuando un enfermo llegue de urgencia, aquejado de una
dolencia grave, con altas probabilidades de fallecer y no quiera some-
terse a un tratamiento, <el médico tendra que citar a la comisién de
ética para determinar si hubo o no revocacién notarial de su voluntad
en tal sentido? Porque la declaracién original se realiza ante notaria.
¢Como es posible saber eso si el paciente llega inconsciente? <Qué
puede hacer el profesional en semejantes circunstancias? <Consultar
en las distintas notarfas??.

25. AUSENCIA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO:
CONTRAVENCION A LA LEX ARTIS O CULPA INFRACCIONAL

En esta tltima parte del andlisis y ya conociendo los presupuestos del
consentimiento informado, la informacién que obligatoriamente debe ser
entregada al paciente, los casos en que no es requerido el consentimiento
informado y aquellos en que siendo requerido, es posible para una per-
sona denegar su consentimiento, autorizado por la ley, veremos bajo qué
criterio se puede determinar la culpa del médico por no solicitar el con-
sentimiento informado del paciente.

La obligaciéon de informar que tiene el médico se puede mirar desde
dos ambitos. El primero de ellos, la obligacién de informar en si misma.
Senala a este respecto Mauricio Tapia que constituye verdaderamente
una obligacién de resultado®®” aquella de transmitir materialmente la in-
formacién, de ponerla a disposicién del paciente, especialmente cuando
se trata de comunicar resultados de examenes médicos*®. El segundo
ambito consiste en el contenido de la informacién que debe entregarse y

#6 fdem.

37 A modo explicativo, relata Tapia que “Una obligacion de medios, también denominada obli-
gaciéon general de prudencia y diligencia, exige solamente emplear la diligencia debida para
intentar obtener el resultado perseguido (un tipico ejemplo es el deber del abogado de obtener
una sentencia favorable para el cliente). Una obligacién contractual de medios equivale, por
ello, a las que en materia extracontractual se denominan obligaciones sujetas al deber general
de prudencia y diligencia. Por el contrario, en una obligacién de resultado el deudor asegura
la obtencién de un objeto determinado, la obtencién de un resultado concreto (la entrega
material de una cosa, por ejemplo). En la obligacién de medios, la prueba del incumplimiento
del contrato supone efectuar un juicio de valor acerca de la diligencia empleada por el deudor;
en cambio, en la obligacién de resultado, el incumplimiento queda demostrado si se prue-
ba simplemente que el resultado no se obtuvo”. TapiA RODRIGUEZ, MAURICIO, Responsabilidad
Civil Médica: Riesgo Terapéutico, Perjuicio de Nacer y Otros Problemas Actuales, en Revista de Dere-
cho (Valdivia). Volumen 15, 2003 [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
grttext&pid:SO718-09502003000200004&lng=es&nrm=iso> [consulta: 13 diciembre 2013]

38 Jdem.
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de qué manera debe hacerse esta entrega. El examen de la pertinencia
o de la suficiencia de la informacién exige una apreciacién de si, en su
comunicacién el médico se comporté como un profesional competente y
prudente y, por ello, en ese sentido, esta es una obligacién de medios®.
El contenido de la informacién que debe entregarse es determinable por
dos vias, en primer lugar debe entregarse dando cumplimiento a lo es-
tablecido en el articulo 10° de la ley y por otra parte, el médico sélo esta
obligado a entregar la informacién segin los conocimientos adquiridos
por la ciencia médica a la fecha del tratamiento y no a la fecha en que el
juez resuelve.

En esta parte del trabajo, nos interesa el primer aspecto, pues la en-
trega de la informacién es un presupuesto para la obtencién del con-
sentimiento informado y sin ésta, no puede ilustrarse al paciente en qué
consiste su enfermedad y cudles son los posibles tratamientos y sus con-
secuencias. La ausencia de informacién, es decir, el incumplimiento de
la obligacién de resultado (salvo en los casos en que la ley lo permite)
desemboca en la falta de consentimiento informado y, por ende, en la
ausencia de voluntad para efectuar el acto médico.

