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Este trabajo aborda el origen, el contenido y la evolucion del
catalogo de derechos de las y los pacientes. En primer lugar,
parte por revisar su contenido en el derecho internacional
de los derechos humanos y avanza hacia su proteccion
constitucional para, posteriormente, aterrizar en el contenido
de la Ley 20.584, que regula los derechos y los deberes que
tienen las personas en relacion con las acciones vinculadas a
su atencién en salud. Asi, esta ley se instala como la columna
vertebral del sistema.

Ademas de revisar exhaustivamente el contenido de cada
uno de los derechos consagrados legalmente, el estudio
se complementa con la jurisprudencia mas relevante y
actualizada, asi como con los debates doctrinarios mas
recientes.

Este material constituye una guia de acercamiento a los
derechos de las y los pacientes, y sobrepasa el tradicional
tratamiento exclusivo del tema desde la responsabilidad
civil, por cuanto propone una vision interdisciplinaria que
busca conjugar el andlisis juridico con la perspectiva de salud
publica, bioética y otros campos del saber.

Finalmente, no solo aborda el tratamiento especifico de
las y los pacientes vulnerables, sino una propuesta para
el tratamiento de estos casos por parte de los operadores
juridicos desde una perspectiva integral y relacional.
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Introduccion

La visibilizacion de derechos especificos reporta una trayectoria de rei-
vindicacion frente a una estructura que ha permanecido en el tiempo,
pero por su devenir y los necesarios cambios que trae para la conviven-
cia entre las personas, requiere reflexion.

Desde el inicio de la civilizacion hasta el siglo pasado, la relacion mé-
dico, paciente y enfermedad se ha caracterizado por una actitud mas
paternalista, donde el facultativo busca mejorar la situaciéon de quien
sufre o adolece (Katz, 2002: 49 y 50).

Las regulaciones deontoldgicas derivadas del Cddigo Hipocratico,
como lo son el Tratado de Etica Médica de Thomas Percival y el Codigo
de Etica de la American Medical Association de 1847, sentaron las bases
para el reconocimiento jurisprudencial de la autonomia del paciente. El
paciente no mantenia una participacion tan activa en la relacion clinica
y el enfoque de la beneficencia, proveniente del Cédigo Hipocratico,
se modifica hacia uno contractualista. Como cddigos deontolégicos, la
informacion desde el tratante hacia el paciente es entendida al igual que
una buena practica profesional, sin embargo, tenian serias limitaciones
desde la concepcion del médico del siglo XIX, que, segin sefiala Lain
Entralgo (1969: 120), concebia al paciente conforme a la combinacién de
un objeto cognoscible y una persona desconocida.

El advenimiento de un desarrollo vertiginoso de la biomedicina ha
situado al profesional de la salud frente a nuevos procedimientos alta-
mente tecnificados y a esto se ha sumado el mayor acceso a la informa-
cion (Parra, 2014: 208-211).

En la actualidad, los usuarios de los servicios de salud exigen respe-
to e informacién con respecto al diagnostico, pronoéstico, tratamiento
y seguimiento. Se desvanece la creencia de que sea el tratante el mejor
calificado para la solucién de dilemas morales relacionados al incio o
final de la vida, el sufrimiento o la alocacién de recursos sanitarios esca-
sos, entre otros, provocados por el avance de la biomedicina (Brazier y
Cave, 2016: 180-182). Finalmente, la naturaleza relacional de la autono-
mia (Maclean, 2009: 231y 232), nocién que incorpora el entorno del pa-
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ciente como parte del proceso terapettico, introduce la relacion clinica
en el contexto de los derechos humanos (Maclean, 2009: 70).

Los derechos de los pacientes o usuarios se han consolidado progre-
sivamente en el derecho internacional de los derechos humanos y han
irradiado a la legislacion interna a través de normas especiales. En Chi-
le, la Ley 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las per-
sonas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, del 13
de abril de 2012, consolidé un largo proceso y abordoé la regulacion de
temas relevantes considerados como una disciplina auténoma que, en el
derecho comparado, esta identificada como derecho médico y sanitario.

Este trabajo busca ofrecer un tratamiento de los derechos de las y los
pacientes consagrados legalmente en Chile, enmarcados en un dialogo
constante con la normativa internacional que se ha desarrollado sobre el
tema, configurandose como una herramienta innovadora para los ope-
radores juridicos.
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Capitulo 1
Antecedentes: Del paternalismo a la autonomia.
El paciente como sujeto de la relacion clinica

La relacién entre médico y paciente ha sufrido una progresiva trans-
formacion, desde un cardcter paternalista en el que la persona tratante
monopoliza su desarrollo hacia un sistema de prestacién de servicios
de salud en el que la masividad y la despersonalizacion emergen como
caracteristicas relevantes.

La aparicion de centros y hospitales, la atencion en grupos de profe-
sionales, asi como la irrupcion de la tecnologia a través de la telemedici-
na'y otros procedimientos han intensificado los cambios en la manera
de entender la relacién clinica.

Paralelamente, el derecho a la autodeterminacion del paciente ha co-
brado mayor importancia desde finales del siglo XX (Parra, 2014: 209-
211). El paciente requiere mayor acceso a la informacién sobre los servi-
cios de salud prestados, ante lo cual la obligacion de informar del médico
asume nuevas interpretaciones, garantizando el derecho del paciente a
emitir un consentimiento libre e informado, previo a la intervencion.

Hoy en dia se estd renovando la reflexion sobre el cuidado en el ejer-
cicio de la practica sociosanitaria (Seoane, 2008: 79-86). También se ha
aproximado la relacion clinica al fendmeno en el que el paciente se com-
porta de manera semejante a un consumidor o cliente y cuenta con un
catalogo de derechos que puede ejercer (Mendoza, 2017: 559).

La pasividad del paciente no es mas la regla ante el mayor acceso a la
informacion. El siglo XXI trae consigo avances cientificos vertiginosos:
la introduccidn de la inteligencia artificial y estandarizacion de procedi-
mientos médicos. Asimismo, los dilemas éticos que representan proce-
dimientos como la modificacién del genoma humano, entre otros.

1 Laaparicion y el desarrollo del virus covid-19 provocé la masificacién temprana
de algunos fendmenos en la relacion clinica, como la atencién remota y el uso de
tecnologias para la intervencion (Aedo y Munita, 2021: 109-213).
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A la mayor complejidad de la medicina en el siglo XXI se suma una
mayor conciencia del paciente que sufre algiin dafio por motivos de res-
ponsabilidad médica. El surgimiento de la relaciéon clinica centrada en
el paciente reemerge en los ultimos treinta aflos como una posible res-
puesta frente a la judicializacion, al ejercicio de la medicina a la defensi-
va (Frezza, 2019: 3-8) y a la necesidad de prevencion del dafo.

Con respecto al entendimiento de la relacién entre médico y pacien-
te, el paternalismo fue una interpretacion que hoy se considera predo-
minante, hasta entrado el siglo XVIII, con aplicacién del principio de
beneficencia, en el que el paciente acudia al tratante como un convale-
ciente que recibe asistencia en su salud de manera unilateral.

Sobre la relacidn clinica, Ezekiel y Linda Emanuel (1992: 2221-2223)
describen cuatro modelos, como se puede apreciar en la tabla 1.

Tabla 1. Modelos de la relacion clinica

Modelo Estructura Participacion de paciente

Paternalista Prima el criterio del o de la El paciente es mero receptor.
tratante sobre el mejor interés de
las y los pacientes.

Informativo La persona tratante tiene el El paciente debera elegir entre
deber de proporcionar a las y los  las opciones de tratamiento
pacientes toda la informacion de  informadas.
la manera mas certera posible.

Deliberativo La persona tratante puede La persona tratante se
persuadir a sus pacientes sobre asemeja a un profesor. El
determinadas opciones, pero, en  paciente puede adoptar o no
el caso de ser rechazadas, actuard las sugerencias del tratante.
segun los deseos de estos

ultimos.

Interpretativo La persona tratante tiene como El tratante se asemeja a un
objetivo interpretar tanto los asesor. La o el paciente toma
valores como las preferencias la decision final.

de sus pacientes, y actuar

en funcion de ellos y las
intervenciones que la persona
autorice.

La complejidad de la relacion clinica obliga a abordar los servicios
de salud con amplitud en sus facetas curativa, satisfactiva, preventiva
y paliativa, asi como las especificidades del tratante frente a otros pro-
fesionales liberales y de la salud (Pérez y Cossio, 2016), como se puede
apreciar en la tabla 2.
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Tabla 2. Modelos de atencion en salud

Modelos médicos Caracteristicas Funcion

Curativo La enfermedad ya estd presente  Encargada del diagndstico de
en la o el paciente que se la patologia presente enla o el
acerca al médico para recibir un paciente y del tratamiento para
diagndstico y tratamiento. Su curacion, alivio y consuelo.

La medicina curativa presupone
que el médico o la médica cuenta
con el conocimiento y con los
implementos necesarios para
tratar la enfermedad para llegar a

la curacion.

Preventivo Comprende todas las acciones Normar las condiciones bdasicas
dirigidas para evitar la que permiten evitar el desarrollo
aparicion de enfermedades de enfermedades.

y sus factores de riesgo, asf Analizar la sociedad, sus habitos
como aquellas medidas que y comportamientos. Ademas,
detengan los avances y reduzcan busca estrategias para fomentar
las consecuencias de los comportamientos que reduzcan
padecimientos. la posibilidad de aparicion de
enfermedades o que estas
se propaguen. Por lo tanto, se
desarrollan especialmente como
regulaciones.

Satisfactivo Comprende las intervenciones El criterio de necesidad
gue modifican el cuerpo sin un fin terapéutica es muy débil, por
curativo. lo que se exige compartir la

informacion de manera integra.

Paliativo Parte del diagndstico de una Encargada de atender
patologia, no obstante, la curacion directamente el sufrimiento de
de ella no es el objetivo, sino quien, por su condicion de salud,

proporcionar calidad de vida a la o tiene dolores refractarios que

el paciente frente al dolor, sin que afectan gravemente su calidad

necesariamente el estado de la de vida. Los cuidados paliativos

patologia sea terminal. no tienen fin terapéutico, pero
se vinculan directamente con el
cuidado y con la mejoria de la
calidad de vida.

Por lo sefialado, el operador juridico no puede aproximarse a conocer
o resolver algtin asunto concatenado con la relacién clinica sin una com-
prension previa del modelo deliberativo aplicado, es decir, los derechos
del paciente deben ser garantizados con adaptaciones segun el caso.

El desarrollo del ejercicio de la medicina ha requerido orientarse ha-
cia un modelo integral que tome en cuenta el contexto del paciente, su
familia, su sistema de valores y la planificacion del cuidado de salud. Se
considera constantemente, por parte de distintos Estados, perfeccionar
la regulacién de la informacion que se observa en los cédigos civiles y en
las leyes especiales que regulan el contrato de tratamiento médico y los
deberes y derechos de los pacientes en los tltimos treinta afos.

10/ @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

El paciente, en el siglo XXI, busca ser participe de la relacion clinica
previo acceso adecuado a la informacion. Este desafio conlleva que el
operador juridico tenga en cuenta los derechos del paciente y que, al
decidir sobre casos de posible responsabilidad civil del tratante, sea por
afectaciones patrimoniales, dafios corporales o afectaciones de caracter
extrapatrimonial.
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Capitulo 2
Fuentes internacionales y proteccion
de los derechos de las y los pacientes

Sistema Universal de Proteccion de Derechos

En el Sistema Universal de Derechos Humanos no existe un instrumen-
to que trate de manera especifica un catalogo de derechos de las y los
pacientes, por lo que se deben extraer el contenido esencial y los estan-
dares aplicables de los instrumentos generales de derechos humanos.

El articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
consagra la igualdad y no discriminacién que deriva en la determinacion
de los criterios sospechosos que provocan un trato diferente que pueda
ser arbitrario. La amplitud de esta norma permite insertar la categoria
de paciente como transversal a los otros criterios mencionados, por lo
que en ningun caso sus derechos fundamentales pueden ser vulnerados,
aproximandose al criterio de interseccionalidad (Crenshaw, 1988: 1355-
1366). Lo senalado se complementa con el articulo 7, que consagra la
igualdad ante la ley y la no discriminacioén. El articulo 3 del instrumento
mencionado prevé los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad
personal.

De la misma manera se desarrolla el derecho a la igualdad y la no
discriminacion en el articulo 26 de Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, en el que se profundiza sobre los criterios sospechosos
de discriminacidon que, aunque sin referirse de manera especifica a la
condicidn de paciente, lo hace con respecto a un conjunto de situacio-
nes asimétricas en las que puede identificarse la de médico y paciente.

Cuando se indaga en el Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, se reconoce expresamente el derecho de toda
persona al mas alto nivel posible de salud fisica y mental. La especifi-
cidad de este articulo trae consigo el contenido basico de derecho a la
salud al que se adscribe el Sistema Universal de Derechos Humanos y
se vera complementado con la Observacion General 14 del Comité de

12| @
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El articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, incluye en el derecho a la salud, la reduccién de la
mortinatalidad y mortalidad infantil, el mejoramiento de la higiene de
trabajo y del medioambiente, la prevencion y el tratamiento de enferme-
dades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, asi como
las condiciones que aseguren asistencia y servicios médicos en caso de
enfermedad.

La OG 14 adopta el concepto de salud de la Organizaciéon Mundial de
la Salud, que la concibe como «un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como ausencia de afecciones o enferme-
dades».

Este derecho, ademas, debe ser gozado al mas alto nivel, por lo que
la salud implica el acceso de la persona al ejercicio de otros derechos,
a condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales. El derecho a la
salud debe entenderse, entonces, como un derecho al disfrute de toda
una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para
alcanzar el mas alto nivel posible de salud. La OG 14, en su parrafo 12,
sefiala que alcanzar el nivel 6ptimo de salud implica la atencion hacia
otras determinantes, como el acceso al agua limpia potable y a condicio-
nes sanitarias adecuadas, al suministro adecuado de alimentos sanos, a
una nutricion adecuada, a una vivienda adecuada, a condiciones sanas
en el trabajo y en el medioambiente, y al acceso a la educacion e infor-
macion.

Los cuatro criterios que implementa esta observacion general son la
disponibilidad, accesibilidad, calidad y aceptabilidad con respecto a la
salud. Sobre el primero, los Estados se comprometen a contar con ele-
mentos basicos que permitan cumplir los estandares sobre el derecho,
entre ellos disponibilidad de personal médico profesional y capacitado
para la atencion. Por otro lado, la accesibilidad rememora derechamente
la no discriminacion en las posibilidades de todas las personas de acce-
der a la atencion en salud desde el punto de vista fisico, econémico y de
la informacion.

El criterio de aceptabilidad se relaciona con el desarrollo de un cata-
logo de derechos de las y los pacientes en la relacidn clinica, sefialando
que todos los servicios de salud deben ser éticos y culturalmente apro-
piados, sensibles a los criterios de género y al ciclo de vida, respetando
la confidencialidad y necesidad de mejora del estado de salud de las
personas. Finalmente, la calidad se refiere a la preparacion del personal
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médico y a la idoneidad de los establecimientos que prestan servicios de
salud.

Ademas, la OG 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en analisis desarrolla prolijamente como debe darse la pro-
teccion de la salud en aquellos casos en los que la o el paciente pertenece
a un grupo susceptible de vulnerabilidad.

La Convencién de los Derechos de Nifio, por ejemplo, se refiere a
la salud en su articulo 24 y se conecta con lo sefialado en el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al estable-
cer como estandar minimo el goce del mas alto nivel posible de salud,
tratamiento de enfermedades y rehabilitacion, imponiendo al Estado el
deber de establecer medidas apropiadas, como asegurar la prestacion de
atencion sanitaria y asistencia médica, con énfasis en la atencion prima-
ria. El articulo mencionado sefiala también la necesidad de concentrar
los esfuerzos en la atencion preventiva.

La Observacidon General de Comité de los Derechos del Nifio name-
ro 14, del 17 de abril de 2013, explica el articulo 24 de la Convencion.
Este derecho implica el acceso a instalaciones, bienes y condiciones que
garanticen igualdad de oportunidades. Se sefala, ademas, que en to-
dos los niveles de atencién en salud deben ofrecerse servicios de calidad
suficiente. Esta Observacion General llama al Estado a verificar que los
servicios de salud tengan en cuenta las necesidades de este grupo, no se
nieguen los servicios y rindan cuentas de mismo.

El considerando 31 de la OG en comento aborda la autonomia y la
privacidad del paciente nifio, nifia o adolescente al establecer su pro-
gresivo acceso a determinados procedimientos sin la presencia de sus
padres. Al respecto, se sefala:

De conformidad con la evolucion de sus capacidades, los nifios deben
tener acceso a terapia y asesoramiento confidenciales, sin necesidad del
consentimiento de su padres o su custodio legal cuando los profesio-
nales que examinen el caso determinen que ello redunda en el interés
superior del nifio. Los Estados deben aclarar los procedimientos legisla-
tivos para la designacion de los cuidadores adecuados que se encarguen
de los niflos sin padres o representantes legales y puedan dar su con-
sentimiento en representacion del nifio o ayudarle a dar su consenti-
miento en funcién de la edad y la madurez del nifio. Los Estados deben
estudiar la posibilidad de permitir que los nifios accedan a someterse a
determinados tratamientos e intervenciones médicos sin el permiso de
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un progenitor, cuidador o tutor, como la prueba del VIH y servicios de
salud sexual y reproductiva, con inclusién de educacién y orientacion
en materia de salud sexual, métodos anticonceptivos y aborto en condi-
ciones de seguridad.

Lo senialado se vincula con la necesidad de comprender al paciente
como una contraparte valida en la relacion clinica, ademas coloca la
historia de valores y preferencias como centro de la misma, acudiendo
al enfoque deliberativo.

Por su parte, los considerandos 71 y siguientes colocan al Estado en
posicion de garante del sistema de salud, por lo tanto, debe velar por el
cumplimiento minimo de lo que se sefiala en el considerando 73, que es
lo siguiente:

« Revisar el entorno juridico y normativo nacional y subnacional y,
cuando proceda, enmendar las leyes y politicas.

 Garantizar la cobertura universal de servicios de calidad de aten-
cién primaria de salud, en particular en la esfera de la prevencidn,
la promocidn de la salud, los servicios de atencién y tratamiento y
los medicamentos basicos.

 Dar respuesta adecuada a los factores subyacentes que determinan
la salud del nifio.

« Elaborar, ejecutar, supervisar y evaluar politicas y planes de accién
presupuestados que conformen un enfoque basado en los dere-
chos humanos para hacer efectivo el derecho del nifio a la salud.

Seguin esta OG, el Estado extiende su posicion de garante del derecho
a la salud incluso ante los agentes no estatales. Se sefiala su deber de ase-
gurar que los mismos conozcan sus responsabilidades para con nifas,
nifios y adolescentes, refiriéndose expresamente a los proveedores de
servicios sanitarios, promoviendo que actien en funcion del respeto a
lo dispuesto en la Convencién y que velen por que también lo respete
todo asociado que preste servicios en su nombre. La Observacion Ge-
neral 14 del Comité de los Derechos de Nifo, en su considerando 31,
se refiere concretamente al actuar de sector privado sobre la salud de
nifas, nifos y adolescentes, y establece que:

Los Estados deben imponer a las empresas la obligacion de ejercer la
diligencia debida en relacién con los derechos del nifio. Con ello, las
empresas comerciales determinaran, prevendran y mitigaran sus efectos
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negativos en el derecho del nifio a la salud, en particular en el marco de
sus relaciones comerciales y de todo tipo de operacién de alcance mun-
dial. Se debe alentar y, cuando proceda, obligar a las grandes empresas
comerciales a que pongan en conocimiento del publico su labor enca-
minada a abordar sus repercusiones en los derechos del nifo.

La jurisprudencia de las comunicaciones resueltas por el Comité de
los Derechos del Nifio permite vislumbrar la manera en la que se en-
tiende el articulo 24 sobre el derecho a la salud y los estandares minimos
de atencion a nifas, nifios y adolescentes. La comunicacion 22/2017 re-
suelta en informe CRC/C/81/D/22/2017 del 31 de mayo de 2019 trata el
acceso al derecho a la salud de un nifio migrante del continente africano
que llegd a Ceuta, en Espaia, recurriéndose, una vez mas, a la nocién de
interseccionalidad para consolidar un estandar sobre la prioridad en la
atencion, estableciéndose lo siguiente:

Finalmente, el Comité también toma nota de las alegaciones del autor,
no refutadas por el Estado parte, de ausencia de protecciéon del Estado
frente a su situacién de desamparo con grado de vulnerabilidad muy
elevado, al ser menor, migrante, no acompafado y enfermo, asi como la
contradiccion al reconocer al autor mayor de edad, pero al mismo tiem-
po exigirle un tutor para dispensarle tratamientos y vacunas. El Comité
observa que esta falta de proteccidn se produjo incluso después de que
el autor presentara a las autoridades espafiolas documentos de identidad
que confirmaban que era un nifo. El Comité considera que lo anterior
constituye una violacién de los articulos 20, pdrrafo 1, y 24 de la Con-
vencion.