¢C6émo sanciona el derecho nacional la ausencia de Consentimiento
Informado? Una primera aproximacién puede hacerse teniendo en con-
sideracién lo que sefnala la Ley N° 20.584, cuyo articulo 38 encomienda
a los prestadores publicos y privados dar cumplimiento a los derechos
que esta ley consagra a todas las personas. Este mismo articulo dispone
que se podrd hacer efectiva la responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios de los prestadores institucionales ptblicos que no cumplan con
dichos derechos, mediante los procedimientos administrativos o proce-
sos de calificacion correspondientes. Ademas de dicha responsabilidad,
la ley indica que sin perjuicio de los derechos que tienen las personas
a reclamar ante las diferentes instancias o entidades que determina la
normativa vigente, toda persona podra reclamar el cumplimiento de los
derechos que esta ley le confiere ante el prestador institucional, el que
debera contar con personal especialmente habilitado para este efecto y
con un sistema de registro y respuesta escrita de los reclamos planteados.
Este procedimiento de reclamo es regulado por el Decreto N° 35 de 4 de
julio de 2012, que indica las etapas y plazos para efectuar el reclamo, pri-
mero, ante el prestador y, a falta de respuesta, ante la Superintendencia.
Asimismo, la ley otorga a las personas la facultad de requerir, alternati-
vamente, la iniciacién de un procedimiento de mediacién, en los térmi-
nos de la Ley N°19.966 y sus normas complementarias. Por tanto, la ley

3% Tdem.
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establece un procedimiento de reclamo ante en prestador, supervisado
por la Superintendencia y con posibilidades de mediacién y una eventual
responsabilidad administrativa en caso de los prestadores publicos.

¢Como se sanciona esta falta de voluntad en el Derecho Privado? A mi
parecer existen dos vias para demandar un resarcimiento por dafios por
la falta de consentimiento informado. En esta parte final del trabajo sélo
haré referencia a la culpa como requisito de la responsabilidad, pues la
causalidad y el dafno producido al paciente y sus alcances es una materia
que excede los términos de este trabajo.

La determinaciéon del deber de cuidado que debe emplearse por las
personas es una tarea judicial por excelencia. Sin embargo, tanto la ley,
como las reglas sociales, formales o informales, pueden también deter-
minar como ha debido comportarse una persona prudente en las mis-
mas circunstancias.

En primer lugar puede tratarse esta omision como una infracciéon a
la Ley N°20.584 y por lo tanto, enmarcarse dentro de lo que la doctrina
llama culpa infraccional. La culpa infraccional supone una contraven-
ciéon de los deberes de cuidado establecidos por el legislador u otra au-
toridad con potestad normativa (en una ley reglamento, ordenanza, re-
soluciéon u otra regulacién semejante)*”. En esta categoria no sélo debe
entenderse comprendidas las regulaciones generales que rigen la activi-
dad, sino también los ordenamientos internos de clinicas y hospitales®®'.
La Ley N°20.584 del Ministerio de Salud, determina que toda actuacién
médica debe contar con un deber de cuidado por parte del médico, que
se manifiesta en informar debidamente al paciente sobre su estado de su
salud, del posible diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de
tratamiento disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello
pueda representar, asi como del pronéstico esperado, y del proceso pre-
visible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y
condicién personal y emocional, y luego, en base a dicha informacién,
solicitar la autorizacién del paciente antes de proceder a aplicar un tra-
tamiento o llevar a cabo una intervencién. Por lo tanto, cuando se pro-
duce un dano a consecuencia de la infraccién a este deber de conducta
establecido en la ley, el acto es tenido por ilicito, esto es por culpable, sin
que sea necesario entrar a calificar las circunstancias subjetivas en virtud
de las cuales se produjo la contravencion.