Por otro lado, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion contra la Mujer, en el numeral f) del articulo
11, consagra el derecho a la salud y a la salvaguardia de la funcién de
reproduccién. De la misma manera, el literal h) del articulo 10 garantiza
el acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la
salud y el bienestar de la familia, incluida informacién y asesoramiento
sobre planificacion de la familia.

El articulo 12 de esta Convencion se hace cargo de los estandares con
respecto a la atencion médica de la mujer, estableciendo que el Estado es
garante de la igualdad en el acceso a los servicios de salud, incluyendo la
atencion en materia de planificacion familiar. El enfoque central de esta
norma es la proteccion de los derechos sobre la salud sexual y reproduc-
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tiva de la mujer como caracteristica especifica, por lo que se establece al
Estado como garante de esta durante el embarazo, el parto y el tiempo
posterior a este a través de la provision de servicios gratuitos. Se garanti-
za, ademads, una adecuada nutricion durante el embarazo y la lactancia.

Como se puede observar, una vez mas el derecho a la salud adquiere
matices especificos con respecto a un determinado tipo de destinatario,
en este caso la mujer, generando estdndares concretos con respecto al
embarazo, al parto y a la lactancia. Lo sefialado se traduce en deberes de
imperativo cumplimiento para el tratante cuando la paciente es mujer.

La Recomendacién General 24 del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer de 1999 desarrolla el derecho a la salud
contenido en el articulo 12 de la Convencién. En este instrumento se
hace presente, una vez mas, el enfoque interseccional o de discrimina-
cién multiple cuando se destaca, en el considerando sexto, qué tipo de
atencion especial debe concentrarse en los grupos de mujeres con vul-
nerabilidad, menciondndose ejemplificativamente aquellas emigrantes,
las refugiadas y las desplazadas internas, las niflas y las ancianas, las
mujeres que trabajan en la prostitucidn, las mujeres autdctonas y las
mujeres con discapacidad fisica o mental.

El parrafo 12 de la Recomendacion General indaga con respecto a la
atencion de salud centrada en las necesidades e intereses de la mujer y
caracteristicas privativas de esta frente al hombre, sefialandose facto-
res biologicos y socioecondmicos especificos de esta ultima que pueden
incidir en un menor acceso a las atenciones de salud y un consiguiente
detrimento de sus derechos como paciente. La norma sefiala:

« Factores bioldgicos que son diferentes para la mujer y el hombre,
como la menstruacion, la funcién reproductiva y la menopausia.
Otro ejemplo es el mayor riesgo que corre la mujer de resultar ex-
puesta a enfermedades transmitidas por contacto sexual.

o Factores socioecondémicos que son diferentes para la mujer en ge-
neral y para algunos grupos de mujeres en particular. Por ejemplo,
la desigual relacién de poder entre la mujer y el hombre en el ho-
gar y en el lugar de trabajo puede repercutir negativamente en la
salud y la nutricién de la mujer. Las distintas formas de violencia
de que esta pueda ser objeto pueden afectar a su salud. Las nifias y
las adolescentes con frecuencia estdn expuestas a abuso sexual por
parte de familiares y hombres mayores; en consecuencia, corren
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el riesgo de sufrir dafos fisicos y psicologicos y embarazos inde-
seados o prematuros. Algunas practicas culturales o tradicionales,
como la mutilacién genital de la mujer, conllevan también un ele-
vado riesgo de muerte y discapacidad.

o Entre los factores psicosociales que son diferentes para el hom-
bre y la mujer figuran la depresion en general y la depresién en
el periodo posterior al parto en particular, asi como otros proble-
mas psicoldgicos, como los que causan trastornos del apetito, tales
como anorexia y bulimia.

o La falta de respeto del caracter confidencial de la informacion
sobre los pacientes afecta tanto al hombre como a la mujer, pero
puede disuadir a la mujer de obtener asesoramiento y tratamien-
to y, por consiguiente, afectar negativamente su salud y bienestar.
Por esa razon, la mujer estara menos dispuesta a obtener atencioén
médica para tratar enfermedades de los 6rganos genitales, utilizar
medios anticonceptivos o atender a casos de abortos incompletos,
o casos en que haya sido victima de violencia sexual o fisica.

Desde la perspectiva de la medicina centrada en el paciente y del en-
foque deliberativo de la relacion clinica que se ha desarrollado en el pre-
sente trabajo, la identificacion y el tratamiento individualizado de estos
factores en el caso concreto resultan esenciales para garantizar el dere-
cho a la salud de la mujer y los derechos que tiene como paciente, por
ejemplo, las medidas que deben tomarse para garantizar la privacidad o
la proteccién especial frente al embarazo, parto y lactancia.

La Recomendacién General en comento no solo desarrolla en qué
consiste el acceso a la salud y la manera en que debe llevarse a cabo
una relacion clinica respetuosa en la que la paciente es mujer. Ademas,
establece parametros sobre el derecho a la informacion, en su parrafo
20: «Las mujeres tienen el derecho a estar plenamente informadas por
personal debidamente capacitado de sus opciones al aceptar tratamien-
to o investigacion, incluidos los posibles beneficios y los posibles efectos
desfavorables de los procedimientos propuestos y las opciones disponi-
bles».

Por otro lado, se hace énfasis en la calidad de la asistencia responsabi-
lizando a los Estados de erradicar los obstaculos que impidan el acceso
a la salud, como la necesidad de solicitar autorizacion al conyuge o a los
padres para ello. Se enfatiza en que:
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Son aceptables los servicios que se prestan si se garantiza el consenti-
miento previo de la mujer con pleno conocimiento de causa, se respeta
su dignidad, se garantiza su intimidad y se tienen en cuenta sus nece-
sidades y perspectivas. Los Estados parte no deben permitir formas de
coercion, tales como la esterilizacion sin consentimiento o las pruebas
obligatorias de enfermedades venéreas o de embarazo como condicién
para el empleo, que violan el derecho de la mujer a la dignidad y dar su
consentimiento con conocimiento de causa.’

A los instrumentos sefalados se suma la Convencién de Naciones
Unidas para la Proteccién de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad que, en su articulo 25, regula expresamente los estandares de
derecho a la salud de estas.

La norma parte de retomar el acceso al mas alto nivel posible de salud
sin discriminaciéon por motivos de discapacidad. En materia de acceso
se responsabiliza al Estado de proporcionar programas gratuitos de sa-
lud, incluso con respecto a salud sexual y reproductiva. Al igual que en
los casos anteriores, los Estados deben garantizar el acceso a atenciones
especificas de salud segtin la discapacidad de la persona, con respecto a
la deteccion y la adopcion de medidas eficaces para reducir al maximo
la aparicion de nuevas discapacidades.

El literal d) del articulo 25 establece los estandares en relacion con la
atencion que debe prestar el profesional de la salud y sirve como para-
metro para verificar si los derechos de los pacientes con discapacidad
son garantizados. Es asi como se dispone a los Estados parte que:

Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencion de la misma calidad que a las demds personas
sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas
mediante la sensibilizacion respecto de los derechos humanos, la digni-
dad, la autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad
a través de la capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la
atencion de la salud en los ambitos publico y privado.

Ademas, se especifica la prohibicién de discriminacion a personas
con discapacidad frente a los servicios de seguros de salud.

1 Recomendacion General numero 24 de Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién contra la Mujer de 1999, parrafo 22.
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La Observacién General 6 sobre el derecho a la igualdad y no discri-
minacioén consagrado en el articulo 5 de la Convenciéon desarrolla, en
su parrafo 21, menciona el estado de salud como criterio sospechoso de
diferenciacion con respecto al goce de un derecho, como en el caso del
acceso a atenciones médicas.

Esta OG acoge el concepto de interseccionalidad mediante la pro-
teccion reforzada cuando existen multiples factores de vulnerabilidad,
sefialando también que el modelo de comprension de la discapacidad a
la que se adscribe es el basado en derechos, definiéndolo de la siguiente
manera:

El modelo de discapacidad basado en los derechos humanos reconoce
que la discapacidad es una construccion social y que las deficiencias
no deben considerarse un motivo legitimo para denegar o restringir los
derechos humanos. Segun ese modelo, la discapacidad es uno de los
diversos estratos de identidad. Por lo tanto, las leyes y politicas de dis-
capacidad deben tener en cuenta la diversidad de personas con disca-
pacidad. Ese modelo también reconoce que los derechos humanos son
interdependientes, indivisibles y estan relacionados entre si.”

No se ha emitido hasta el momento una observacion general que trate
especificamente el derecho a la salud contenido en el articulo 25 de la
Convencion y que establezca lineamientos sobre la atencion a los pa-
cientes que son personas con discapacidad. Sin embargo, se han eleva-
do denuncias particulares, dentro de las competencias asignadas al Co-
mité por la ratificacién de Protocolo Facultativo de la Convencién. En
base a lo sefialado, en dictamen aprobado por el Comité, con respecto
a la Comunicacion 38/2016 del 24 de octubre de 2018, que resuelve con
respecto a la comunicacion presentada por Munir Al Adam con Arabia
Saudita, se alega vulneracion del Estado al articulo 25, literal b), de la
Convencidn, en la medida en que el paciente no recibié una atencidon
médica oportuna que impida el agravamiento de su discapacidad audi-
tiva hasta la pérdida total de dicho sentido. Al respecto, se sefala en su
apartado 11.6:

En lo que respecta a la denuncia presentada por el autor en virtud del
articulo 25 de la Convencion, el Comité toma nota de su afirmacion de
que el Estado parte le denegd la intervenciéon quirurgica urgente que

2 Para mas informacion, véase numeral 11.6 de Munir con Arabia Saudita.
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necesitaba pese a haberle causado la lesion que provocé su discapacidad
permanente y a saber que la falta de tratamiento urgente acarrearia la
pérdida completa y permanente de la audicién. El Comité recuerda que,
de conformidad con el articulo 25 b) de la Convencion, los Estados parte
tienen la obligacién de proporcionar los servicios de salud que necesi-
ten las personas con discapacidad especificamente como consecuencia
de su discapacidad, incluidas la pronta deteccién e intervencion, cuan-
do proceda, y servicios destinados a prevenir y reducir al maximo la
aparicion de nuevas discapacidades. A la luz de esta disposicion, leida
conjuntamente con el articulo 14, parrafo 2, de la Convencidn, el Comité
recuerda que los Estados parte tienen la responsabilidad especial de ga-
rantizar la observancia de los derechos humanos cuando las autoridades
penitenciarias ejercen un control o un poder significativos sobre perso-
nas con discapacidad privadas de su libertad por un tribunal. En el pre-
sente caso, el autor tuvo que esperar mas de cuatro meses para acceder a
los servicios de atencion de la salud que habia solicitado; las autoridades
del Estado parte le denegaron la intervencion quirurgica que necesita-
ba para evitar la pérdida total de la audicién en su oido derecho, pese
a haber sido informadas de la urgencia de esta intervencion; y, como
consecuencia de ello, el autor perdid efectivamente toda audicién en su
oido derecho. Por consiguiente, el Comité llega a la conclusion de que
el Estado parte vulnerd los derechos que asistian al autor en virtud del
articulo 25 b) de la Convencion.

Otro caso relevante resuelto por el Comité se refiere a la Comuni-
cacién nimero 8-2012 de X contra Argentina aprobado en sesiones del
31 de marzo al 11 de abril de 2014. Este caso profundiza también con
respecto al acceso a la salud de una persona con discapacidad que se
encontraba privada de la libertad, sefialandose que el derecho a la salud
consiste también en la implementacion de los ajustes razonables y colo-
ca al Estado como garante. Con respecto a la vulneracion del derecho a
la salud, se senala:

En relacién con el autor: el Estado parte tiene la obligacion de reparar
los derechos que asisten al autor en virtud de la Convencion, realizando
los ajustes en el lugar de detencién que garanticen su acceso a las ins-
talaciones fisicas y servicios penitenciarios, en igualdad de condiciones
que otras personas detenidas. El Estado parte también debe reembolsar
al autor los costes legales incurridos en la tramitacion de esta comunica-
cion. Por otra parte, en atencion al delicado estado de salud del autor, el
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Comité solicita al Estado parte velar por que, en el marco de la autono-
mia del paciente a consentir o rechazar un tratamiento médico, el autor
tenga acceso a cuidados sanitarios adecuados y oportunos de acuerdo
con su estado de salud, y acceso continuo y pleno a un tratamiento de
rehabilitacion adecuado.

Como se ha podido observar, el Sistema Universal de Derechos Hu-
manos contiene una amplia regulaciéon del derecho a la salud en la que
se establecen los estandares con respecto a disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad, encontrandose el acercamiento a los derechos de
las y los pacientes en este ultimo eje. Por otro lado, se destaca en los ins-
trumentos internacionales, observaciones y recomendaciones generales,
asi como en la jurisprudencia emanada en los érganos de los tratados el
enfoque interseccional en el que varios criterios de vulnerabilidad pue-
den converger en una situacién de proteccion reforzada, como se puede
evidenciar en los casos de nifios, nifias y adolescentes, mujeres y perso-
nas con discapacidad. La jurisprudencia ha puesto relevancia en contex-
tos en los que el acceso al goce del mayor nivel posible de salud puede ser
afectado, como pacientes privados de libertad o en peligro de ser expul-
sados a sus paises de origen en un contexto de desplazamiento forzado.

A pesar de los estandares sobre el derecho a la salud que se han profun-
dizado en los sistemas regionales y que establecen minimos a los que los
Estados acuden como garantes, se ha dicho en la doctrina nacional que:

El derecho internacional, sin embargo, ha sido insuficiente para re-
solver los problemas juridicos generados por el tratamiento médico de
nifnos en nuestro pais. Ello debido a que: i) aquel tiende a constituir un
«minimo» universal y general mds que un estdndar realmente adecuado
y preciso de proteccion; ii) aquel es raramente aplicable en forma directa
y auténoma en el dmbito internos; iii) sus contenidos y principios han
sido incorporados solo fragmentariamente a nuestra legislacion (des-
taca a este respecto la recepcion del principio del interés superior del
nino); y iv) su potencial aplicacién disminuye debido a la falta de una
teoria constitucional coherente en la materia que de unidad a las nor-
mas internas e internacionales (Diaz de Valdés, 2010: 274).

En el derecho internacional de caracter regional vale la pena destacar
otros esfuerzos que han permitido configurar un robusto catalogo de
derechos de las y los pacientes y que emana desde el Consejo de Europa
con el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la dig-
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nidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina, el Convenio de Oviedo.

El Convenio de Oviedo contiene la regulacion basica sobre derecho a
la informacién y consentimiento informado que se trasladaria a las nor-
mas nacionales europeas. El objetivo de este convenio es la proteccién
del ser humano en su dignidad y su identidad garantizando a toda per-
sona, sin discriminacidn alguna, el respeto a su integridad y a sus demas
derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de
la biologia y la medicina.

Los articulos 2 y 3 consagran el principio de primacia del ser humano
y de acceso equitativo a los beneficios de la sanidad. El articulo 5 con-
sagra la regla general sobre obtencidon de consentimiento informado y
proteccion de la autodeterminacion del paciente, mientras que el articu-
lo 6 sefiala un conjunto de reglas destinadas, especialmente, a proteger
a aquellas personas que no puedan expresar su voluntad, establecien-
do las bases del consentimiento por representacion, garantizandose los
derechos del menor a ser escuchado y que su opinion sea valida en la
medida a su edad y grado de madurez.

Un conjunto normativo expedido en el contexto europeo ha permi-
tido consagrar un marco medianamente consolidado, en particular,
desde el Consejo de Europa con el Convenio para la Proteccidn de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina, Convenio de Oviedo, que en
su articulo 5, inciso segundo, plasmé el deber de informar (Miralles,
2021: 51-64). El Convenio de Oviedo ha sido la base fundamental para la
consagracion del deber de informar del tratante como obligacion legal
en una gran parte de los paises europeos. No obstante, el articulo 3 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea contribuyé al
consagrar la proteccidn de la integridad fisica y psiquica de la persona;
asi como el consentimiento libre e informado en medicina.

Lo sefalado se complementa con el articulo 35 de la norma que pro-
tege a la salud, y a su vez, guarda concordancia con lo mencionado en
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
OG del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales respecto
de los estandares minimos de cumplimiento de este derecho social.

Este bloque tripartito de normas brindé un soporte adecuado para la
consolidacion de la proteccion del consentimiento libre e informado del
paciente, y el caracter vinculante de la obligacidon de informar.
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Se incorpora, ademas, a este acervo normativo indicado, la Carta de
los Derechos de los Pacientes de la Union Europea en 2002, elaborada
por la red Active Citizenship Network, en la que se establecen catorce
derechos que conforman el tentativo catdlogo europeo de proteccioén
al paciente, estableciéndose el derecho a medidas preventivas, acceso a
los servicios sanitarios sin discriminacién, derecho a la informacién y
a emitir el consentimiento después de la adecuada entrega de informa-
cidn. Se desarrollan también los derechos a la libre eleccion de provee-
dores y tratamientos; asi como, a la confidencialidad y privacidad de sus
datos en el ejercicio de los tratamientos. Ademads, esta el derecho de res-
peto al tiempo del paciente por cada fase de tratamiento; aparece en esta
Carta el derecho al cumplimiento de los estandares mas altos posibles
de calidad; el derecho a la seguridad, que se configura como aquel por
el que todo individuo tiene derecho a estar libre del dafio causado por
el pobre funcionamiento de los servicios de salud, los errores médicos y
la negligencia profesional. Complementa a los anteriores el derecho a la
innovacion en las atenciones de salud recibidas por el paciente; por otro
lado, se incorpora el derecho a evitar dolor y sufrimientos innecesarios;
el derecho a un tratamiento personalizado vy, en lo posible, adaptado a
las circunstancias especificas del paciente.

Finalmente, se encuentra el derecho a reclamar una compensacion en
el caso de danos o falta de acceso a la informacion (Montalvo, 2017: 376
y377).

Este catalogo de derechos que parten del reconocimiento del derecho
a la salud como fundamental y social, para luego extenderse en aquellos
que estan presentes en la relacion clinica y se verifican en obligaciones
correlativas de tratante hacia el paciente, solo pueden ser ejercidos y ga-
rantizados bajo la comprension relacional y bidireccional de la misma.

En el contexto latinoamericano se ha realizado un recorrido parecido
en la concrecion de estandares que deben ser cumplidos como garantia
del derecho a la salud y los derechos del paciente en la relacidn clinica,
tema que se tratara a continuacion.

3 Otro catalogo ha sido explicado por Vacarezza (2000) a partir de los principios
emanados de informe Belmont y que se consolidan en deberes de médicas/médicos
para con las y los pacientes, como son el de veracidad, confidencialidad, fidelidad o
lealtad y respeto a la intimidad.
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Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se crea con posterio-
ridad al sistema europeo. A diferencia de este tltimo, la historia da cuen-
ta que una vez fundado el Sistema Universal se motiva en el continente
la creacion de un Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuyo
efecto se traduce en que los Estados parte adecuan sus Constituciones y
normas juridicas todas, a la nueva realidad y exigencias internacionales
paulatinamente.

Las peculiaridades del Sistema Interamericano son dos. La primera es
la proteccion del individuo de la especie humana durante todo su ciclo
vital. La segunda, que su especificidad cultural y lingiiistica se debe a
que el nuevo ordenamiento esta cimentado en los aportes de sus pueblos
originarios.*

En Bogotd, en 1948, se aprueba la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos y la Declaraciéon Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, primer documento internacional con una proclama-
cion general de derechos (se anticip6 a la Declaraciéon Universal por
varios meses).

La Convencion Americana de Derechos Humanos se suscribe en San
José de Costa Rica (1969) y entra en vigor en 1978. Este instrumento
se complementa con protocolos adicionales.” Una novedad relevante es
que su articulo 4 sefiala que toda persona tiene derecho a que se respete
su vida y, en general, desde el momento de la concepcion.

Elsistema se integra por la Comision Interamericana ubicada en Was-
hington D.C. y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) radicada en San José de Costa Rica.

Los principales instrumentos del corpus iuris latinoamericano son: la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota,

4 Los pueblos originarios latinoamericanos rememoran en sus paises el choque
cultural que les significa incluso actualmente la colonizaciéon espafola, haciendo
referencia a la cosmovision previa a la intromision hispanica. A modo de ejemplo, la
oposicion entre espafoles y mapuches en Chile esta expresada en algunas palabras
clave, seis para cada uno de los combatientes de antafo: i) Europa-MapuMapuce; ii)
Imperio-Pueblo; iii) Dominio-Libertad; iv) Oro-Raiz; v) Palacio-Rewe (religion); y
vi) Muerte-Vida.

5 A modo enunciativo: Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador, 1998) y Protocolo Relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte (Asuncién, Paraguay 1990).
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1948); la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica (1969); la Convencién Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura (Cartagena de Indias, 1985); la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Belém do Para, 1994); la Convencion Interamericana sobre
Desaparicidon Forzada de Personas (Belém do Pard, 1994); y la Conven-
cion Interamericana sobre toda forma de discriminacion e intolerancia
(Guatemala, 1999), entre otros. Hay que agregar a estos documentos la
reciente Convencion Interamericana sobre los Derechos Humanos para
las Personas Mayores (Costa Rica, 2015).