Las excusas subjetivas admisibles, s6lo son las generales, referidas a la
capacidad vy libertad en la accién. En principio también seria aceptable

30 BARROS BOURIE, op. cit. p. 98
¥ Thid. p. 674.
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la excepcion del error excusable, en la medida que podria haber sido
cometido, en las mismas circunstancias que el agente, por una persona
prudente y razonable. De acuerdo a los principios generales del dere-
cho privado, la infraccién a un deber legal también puede ser excusada
alegando que al autor del dafo le resulté fisica o moralmente imposible
cumplir la regla. También puede ocurrir que la disposicion legal no pue-
da ser observada porque existe una razén mas poderosa, como ocurre
en general, con las causales de justificaciéon®*. Debemos recordar en este
momento las tres circunstancias en que no es necesario contar con el
consentimiento informado del paciente, a las que hace referencia el ar-
ticulo 15. Ademads, sefiala Barros que la infraccién a una norma legal o
administrativa s6lo es expresiva de culpa cuando la regla contravenida
tiene el fin preciso de evitar accidentes o dafios como los sufridos por el
demandante®®.

A falta de ley, los deberes de cuidado pueden estar definidos por la
costumbre o por los usos normativos. Estos se entienden como reglas
reconocidas espontaneamente como expresiéon de un buen comporta-
miento y de aquello que usualmente se tiene por debido y que se ex-
presan en expectativas de seguridad dentro de cada tipo de actividad.
En principio, estos usos normativos pueden ser concebidos como reglas
de cuidado condensadas por la practica. A veces, estas reglas estan for-
muladas en cédigos de ética o de conducta. La contravencién a estas
reglas puede ser calificada prima facie de culpable, en cuanto importa
infraccion a un deber de cuidado generalmente aceptado por quienes
desempefian la propia profesién o actividad®**. Es lo que ocurre en el
caso del Cédigo de Etica Médico, que antes de la promulgacion de la Ley
N°20.584, ya hacia presente la necesidad de contar con el consentimien-
to informado del paciente y con la lex artis de la actividad médica, que
contempla los estandares de buena conducta profesional. La obligacién
de medios del médico le exige prestar sus servicios conforme a la lex ar-
tis. Por eso, las buenas practicas tienen especial valor en materia médica,
de modo que el demandante puede dar por establecida la culpa profe-
sional probando que ellas no han sido observadas*”. En ese sentido, ha
resuelto la CS que “los médicos deben actuar conforme a las técnicas, a
los procedimientos y a las reglas generales de la profesién, acudiendo a
los exdmenes y analisis para diagnosticar el mal y a los medios terapéu-
ticos en uso para tratar de curarlo. En otra forma, el acto médico tiene

¥ Thid. p. 98-99.
¥ Thid. p. 100.
94 Thid. p. 104.
¥ Thid. p. 672
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como presupuesto que se realiza de modo debido, de la manera como
se indica segun la lex artis. El médico no debe olvidarse de la norma de
cuidado que pesa sobre su accién y, por tanto, la infraccioén de la lex artis
es el fundamento de la culpa médica” . Por su parte la Jurisprudencia
chilena ha sefnalado que la lex artis comprende las “Técnicas, procedi-
mientos y reglas generales de la profesion®””, también la ha definido
como la “Técnica médico quirdrgica que, siendo reconocida mayoritaria
o minoritariamente, se muestra eficaz para la situacién concreta y, dado
el caso, para gran nimero de situaciones semejantes o tipicas**” y como
los “Dictados basicos que debe tener un profesional medio dedicado a la
atencion de la salud3®.