Cabe destacar que, en su primera etapa, la Corte IDH se pronuncia
reiteradamente (no homologamente) sobre el crimen de desaparicidon
forzada, el que mas profundas heridas ha dejado en la historia recien-
te latinoamericana; en una segunda etapa, los esfuerzos se concentran
en casos relativos a crimenes de ejecuciones extrajudiciales, torturas,
violaciones al debido proceso, derechos del nifio, derechos de nacio-
nalidad, libertad de expresion, y de manera discreta a pueblos origina-
rios. La tercera etapa contempla un amplio abanico de asuntos, a saber,
derechos politicos, derechos de los trabajadores, propiedad privada,
relacion de pueblos indigenas con sus tierras, derecho a la identidad,
caracter colectivo del derecho a la identidad de expresion, derechos de
acceso a la informacion, limites de la jurisdiccidén militar, proporciona-
lidad de la coercion penal, derecho a la asistencia a consultar, derechos
de los migrantes, inhabilitacion de jueces, derechos de los nifios, dere-
chos de las mujeres, derechos de las personas con diversa orientacidon
sexual. Estos son solo algunos de los topicos mas relevantes que forman
parte de los criterios jurisprudenciales de la Corte IDH (Espejo y Leiva,
2012: I-VI).

En relacion con los derechos humanos de las y los pacientes, no hay
convenciones o protocolos que directamente se refieran al tema. Sin
embargo, a modo enunciativo, se puede decir que ciertos instrumentos
abordan la condicién de paciente. Por ejemplo:

o «Convencion de Belem do Pard», Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(A-61) (1994).

» Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores (A-70) (2015).
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o Convencion Interamericana para Facilitar laAsistencia en Casos
de Desastre (A-54) (1991).

o Protocolo anexo al Cédigo Sanitario panamericano (B-3 (2))
(1952).°

o Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discrimina-
cién e Intolerancia (A-69) (2013).

« Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Contra las Personas con Discapacidad (A-

65) (1999).

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
se refieren a temas de salud son, principalmente, Ximenes Lopes con Bra-
sil del 4 julio de 2006 (maltrato a paciente psiquidtrico con resultado de
muerte); Atala Riffo y nifias con Chile del 24 febrero de 2012 (orientacion
sexual y habilidad parental para mantener la custodia de las hijas); Arta-
via Murillo y otros con Costa Rica del 28 noviembre de 2012 (técnicas de
reproduccién humana asistida); y Vilches y otros con Chile, del 8 marzo
de 2018 (derecho a la salud de una persona mayor).

6 El cédigo Sanitario Panamericano fue suscrito en La Habana, Cuba, el 14 de
noviembre de 1924, en la VII Conferencia Sanitaria Panamericana y ratificado por
los Gobiernos de veintiuna Republicas americanas. El cddigo fue enmendado por el
Protocolo Adicional al Cédigo Sanitario Panamericano (1952).
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Capitulo 3
Fuentes nacionales y proteccion de los derechos
de las y los pacientes

Proteccion constitucional de los derechos
de las y los pacientes

La proteccidn constitucional que se da al paciente en Chile pasa, en pri-
mera instancia, por la que se tiene del derecho a la salud. El articulo 1 de
la Constitucién asienta el primer derecho que permite tener un marco
comun a las distintas relaciones que pueden darse entre el tratante y el
paciente en el contexto de derecho a la salud, por cuanto se sefiala que
las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. La constitu-
cionalizacidn del concepto de dignidad y su conexién con la igualdad
permiten acercarnos a la comprension de paciente como un fin y no
como un medio, lo que consolida su papel relevante en la relacion clini-
cay considera las perspectivas deliberativa y relacional como formas de
aproximacion a la dignidad del paciente.

La dignidad humana no solo es el centro de todo el entramado teéri-
co de los derechos humanos, ademas surge como principio transversal
en la Constitucion. En ambos casos, la dignidad implica el tratamiento
del ser humano como fin y no como medio, la no instrumentalizacién
del ser humano. En ese sentido, no dafar la salud y la integridad de la
persona es el deber minimo de respeto del profesional de salud hacia la
dignidad de su paciente y, en caso de hacerlo culpablemente, reparar, sin
que ello implique que el quebrantamiento del estandar de conducta del
profesional no requiera, por si solo, correccién (Nogueira, 2010: 80-92).

El articulo 19 contiene un catalogo de derechos. Asi, el numeral 1 con-
sagra el derecho ala vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.
Es especialmente relevante el inciso afiadido mediante la Ley 21.383 del
25 de octubre de 2021, que incorpora lo siguiente:

El desarrollo cientifico y tecnolégico estara al servicio de las personas 'y
se llevara a cabo con respeto a la vida y a la integridad fisica y psiquica.
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La ley regulara los requisitos, las condiciones y las restricciones para su
utilizacion en las personas, debiendo resguardar especialmente la activi-
dad cerebral, asi como la informacién proveniente de ella.

En esta norma se sefiala que la limitacion al desarrollo cientifico y
tecnoldgico es la persona humana, protegiendo los neuroderechos y la
informacion proveniente del ejercicio de estos, lo que tiene multiples
implicaciones con respecto a las y los pacientes, desde la proteccion de
sus datos de salud y el manejo que se realiza de los mismos, hasta la
comprension mas amplia de la integridad psiquica.

En sede de recurso de proteccion han sido relevantes las decisiones
sobre la cobertura para la adquisicién de medicamentos, bajo el razona-
miento de que el criterio econdmico no puede prevalecer en los casos en
que la vida y la integridad fisica y psiquica de la persona se vean afecta-
das. Asi se sefala en el fallo rol 137.840-2022 del 19 de diciembre de 2022:

El maximo tribunal ha sefialado que, si bien es cierto que las consi-
deraciones de orden administrativo y econdmico constituyen un factor
a considerar por la autoridad publica al adoptar una decision, no lo es
menos que ellas no debieran invocarse cuando esta comprometido el
derecho a la vida y a la integridad fisica o psiquica de una persona, de-
recho consagrado en la norma de mayor rango en el ordenamiento juri-
dico, esto es, en la Constituciéon Politica de la Republica, que prevalece
con respecto a los distintos cuerpos normativos citados por la recurrida.
En dicho contexto, la decision de las recurridas consistente en la nega-
tiva a proporcionar a la persona en cuyo favor se recurre aquel firmaco
imprescindible para el tratamiento de la patologia que la aqueja, aparece
como arbitraria y amenaza, ademas, la garantia consagrada en el articu-
lo 19, nimero 1, de la Carta Fundamental, puesto que, como consecuen-
cia de semejante determinacion, se niega en la practica el acceso a un
medicamento necesario para la sobrevivencia de esta, asi como para su
integridad fisica, considerando que la enfermedad que la aqueja puede
ocasionar la muerte de la actor (considerando décimo y decimoprimero
de la sentencia de la Corte Suprema).

Con la negativa de las recurridas a proporcionar un medicamento in-
dispensable para la sobrevida e integridad fisica del paciente, sobre la
base de consideraciones de indole administrativa y econémica, ha in-
currido en un acto arbitrario que amenaza una garantia fundamental,
puesto que la parte recurrente no se encuentra en condiciones de ad-
quirirlo, de modo que la determinacién impugnada en autos no permi-
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te el acceso a aquel farmaco, unico y exclusivo, para el tratamiento de
la patologia que sufre este y, en tal virtud, procede que se adopten las
medidas necesarias para asegurar el pleno ejercicio de la garantia con-
culcaday, de esta forma, restablecer el imperio del derecho, mismas que
han de consistir en que la institucion contra la cual se dirige el recurso
realice las gestiones pertinentes para la adquisicién y suministro del far-
maco identificado como Lenvatinib, mientras los médicos tratantes asi
lo determinen, con el objeto de que se reinicie en el mas breve lapso el
tratamiento con este medicamento (considerando decimotercero de la
sentencia de la Corte Suprema).’

Un criterio similar se puede verificar en el fallo 31.595-2022 produc-
to de un Recurso de Reclamacion del Hospital Clinico Universidad de
Chile ante la Superintendencia de Salud por solicitar un pagaré a una
persona con riesgo vital. Aqui se sefiala:

Siendo un hecho no discutido que el paciente sefialado en autos ingre-
s6 en condicién de riesgo vital y calificando, el prestador de salud cita-
do, como un «error administrativo» la circunstancia de haber solicitado
el pagaré pese a dicha condicion del paciente, se colige que aquel incu-
rri6 en la infraccién imputada, hecho que impide que los actos admi-
nistrativos impugnados, sean dejados sin efecto. En cuanto a la peticién
subsidiaria de rebaja de la multa solicitada por la actora en su reclamo,

1 Rol 137.840-2022 del 19 de diciembre de 2022, Marcelo Antunez Espindola con
Ministerio de Salud y otro. Este mismo criterio aparece en fallos muy recientes, como
los roles 122.971-2022 del 5 de diciembre de 2022, 123.718-2022 del 1 de diciembre
de 2022 y 66.657-2022 del 25 de agosto de 2022 emitido por la Corte Suprema. Este
ultimo acude a los estdndares internacionales sobre el derecho a la salud contenidos
en el articulo 24, numero 1, de la Convencién de los Derechos del Nifio y su incorpo-
racion al ordenamiento juridico interno a través de articulo 5, inciso segundo, por lo
que se concluye que: «Dicho instrumento, por aplicacion del articulo 5 de la Consti-
tucion de la Republica, resulta obligatorio para el Estado de Chile, siendo compelido
a dirigir sus acciones y decisiones para asegurar que ninguin nifio o nifia sea privado
del disfrute del mas alto nivel con respecto a prestaciones sanitarias, a fin de resguar-
dar el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica de los menores recurrentes en
estos autos. En consecuencia, en las determinaciones de la administracién de salud
en Chile que involucren menores, debe prevalecer el respeto irrestricto a los com-
promisos adquiridos como consecuencia de la suscripcion de los tratados, como la
convencion antes referida, que los criterios de orden econémico, los que resultan
derrotados al ser contrapuestos al interés superior del nifio» (considerandos un-
décimo y duodécimo). Otros fallos que han sostenido un criterio similar son el rol
38.148-2021 del 21 de septiembre de 2021y 38.148-2021 del 21 de septiembre de 2021.
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yerran los sentenciadores del grado al acceder a ella, puesto que no se
observa que la autoridad administrativa hubiere incurrido en la falta de
proporcionalidad que se le reprocha. En este orden de ideas, cabe tener
presente que solo en el caso que no concurran agravantes ni reinciden-
cia del infractor el sancionador estara impedido de aplicar la multa en
el tramo superior, pudiendo en consecuencia, en los demas escenarios
recorrer el tramo completo de la sancidn a efectos de fijar su cuantia.
Ademas, resulta insoslayable considerar que la conducta reprochada,
se trata de una infraccién especialmente grave, por cuanto estd intima-
mente relacionada con los bienes juridicos de la vida, integridad fisica
y salud de los pacientes, todo lo cual provoca que el castigo pecuniario,
encontrandose dentro del rango legal, resulte, también, proporcional a
la falta cometida.

En el fallo reciente rol 75.724 del 29 de noviembre de 2022, la Corte de
Apelaciones de Concepcidn recurre una vez mas al articulo 19, nimero
9, al conceder un recurso de proteccidn ante la negativa de Hospital Hi-
gueras de Talcahuano para proceder con una intervencion quirtirgica a
una persona aquejada de una hernia en la zona lumbar que no respon-
dia a tratamiento farmacoldgico. Asi, se establece una vez mas que:

En efecto, el hospital informa que su Comité de Etica decidié mantener
el tratamiento no quirurgico dada la descompensacion de salud mental
que padece la paciente, pero ésta se produjo por el dolor invalidante que
cursa, y quien debiera tomar aquella decisiéon es un equipo multidisci-
plinario, sin que se haya informado qué tratamientos efectivos se le dara
a la paciente que logre paliar el dolor que la aqueja, de manera que al no
informar el recurrido un tratamiento racional y razonable al problema
de salud de la recurrente, su decision deviene en arbitraria, carente de
motivacion (en este sentido, sentencia de la Corte Suprema del 29 de
agosto de 2018 en causa rol 8.632-2018), circunstancia que no resulta
aceptable y lleva a que esta Corte deba acoger el arbitrio constitucional
impetrado, por cuanto es evidente que habiendo radicado la esperan-
za de mejor calidad de vida de la paciente en la cirugia, desestimarla a

2 Corte Suprema, Tercera Sala Constitucional, rol 31.595-2022 del 29 de noviem-
bre de 2022. Con respecto al mismo derecho, aunque en el contexto de rechazo al
tratamiento en huelga de hambre, se puede encontrar la sentencia rol 95.094-2020
del 24 de agosto de 2020, en la que se acude al deber de Estado de evitar acciones
que puedan acelerar la muerte de las personas y, por lo tanto, tratar el caso bajo las
excepciones no permitidas de rechazo al tratamiento.
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estas alturas vulnera su derecho a gozar de integridad fisica y psiquica,
asegurado por nuestra Constitucion Politica en el numeral primero del
articulo 19, y deja en evidencia la absoluta procedencia del recurso enta-
blado, sin perjuicio de que la paciente no se encuentre en una situaciéon
de riesgo vital.’

El derecho a la igualdad ante la ley consagrado en el numeral 3 y el de
igual proteccion ante la ley también pueden tener sus manifestaciones
en la relacién clinica, en la medida en que deben evitarse criterios de
discriminacién para trato diferenciado injustificado con respecto a las
dimensiones antes sefialadas sobre los derechos de los pacientes, como
son disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad.

La conexion entre los derechos a la vida, integridad fisica y psiqui-
ca, igualdad y salud han sido recogidos en la jurisprudencia, como se
observa en el fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel 2683-2022
del 8 de septiembre de 2022, en el que se hace mencién de la nocidn de
salud integral que implica el cumplimiento de labores de coordinacién
y resguardo de los derechos ligados a la salud. En este caso, la Corte
desarrolla:

De los antecedentes acompanados se constata que la lista de insumos
entregada por el hospital recurrido en los meses de marzo y abril de
2022, aparece incompleta en comparacion con periodos anteriores, toda
vez que no figura la canula de traqueostomia. Dicha limitacién de la
cobertura es efectuada por el Hospital sin otorgar razones de fondo de
acuerdo a las cuales se restringen los insumos del «Programa Derivados
Complejos» que otorgaba mensualmente con anterioridad, aun cuando
el recurrente tenga la calidad de paciente ambulatorio por encontrarse
de alta, lo que torna en arbitrario el actuar del recurrido, por carecer de
razonabilidad y fundamentacion. En dicho contexto, se debe considerar
que el derecho a la proteccion de la salud es integral y se encuentra co-
rrelacionado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de las personas, como con la igualdad ante la ley, de lo que se concluye
que la interpretacion relativa a las normas que se refieren a esas garan-
tias constitucionales, debe ser en beneficio de las personas cuya salud
se encuentra afectada. En consecuencia, es deber del recurrido poner
a disposicion del paciente todos los insumos prescritos por el médico

3 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 74.724-2022 del 29 de noviembre de

2022.
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tratante, que periddicamente le entregaba, para ejecutar el tratamiento
en su hogar. De esta manera, el actuar del recurrido vulnera las garan-
tias previstas en el articulo 19, niimero 1y 2, de la Constitucién, puesto
que el cuidado de las personas con grave estado de salud es parte de la
proteccion de su derecho a la vida; y porque al constatar que personas
en su misma condicidn reciben los insumos y tratamiento indicado por
el hecho de encontrarse internados en un recinto de salud, implica una
discriminacion que carece de fundamento (considerando octavo).*

4 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol 2.683-2022 del 8 de septiembre de 2022.
Otros fallos recientes se han pronunciado en sede de recurso de proteccion sobre la
afectacion a la integridad fisica de las y los pacientes por la falta de provision de tra-
tamiento, como sucede en el emitido por la Corte de Apelaciones de Antofagasta en
el fallo 3252-2022 del 29 de agosto de 2022. En otros fallos que se han pronunciado,
como rol 21.119-2019 del 12 de septiembre de 2019 sobre interrupcién de una hospi-
talizacion domiciliaria por parte de la isapre y 21.793-2021 del 26 de marzo de 2021
con respecto a la provisién de cuidados paliativos después de una alta voluntaria, en
efecto se habla sobre la integralidad de derecho a la salud: «En este orden de ideas, si
bien es un hecho pacifico que la actora ha manifestado su clara voluntad de no some-
terse a mas tratamientos ni estudios clinicos —aceptando el presumible desenlace
de sus patologias—, también ha sido enfatica en solicitar que se le realicen las trans-
fusiones de sangre que permiten controlar sus padecimientos. En consecuencia, las
instituciones recurridas yerran al conducir su actuar como si el alta domiciliaria vo-
luntaria de la actora las eximiera de la responsabilidad de atender sus necesidades de
salud por el hecho de no encontrarse internada. Por el contrario, al tenor de la nor-
ma citada, ella es libre de decidir recibir el tratamiento que estime para su dolencia
y durante el tiempo que voluntariamente esté disponible, aun cuando aquello deba
ser llevado a cabo en su domicilio, toda vez que es deber de las recurridas poner a
su disposicion todos los medios técnicos posibles para ejecutar el tratamiento desde
y en el hogar de ella. Un actuar distinto, que derive en el abandono del paciente por
el hecho de pedir el alta voluntaria, no se aviene al orden constitucional vigente y
representa una conducta arbitraria que sin duda afecta sus garantias fundamentes
y el derecho a que el Estado reconozca plenamente su condicion de persona huma-
na que debe ser tratada con dignidad, que se reconoce como una de las bases de la
institucionalidad en nuestra Carta Fundamental, respetando y resguardando todos
sus derechos y garantias que estas le reconoce y la ley desarrolla» (considerando
séptimo y octavo). Se ha sefialado también vulneracion del derecho a la salud por
no proporcionar un diagnostico certero que permita el tratamiento en el rol 12.412-
2018 del 30 de octubre de 2018 en sede de recurso de proteccion, en el que la Corte
Suprema sefala: «En este caso, los antecedentes acompafniados permiten concluir
que el recurrido no ha adoptado todas las medidas legalmente necesarias para que
la recurrente cuente oportunamente con un diagndstico certero y definitivo que sea
producto del estudio médico de la totalidad de los antecedentes y examenes que le
fueron prescritos; omision que es ilegal, ademas de arbitraria por cuanto la demora
de la recurrida en realizar tales medidas carece de una justificacion razonable. Di-
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El articulo 19, numero 9, consagra el derecho a la proteccion de la
salud, encontrandose el deber de Estado de garantizar el libre e igualita-
rio acceso a las acciones de promocion, proteccidn y recuperacion de la
salud y rehabilitacién que tiene el individuo.

La doctrina ha sefialado algunas caracteristicas de derecho a la salud
en el contexto del Estado subsidiario, como la comprension del mismo
como un derecho individual en la Constitucion, pero su caracterizacion
como derecho social en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.’
Es asi como el maximo organismo de justicia en materia constitucional
ha sefialado:

Que el deber de los particulares y de las instituciones privadas de res-
petar y promover el ejercicio de los derechos consustanciales a la dig-
nidad de la persona humana en cuanto a su existencia y exigibilidad, se
torna patente respecto de aquellos sujetos a los cuales la Constitucion,
como manifestacion del principio de subsidiariedad, les ha reconocido
y asegurado la facultad de participar en el proceso que infunde eficacia
a los derechos que ella garantiza. Tal es, exactamente, lo que sucede con
las Instituciones de Salud Previsional, en relacion con el derecho de sus
afiliados a gozar de las acciones destinadas a la proteccién de la salud,
consagrado en el articulo 19, nimero 9, de la Constitucién.*

Se ha sefialado también que una de las caracteristicas del derecho a la
salud, en la forma en que es consagrado en la Constitucion, es que gene-
ra limitada exigibilidad judicial directa, en la medida en que la garantia
general de derechos solamente ampara el ultimo inciso del articulo 19,
numeral 9, es decir, la libertad de elegir entre afiliarse al sistema publico
o privado. Se ha sefialado en la doctrina que la exigibilidad del derecho

cho comportamiento vulnera el derecho a la proteccion de la salud de la recurrente,
garantizado en el articulo 19, numero 9, de la Constitucién, como asi también su
derecho a la igualdad ante la ley, contemplado en el nimero 2 del mismo articulo,
toda vez que no ha sido tratada en forma similar a otras personas que, en situacion
equivalente, han visto satisfechas sus Garantias Explicitas en Salud» (considerando
quinto y sexto de la sentencia de la Corte Suprema).

5 Asilo sefialan Allard, Hennig y Galdamez (2016: 108) a partir de los fallos del
Tribunal Constitucional rol 976-2007, sentencia del 26 de junio de 2008; 1.218-2008,
sentencia del 7 de julio de 2009; 1.273-2008, sentencia del 20 de abril de 2010; y 1.287-
2008, sentencia del 8 de septiembre de 2009, que sirvieron de fundamento para la de-
claracion de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la Ley de Isapres consolidada
en el fallo de Tribunal Constitucional rol 1.710-2010 del 6 de agosto de 2010.