La necesidad de contar con el consentimiento informado del pacien-
te, es una practica aceptada como correcta y asentada como una practica
usual, aun antes de la promulgaciéon de la Ley N° 20.584. En Espana,
Pablo Simén Lorda sefiala que la vision tradicional de la lex artis redu-
ce esta expresiéon al obrar correcto desde el punto de vista cientifico-
técnico, pero la vision moderna —sustentada tanto en la legislacién como
en las decisiones judiciales— afirma que la buena practica conforme a lex
artis es algo mas. Exige, ademas de la correccién técnica, la obtenciéon del
consentimiento informado*®. En dicho pais, asi lo ha establecido la juris-
prudencia desde la STS de 25 de abril de 1994, que dispone que “la obli-
gacioén contraida por el médico que practicé la intervencion quirdrgica,
no s6lo comprendia la aplicacién de las técnicas quirtrgicas adecuadas
en el estado actual de la ciencia médica, sino también ..., el derecho de
recibir informacién completa y continuada, verbal o escrita, en términos
comprensibles, sobre su proceso, incluyendo diagndstico, pronéstico y
alternativas de tratamiento, lo que obviamente, incluye informacién so-
bre posibles complicaciones que puedan presentarse, tanto en el curso
de la intervencién como en el postoperatorio*””.

En nuestro pais, aun no se ha determinado por la Jurisprudencia si
la omision de este deber de conducta establecido tanto en la ley, como
en el Cédigo de Etica médico y aceptado como una préctica correcta por
parte de los médicos, se entiende como culpa infraccional o contraven-
cién a la lex artis. A mi parecer, son estas dos vias, ademas de la via de
reclamo administrativo, igualmente ttiles para determinar la culpa del

¥ (S, 19-01-2005, rol N°9-2003.
¥7 (S, 23-04-2007, rol N°6585-2006.
¥ (S, 23-01-2007, rol N°4441-2005.
¥ CS 29-09-2005, rol N°4154-2005.
00 SIMON-LORDA, op. cit. (1) p. 33.
1 VARGAS ARAVENA, op. cit. p. 29.
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médico en su actuar. La prueba de esta omisién, junto a la condiciéon de
que el dafo sufrido por el paciente pueda ser atribuido a dicha falta de
cuidado, junto con el dafo, puede dar lugar a responsabilidad por falta
de consentimiento informado del paciente.
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CONCLUSIONES

Han transcurrido casi dos anos desde que la Ley N° 20.584 entr6 en
vigencia y aiin quedan interrogantes que resolver respecto a la manera
en que se entiende cumplido el derecho al consentimiento informado de
un paciente en la esfera de la salud.

El consentimiento informado en salud es un derecho en si mismo,
pero que requiere para su ejercicio, del cumplimiento del deber de in-
formar por parte del personal médico. La ausencia de cualquiera de
estos, es una infraccion a la lex artis médica, que actualmente ha incor-
porado a ambos dentro de sus usos.

La informacién, en el ambito de la salud, se caracteriza por su carac-
ter doble de deber y de derecho. Como deber se refiere a la obligacién
del prestador de dar a conocer al paciente el modo en que el prestador
cumple su funcién, sus caracteristicas, sus condiciones y las reglas para
acceder a dicho prestador. Como derecho del paciente, la informacién
debe cumplir ciertos requisitos en cuanto a su contenido minimo vy la
oportunidad en que debe entregarse, aun cuando el paciente no la so-
licite o no la desee conocer. Por ende, el médico o profesional tratante
debera informar acerca del estado de salud, el posible diagnéstico de la
enfermedad, las alternativas de tratamiento disponibles para la recupe-
racion, los riesgos que ello pueda representar, el prondstico esperado y
el proceso previsible del postoperatorio cuando procediere. La informa-
ciéon en este caso debera ser oportuna y comprensible.

La determinacién del cumplimiento de este deber-derecho, quedara
en manos de la jurisprudencia y la doctrina, que —en nuestro pais— ain
no logra establecer concretamente a qué se refieren las caracteristicas:
suficiente, oportuna, veraz y comprensible., Esta tltima reviste especial
importancia, puesto que es fundamental para determinar si se ha cum-
plido o no este deber, y si se ha satisfecho el derecho.
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Quedan como interrogantes las siguientes: ¢bastara la entrega de un
formulario con la informacién para entenderse cumplida? dserd justo
entregar la misma informacién para todas las personas o es necesario
hacer adecuaciones conforme a las condiciones sociales y culturales de la
personar <qué pasa si la informacién no se entrega con suficiente ante-
lacién como para decidir con tranquilidad? <es necesario que el médico
informe exhaustivamente y como podria esto encarecer la atenciéon? Son
preguntas que el desarrollo en la practica, asi como también lo reclamos
hechos por incumplimiento al deber, deberian ir contestando.

Resulta importante exponer nuestro punto de vista respecto de la
presuncién simplemente legal en favor del médico, la cual consiste en
que, habiendo el paciente firmado el documento que explica el proce-
dimiento o tratamiento al cual debe someterse, se presume que la in-
formacién le ha sido entregada. A este respecto debemos sefalar que
estimamos que, a pesar de la certeza juridica que entrega dicha presun-
cién, esta puede llegar a utilizarse de manera negativa y perjudicar a
quienes son los sujetos a quienes estd dirigida esta ley, los pacientes. La
prueba en contrario podra recaer tanto sobre el hecho base, la firma del
documento, como sobre el hecho presumido, este es, que la informacién
ha sido proporcionada al paciente de manera comprensible, oportuna,
completa y suficiente. La protecciéon que el derecho al consentimiento
informado busca dar a los pacientes se ve disminuida en virtud de esta
presuncién, pues si bien podra demostrarse que la firma no es suya o
que el profesional no informé correctamente, demostrar que una perso-
na no comprendié lo leido y firmé de todas maneras resulta imposible,
en virtud de que se trata de un hecho que solamente la misma persona
en su interior sabe con certeza. Se trata de un hecho muy vinculado con
la entrega de informacién de manera comprensible, lo cual debera tam-
bién ser probado.

Queda como uno de los grandes pendientes, la falta de inclusién en la
ley, del derecho del paciente a no ser informado sobre su estado de salud
o enfermedad. Las Ginicas excepciones para el ejercicio de este derecho
se vinculaban a la proteccién de la vida de otra persona y a razones de
orden sanitario. En virtud de la regulaciéon actual, que eliminé el referi-
do derecho, el uso de esta facultad queda al arbitrio del médico, quien
podré decidir informar a su paciente incluso aunque este no lo desee.

En relacién al C.I. podemos sefalar, en primer lugar que se trata de
una relacién bilateral, pues funciona solamente en base a la informacién
entregada previamente, sin la cual es imposible que se entienda que la
aceptacion o rechazo de la alternativa sugerida por el profesional mé-
dico, es valida. La autonomia, como principio inspirador del consenti-
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miento informado, puede ser ejercida en plenitud siempre y cuando el
individuo posea la competencia y capacidad intelectual para compren-
der la informaciéon que recibe y la decisiéon que toma, la informacién
le ha sido entregada en forma adecuada y oportuna y las opciones son
tomadas en forma libre y voluntaria.

En segundo lugar, destacamos que el C.I. es un requisito de toda
actuacion médica, un derecho que debe ser ejercido en forma libre, vo-
luntaria, expresa e informada, ya sea verbalmente o por escrito depen-
diendo de las circunstancias. Solamente se exceptian de esta obligacién
los casos establecidos en la ley.

Uno de los problemas mas graves que presenta la regulaciéon del C.1.,
es lo dificil que resulta determinar si una persona es capaz de entregar-
lo. No existe, ni en la Ley ni en el Reglamento y tampoco en otro tex-
to legal, una manera estandarizada de determinar la capacidad de una
persona. Por ende, queda en manos del médico y a su criterio decidir si
una persona podra entregarlo personalmente o deberdn entregarlo sus
parientes.