6 Tribunal Constitucional, rol 976 de junio de 2008, c.j. 36.
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a la salud en Chile, desde el punto de vista de las obligaciones positivas
del Estado, es indirecta y encuentra proteccion cuando se conecta a una
posible vulneracion del derecho a la vida.

La proteccion directa del derecho a la salud puede afirmarse en re-
clamaciones administrativas fundamentadas en el articulo 24 de la Ley
19.966, la que puede realizarse ante la Superintendencia de Salud. Sin
embargo, por via constitucional solo se puede acceder a proteccion in-
directa a través de otros derechos como la vida y la propiedad.

La Constitucion chilena de 1980 no contiene aquel equilibrio del Es-
tado social entre derechos civiles y politicos y derechos sociales, sino
que un pronunciado desequilibrio en favor de los primeros, que deman-
da urgente reparacion, a mas de veinticinco afios desde el inicio de la
transicidn a la democracia. Y, luego, ello se manifiesta en las leyes que se
dictan, en el control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional y
en la mayoria de los casos influye en la promocién de acuerdos «consen-
suados» en el parlamento que no resguardan adecuadamente el derecho
a la salud como derecho social.

El Estado subsidiario se arraiga fuertemente en el individualismo,
tanto a la hora de reconocer el derecho a la salud como al momento de
garantizarlo, en que el Estado asume lo sobrante, aquello que no resulta
atractivo o rentable para el sector privado. En Chile, uno de los intentos
mas relevantes por introducir el criterio de la solidaridad se produjo en
el contexto de la tramitacion del Plan Auge con el fondo de compensa-
cion solidario, sin embargo, la iniciativa no prospero en sede legislativa
(Allard, Hennig y Galdamez, 2016: 127-133).

Por otro lado, mas alla de la nomenclatura aparentemente restrictiva
que usa el articulo 19, nimero 9, refiriéndose al derecho como de pro-
teccion a la salud, la incorporacién del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales al ordenamiento juridico nacional
conlleva que los estandares sean plenamente aplicables al momento de
determinar cudl es el nivel de salud que debe proporcionar el Estado,
refiriéndose entonces a disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad, asi como a las acciones para la recuperacion y rehabilitacion de
la salud que implican el ejercicio de la medicina curativa y preventiva. El
Estado, ademas, esta expresamente encargado de la coordinacion y con-
trol de las actividades relacionadas con la salud, garantizar los medios y
mecanismos para proporcionarla. Finalmente, llevar a cabo una inter-
pretacion armdnica de la norma constitucional con los estandares inter-
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nacionales introducidos en el ordenamiento juridico chileno en base al
articulo quinto inciso segundo de la Constitucién implica acudir a un
abanico amplio de posibilidades interpretativas, como sefiala Figueroa
(2013: 327y 328):

Este marco de obligaciones explicitamente sefialado por la Carta Fun-
damental no agota la totalidad de ellas. Otras obligaciones que puede
tener el Estado se pueden derivar de una interpretacion doctrinaria del
derecho a la salud. Para estos efectos, puede ser de utilidad considerar
la idea del contenido minimo del derecho, como ha sido sefialado por la
doctrina internacional. También pueden ser ttiles las elaboraciones del
comité DESC del PIDESC. Es cierto que las observaciones generales del
comité no son juridicamente obligatorias, pero el Tribunal Constitucio-
nal se ha referido a ellas, de modo que alguna relevancia tienen.

Las reflexiones sefialadas sobre el articulo 19, numeral 9, son relevan-
tes para comprender los derechos que tienen los pacientes en la relacion
clinica. Como se ha sefnalado, el derecho a la salud es el marco en el que
se desempenan dimensiones concretas en que este se manifiesta, entre
ellas, la calidad, la aceptabilidad y la accesibilidad. Un acceso sin trabas
al ejercicio del derecho a la salud, a la calidad en la asistencia y al cum-
plimiento de los estandares internacionales redundan en una relacion
clinica respetuosa de las y los pacientes.
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Capitulo 4

La Ley 20.584 de los derechos y deberes
de las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencion en salud

El catdlogo de derechos de las y los pacientes se incorpora al ordena-
miento juridico mediante la Ley 20.584 del 13 de abril de 2012, sin em-
bargo, tiene como antecedente la normativa contenida en los Cédigos
de Etica Médica y alguna de cardcter administrativa que regulaba ele-
mentos concretos, como sucede con el Reglamento Orgdnico de Servi-
cios de Salud contenido en el Decreto 140 del Ministerio de Salud del
21 de abril de 2005, que fija las principales caracteristicas de la atencién
primaria en el sector publico y los lineamientos de accién de los es-
tablecimientos de salud, consagrando, en su articulo 34, una primera
referencia al deber de informar y recabar el consentimiento informado
de las y los pacientes.

El primer proyecto de la ley que busca regular los derechos y debe-
res que las personas tienen en relacidn con acciones vinculadas a su
atencion en salud data del 26 de julio de 2006, por lo que el recorrido
para llegar a la norma actual fue extenso y complejo. El mensaje 223-
354, que introduce el tratamiento de la ley, hace referencia expresa a su
inspiracion en los instrumentos internacionales ratificados por Chile,
especialmente la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos de 1969, la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984 y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989. Dichos instrumen-
tos nos permiten traducir sus preceptos en normas juridicas concretas,
adaptados a las distintas situaciones en que su posible vulneracion debe
enfrentarse.

Segun la historia de la ley, los principios inspiradores de la norma
se centraban en la dignidad de la persona mediante el reconocimiento
intrinseco de ella y el respeto a sus derechos humanos en la relacién
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clinica; la autonomia de las personas en su atencion de salud; el derecho
de las personas a decidir informadamente; y, el respeto por los menores
de edad como sujetos de derechos distinguiendo entre los menores de
catorce afnos 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. Se asegura, ademads, como principio rector, el respeto por las
personas en situacion de salud terminal; el respeto a la autonomia de la
persona frente a la investigacion cientifica; el respeto por las personas
con discapacidad psiquica o intelectual; la confidencialidad en la aten-
cién en salud; el reconocimiento al derecho a la participacion ciudadana
en salud; y, finalmente, el construir un marco legal de los derechos de los
pacientes que eleven a esta categoria las ya existentes directrices éticas
en el ambito asistencial.’

El catalogo de derechos de la propuesta de ley original desarrollaba el
derecho a un trato digno, el derecho a tener compaiia y asistencia espi-
ritual, el derecho a la informacién abordado de la manera mas amplia,
incluyendo aquella que permite el ejercicio de consentimiento informa-
do y la relacionada con el servicio médico. Otros derechos incluidos en
el catdlogo original de proyecto de ley incluian la reserva de informa-
cion de la ficha clinica, la decisiéon informada y el catdlogo de deberes de
las y los pacientes.

En este contexto, tras seis aflos de tramitacion, la Ley 20.584, que regu-
la los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con accio-
nes vinculadas a su atencion en salud, se convierte en la norma central
en la materia, albergando posteriores reformas como la contenida en la
Ley 21.168 del 27 de julio de 2019, que consagra la atencién preferente en
asistencia y acceso a medicamentos para personas con discapacidad y
personas mayores. Luego, la Ley 21.188 del 13 de diciembre de 2019, que
introduce normas para la proteccion de profesionales y funcionarios de
los establecimientos de salud, entre otros. Posteriormente, la Ley 21.331
del 11 de mayo de 2021, que regula el reconocimiento y la proteccién
de los derechos de las personas en atencidn de salud mental y las leyes
21.371 del 29 de septiembre de 2021 y 21.372 del 7 de octubre de 2021 que
introducen normas sobre el respeto a la persona frente a la muerte ges-

1 Para mas informacidn, véase el «Mensaje 223-354 del 26 de julio de 2006: Histo-
ria de la Ley 20.584», Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 24 de abril de 2012,
disponible en https://bit.ly/3DnWWqy.

38| @


https://bit.ly/3DnWWqy

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

tacional o perinatal y el acompanamiento a nifas, nifios y adolescentes
y mujeres en labor de parto, respectivamente. Finalmente, dos reformas
recientes contenidas en la Ley 21.380 del 21 de octubre de 2021 y en la
Ley 21.509 del 25 de noviembre de 2022, la primera busca incorporar a
los cuidadores y a las cuidadoras de personas como titulares del derecho
a ser atendidos preferente y oportunamente por cualquier prestador de
acciones de salud; mientras que la segunda tiene por objeto modificar el
articulo 14 de la Ley 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen
las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud,
para autorizar la toma de examen PCR en el contexto del programa de
Busqueda de Casos Activos de covid-19 desde los catorce anos de edad,
sin consentimiento de sus padres, de quienes ostenten su cuidado per-
sonal o patria potestad, siendo suficiente el otorgado por el nifio, la nifia
o el adolescente.

Como se puede observar, la norma se ha mantenido sin mayores mo-
dificaciones desde su promulgacidn, excepto por temas especificos que
han requerido intensificacion de su funcidn protectora frente a deter-
minados grupos con mayor vulnerabilidad o mejora de las condiciones
para el trabajo de los profesionales de la salud en general o frente al
covid-19.

La reforma con mayor afectacion estructural es efectuada por la Ley
21.331, sobre atencion en salud mental, al introducir reglas con respecto
al consentimiento por representacion en la relacion clinica con respeto
a nifas, nifos y adolescentes. Se profundizara a continuacidn en el tra-
tamiento legal de los derechos de las y los pacientes y sus deberes en la
relacion clinica.

La seguridad del paciente

El articulo 4 de la Ley 20.584 se refiere a la seguridad en la atencion
como un derecho que se materializa en el cumplimiento de las normasy
de los protocolos de seguridad por parte de los miembros del equipo de
salud y prestadores institucionales.

Se ha definido a la seguridad como elemento de la calidad asistencial

y es:

Un término que incluye las actuaciones orientadas a eliminar, reducir
y mitigar los resultados adversos evitables, generados como consecuen-
cia del proceso de atencion a la salud, ademas de promocionar aque-
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llas practicas que han resultado mas seguras, al tiempo que propicia un
cambio cultural que destierre todo atisbo de cultura reactiva que culpa-
bilice a los profesionales por sus errores (Aranaz y Moya, 2011: 331).

Por lo sefnalado, la seguridad de las y los pacientes se refiere a la po-
sibilidad de ocurrencia de eventos adversos. La norma sefalada los
ejemplifica en los casos de infecciones intrahospitalarias, identificacién
y accidentabilidad de los pacientes, errores en la atencién de salud y, en
general, en todos aquellos eventos adversos evitables segtin las practicas
comunmente aceptadas. La principal accion del tratante o del equipo
médico ante la presencia de estos eventos serd la informacion al pacien-
te mismo o a quien lo representare, independientemente de la magnitud
que haya ocasionado dicho evento.