En un dmbito muy cercano, otra de las grandes discusiones del pro-
yecto fue lo que ocurriria en caso de los menores de edad, especial-
mente con aquellos cuyas edades fluctdan entre los 14 y los 17 afos. La
modificaciéon del proyecto original, que permitia a los menores de 18 y
mayores de 14 decidir por si mismos, resulté finalmente en la supresiéon
de los articulos que se referian a esta materia, quedando a discreciéon
del médico tratante si en cada caso es posible entregar la informacién al
menor solo o es necesario informar a sus padres. Asimismo, en cuanto
al consentimiento informado, sera el médico quien determinara si basta
con el consentimiento del menor o si es necesario contar con la apro-
bacién de los padres. Si el profesional tratante tiene dudas acerca de la
capacidad del menor, debera acudir al comité de ética y, tanto el comité
como el médico deberan siempre anteponer el interés superior del nifio
como principio guia de su actuar. A pesar de que esta ausencia de regu-
lacién permite cierta flexibilidad n contraposicién al criterio etario, su
debilidad es que devuelve todo el poder de decision al médico, quien
determinari si el menor es o no capaz de otorgar su consentimiento, a
pesar de que éste pueda ser un menor maduro.

Es necesario detenernos para hacer una reflexién respecto a la ma-
nera de entregar el consentimiento informado. Aunque la regla general
serd que éste se entregue de manera verbal, hemos visto que en ciertos
casos seflalados por la ley se requiere que el consentimiento se preste
por escrito. Estos casos suelen ser los que involucran procedimientos
mas complejos o invasivos y parece l6gico pensar que serd mas facil pro-
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bar dicho consentimiento, pues se cuenta con un principio de prueba
por escrito ademds de la presuncién del documento firmado, a la que
ya nos referimos. La idea tras la escrituracién es, sin duda, resguardar
a los médicos, pues estos tipos de tratamientos se asocian a mas riesgos
que los demas. Sin embargo, el proceso de entrega del consentimiento
informado, ya sea verbal o sea escrito, debe a lo menos referirse a los tér-
minos del consentimiento, al objetivo del procedimiento o tratamiento
y a los resultados esperables, a los riesgos y/o complicaciones inherentes
a la intervencién o a la no aceptacién del tratamiento, a las alternativas
de tratamiento y finalmente el médico debe indicar qué debe hacerse
s1 se necesita mas informacién, si cambia de opinién frente al consenti-
miento aceptado o rechazado. Si el consentimiento se otorga por escri-
to y no se desarrollan estas etapas, no se habrd cumplido el requisito,
pues el paciente debe quedar completamente informado y comprender
a cabalidad el procedimiento al que se estd sometiendo. El requisito de
escriturar el C.I. se da por cumplido con el registro en la ficha clinica del
paciente de que se le entregé toda la informacién y la firma del paciente
aceptando dar curso al tratamiento o procedimiento. Otro medio para
cumplir el requisito de la escrituraciéon es el formulario de C.I., el cual
algunos ven como una amenaza a la efectiva comunicacion entre profesional y
paciente. Lo ideal es que el formulario vaya complementado con la comunicacion
oral, pues resulta dificil hacer formularios especializados para cada tipo de trata-
miento. Un formulario general complementado con una conversacion acerca de la
enfermedad y el tratamiento, entre médico y paciente, que dure un tiempo suficien-
te, con un lenguaje apropiado y comprensible y con la debida antelacién,
aseguran una decision informada y sin presiones del paciente.

Con relaciéon a cuando se entrega el C.I., la ley no lo define. Basta
decir al respecto que, en nuestra opinién, el C.I. se entrega una vez que
se ha conversado con el médico sobre todos y cada uno de los requisitos
establecidos en la ley sobre contenido de la informacion.

Respecto a la ausencia de consentimiento, la ley autoriza a los médi-
cos para que en tres situaciones distintas no requieran el consentimiento
informado de los pacientes: La primera, en caso de que la enfermedad
represente un riesgo para la salud publica; la segunda, cuando la con-
dicién de salud o cuadro clinico de la persona implique riesgo vital o
secuela funcional grave de no mediar atencién médica inmediata e im-
postergable y el paciente no se encuentre en condiciones de expresar su
voluntad ni sea posible obtener el consentimiento de su representante
legal, de su apoderado o de la persona a cuyo cuidado se encuentre; y
finalmente, cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifes-
tar su voluntad y no es posible obtenerla de su representante legal, por
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no existir o por no ser habido. En nuestra opinién estos tres supuestos
se justifican apropiadamente, pues los valores que protegen tienden a
entenderse como superiores a la autonomia. La salud publica y la vida
seran mds importantes a la hora de determinar si una persona puede
decidir si acepta o rechaza un tratamiento.

La libertad de todo paciente de rechazar un tratamiento es conferida
por la ley con tres excepciones: aceleracion artificial de la muerte, rea-
lizacién de précticas eutandsicas y auxilio al suicidio. En cualquier caso,
el paciente puede siempre arrepentirse de su decision y someterse al
tratamiento con posterioridad o rechazarlo una vez iniciado. Al analizar
las consecuencias del derecho a rechazar un tratamiento llegamos a la
conclusién de que, para ejercerlo, es necesario contar siempre con el
apoyo del profesional médico y a veces inclusive con el del comité de
ética. Es por ello que hablamos de un privilegio, pues el médico puede
abandonar el caso y designarle otro médico al paciente, asi como el hos-
pital o clinica puede decretar el alta forzosa, desincentivando el rechazo
del tratamiento por parte del paciente, frente a la posibilidad de verse
abandonado a su propia suerte.

La situacién de los enfermos terminales también fue un aspecto de la
ley que, en nuestra opinién quedo con tareas pendientes. Se retir6 del
proyecto la regulaciéon del testamento vital, que otorgaba la posibilidad
de dejar establecido en la aceptacién o rechazo de un tratamiento, con
anticipaciéon a que el hecho ocurra, siempre y cuando en el momento
de enfrentarse a esta situaciéon no sea posible recabar el consentimiento
de la persona. Por su parte, la regulacion del estado terminal cumple su
objetivo al permitir rechazar aquellos tratamientos que solamente se en-
caminan a prolongar la vida sin permitir que la calidad de ésta mejore.
Se busca poner término al obstinamiento terapéutico y conferir un de-
recho a los cuidados paliativos, es decir, poder acceder a éstos si lo desea
el paciente y también poder solicitar el alta voluntaria, de manera que
las personas puedan estar en sus casas y con sus familia en sus tltimos
momentos.

Para terminar, comparto la opinién de Alterini, quien refiriéndose a
la obligacién de informar y obtener el consentimiento, contenida en la
ley argentina de Derechos del Paciente en su Relacién con los Profesio-
nales e Instituciones de la Salud (ley N° 26.529), senala que “a partir de
la entrada en vigencia de esta ley, ya no caben dudas respecto de que el
incumplimiento de la obligacién de obtener el consentimiento informa-
do en las condiciones explicitadas y las que se fijen por via reglamenta-
ria, mas alla de las sanciones que la misma norma prevé, generara un
dano auténomo por la sola ausencia de este deber de informacién. Y
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ello asi por cuanto, establecida la obligacién legal de obtener el consenti-
miento informado en forma previa a la realizacién de cualquier practica
médica amparada por la norma, su violacién traerd aparejada en la 6r-
bita civil la obligacién de resarcir, independientemente de la existencia
de una responsabilidad especifica surgida del posible obrar culposo del
profesional o equipo de salud**”.

102 ALTERINI, ATILIO. Et. al., Derecho de Obligaciones, Argentina, Editorial Abeledo Perrot, p. 782.
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