La alusién a normas y protocolos conlleva que el analisis del tema
se realice desde la perspectiva de la culpa infraccional, ya que la gran
mayoria de las actuaciones médicas se encuentran estandarizadas ex-
presamente o como parte de contenido de la lex artis, concepto juridico
indeterminado que es frecuentemente requerido en la jurisprudencia
para el analisis de la culpa en los casos de negligencia de tratante o del
equipo médico.

Desde el punto de vista sanitario, la seguridad del paciente como de-
recho y la faz preventiva que esta envuelve se enmarcan en el concepto
mas amplio de calidad asistencial que se analizara a continuacion, junto
con los mecanismos que esta brinda para prevenir el dafno, bajo el prin-
cipio basico de no provocar dafo. Finalmente, se realizarad una breve
aproximacion sobre la normativa que regula la seguridad del paciente
en Chile.
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Calidad en la atencion en salud

La calidad asistencial comprende tres factores, los que se pueden apre-

ciar en la figura 1.

Oiqntiﬁco- Percibido Institucional
tecnico 0 corporativo
Mejor Satisfaccion de Imagen de
<<<<<<<<< conocimiento - los pacientes un centro
disponible con la atencion sanitario
Mejores
......... recursos Resultados
disponibles
......... Trato
percibido

Figura 1. Factores de |la calidad asistencial.
Fuente: Elaboracidn propia a partir de Rocco y Garrido (2017: 785).

A su vez, estos factores deben combinarse con dimensiones identifi-
cadas, las que pueden apreciarse en la tabla 1:

Tabla 1. Dimensiones de la calidad asistencial.

Factores Dimensiones

Cientifico-técnico - Competencia profesional o calidad cientifico-técnica
- Efectividad
- Eficiencia

Percibido - Atencidn centrada en el paciente

+ Satisfaccion
« Adecuacion
Institucional o corporativo  « Seguridad del paciente
- Accesibilidad
Fuente: Elaboracién propia a partir de Rocco y Garrido (2017: 785).
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A pesar de que la ubicacién de cada dimension procura compatibili-
zar con el factor respectivo, algunas de ellas son claramente transversa-
les a todos los criterios. Es asi como el factor técnico-cientifico implica
la aplicacién del mayor conocimiento posible y calidad para evitar acci-
dentes y cumplir con la dimensién de seguridad, para lo cual se debera
contar con indicadores y sistemas efectivos y eficientes que permitan
identificar de manera temprana un posible dao.

Por su parte, la atencién centrada en el paciente es transversal al con-
cepto previamente identificado de modelo deliberativo de la relacion
clinica, en la medida en que procura organizar la atencion a partir de las
necesidades de la o el paciente y no del prestador. Por lo tanto, todas las
capacidades y el conocimiento en la asistencia convergen en maximizar
el bienestar de la o el paciente y satisfacer el factor percibido de la cali-
dad asistencial.

A partir de la definicién de la salud de la Organizaciéon Mundial de la
Salud como «el estado completo de bienestar fisico, psiquico y social y
no solo la ausencia de afecciones o enfermedad»,” el compromiso de la
seguridad del paciente, como dimensién de la calidad asistencial, com-
prende una serie de estrategias que permanentemente mitiguen ries-
gos, impidan aparicion de fallos en el sistema, disminuyan los errores y
procuren identificarlos inmediatamente cuando se produzcan, permi-
tiendo reducir oportunamente la posibilidad de que causen efectos. La
seguridad del paciente, por lo tanto, mas alla de la referencia del articulo
4 de la Ley 20.584 y la relacidon que se pueda hacer de este con los dere-
chos constitucionales y el contenido de los tratados internacionales que
se garantizan para las y los pacientes, se constituye como un enfoque o
cultura de actuacion y politica publica, debiéndose colocar como prio-
ridad en todos los actores que se relacionan con su bienestar (Rocco y
Garrido, 2017: 786).

La seguridad del paciente tiene como centro la minimizacion de dafo
y la reduccién de posibilidades de cometer errores, asumiendo, sin em-
bargo, que el ser humano es falible, por lo que el pardmetro a seguir es la
razonabilidad que brinda el mejor conocimiento cientifico y las técnicas
mas avanzadas para evitar el riesgo.

2 Preambulo de la Constitucion de la Organizaciéon Mundial de la Salud, que fue
adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York entre
el 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los represen-
tantes de 61 Estados y que entr6 en vigor el 7 de abril de 1948.
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La doctrina nacional se ha referido a la seguridad del paciente como
derecho y ha sefialado que el articulo 4 de la Ley 20.584 ha servido como
fundamento para generar normativa especifica que busca la prevencion
y la mitigacion de riesgos frente a eventos adversos y centinela (Pizarro,
2017: 34y 35), como la Resolucidon Exenta 1.031 del 17 de octubre de 2012,
que establece protocolos sobre seguridad del paciente y calidad asisten-
cial. En los considerandos de este documento se sefiala que la seguridad
del paciente y la calidad de la atencion son componentes fundamentales
de la atencidén de salud, conjugandose en ellos aspectos propios del sis-
tema sanitario implementado, condiciones del paciente y las acciones
humanas.

En referencia a los protocolos mencionados, se ha dicho también, por
la doctrina nacional, que los mismos se incorporan al contrato médi-
co, el cual tiene ya una naturaleza muy particular en el ordenamiento
juridico chileno, al ser atipico, complejo y enmarcarse en la categoria
de contrato dirigido. En efecto, se sefiala que estas normas técnicas y
procedimentales destinadas a garantizar la seguridad del paciente en el
contexto de la calidad asistencial:

Se entenderian incorporadas al contrato, entendiéndose que, como ya
se ha dicho, forman parte de la obligacién que impone el mentado pre-
cepto. Y al ser parte del contenido del contrato médico, su infraccion,
en caso de causar dafo, atribuira responsabilidad civil al que la cometa
(Vidal, 2020: 32).

La Resolucion Exenta 1.031 a la que se ha aludido incorpora nueve
normas sobre seguridad del paciente en distintos ambitos, destacandose
la nimero dos, que se relaciona con el reporte de eventos adversos y
centinela. Adicionalmente, el 12 de septiembre de 2013 se dicto, por el
Ministerio de Salud, la norma técnica 154 sobre el Programa Nacional de
Calidad y Seguridad en la Atencién en Salud, que, en su introduccion,
sefiala como principios centrales para el ejercicio de la asistencia sanita-
ria en el sector publico y la fiscalizacidn en el sector privado, el respeto a
la persona, la oportunidad justa y la calidad apropiada para la provision
de los servicios sin discriminaciones arbitrarias. Los protocolos conte-
nidos en la Resolucién Exenta 1.031 constituyen el marco regulatorio de
esta norma técnica.

La norma senalada establece listas de chequeo para la seguridad de
la cirugia, analisis para reoperaciones quirurgicas no programadas, pre-
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vencion de enfermedades tromboembdlicas en pacientes quirudrgicos,
prevencion de ulceras y lesiones por presion hasta procedimientos para
el reporte de caidas de pacientes hospitalizados, para todo lo cual genera
indicadores e identificadores de responsabilidad. En la esfera organica
crea las Oficinas de Calidad y Seguridad Asistencial para cada hospital y
centros de la red asistencial, los que tendran una coordinacién nacional.

En este contexto integral, para efectos de profundizar en el derecho
de las y los pacientes a la seguridad en la atencion y las implicaciones de
los eventos adversos y centinela como fuentes de responsabilidad civil,
se hard una revision de ellos.

Prevencion de eventos adversos y abordaje de eventos
centinela

En materia asistencial, se ha extendido la preocupacion por mitigar, de
la mejor manera posible, errores evitables a partir de textos y estudios
fundamentales que han demostrado que adecuadas estrategias y técni-
cas, asi como la aplicacion de conocimiento dirigido a fortalecer el com-
ponente seguridad, efectivamente pueden conseguir resultados.’

Segun el Protocolo y las Normas sobre Seguridad del Paciente y Cali-
dad dela Atencion para ser aplicados por los Prestadores Institucionales
Publicos y Privados, contenido en la primera norma de la Resolucién
Exenta 1.031, se entiende como evento adverso a una situacion o a un
acontecimiento inesperado relacionado con la atencidn sanitaria reci-
bida por el paciente que tiene o puede tener consecuencias negativas
para el mismo y que no esta relacionado con el curso normal de la en-
fermedad. La preocupacion principal de esta regulacion es incorporar
medidas de prevencion efectivas e indicadores de proceso que impidan
que estos eventos sucedan. Por su parte, el evento centinela es un suceso
inesperado que produce la muerte o serias secuelas fisicas o psicoldgi-
cas, o un riesgo potencial de que esto ocurra.*

3 Entre estos se encuentra el texto To err is human de 1999, sin embargo, estudios
recientes han demostrado que el error médico es la tercera causa de muerte en el am-
bito asistencial en los Estados Unidos. Por su parte, en Iberoamérica el estudio IBEAS
determind que la tasa de eventos adversos fue de un 10,5%, considerandose un 60%
como errores evitables y un 6% de muertes evitables (Rocco y Garrido, 2017: 787).

4 Para mas informacion, véase «Norma sobre seguridad de paciente y calidad de
la atencién con respecto a reporte de eventos adversos y eventos centinela», Minis-
terio de Salud, 2012.
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La prevencion de los sucesos explicados es relevante desde el punto
de vista sanitario. Como sefala Blanco Vargas (2011: 34):

De estos eventos, por la magnitud de las consecuencias que le acarrean
al paciente, hay que tener claridad sobre la respuesta inmediata que se
debe realizar, en donde esté contemplado la intervencién a gestionar
con el paciente y su familia y, por consiguiente, la de la segunda victima,
es decir, la del profesional de la salud que esté implicado en el evento.

El enfoque preventivo y la consideracion del tratante como segunda
victima que trae consigo el abordaje sanitario de la seguridad en la asis-
tencia puede ser util para superar el analisis juridico tradicional que se
ha hecho de este tema desde la perspectiva de la responsabilidad civil y
la culpa.

La asimetria de informacion que existe en la relacion clinica entre el
tratante o equipo médico y la o el paciente ha sido el fundamento del
derecho a la informacién, de segundo y de la obligaciéon de informar y
recabar el consentimiento informado, de primero. Como se observa-
ra mas adelante, los riesgos inherentes al tratamiento constituyen un
elemento esencial que debe ser comunicado a la o el paciente y su rele-
vancia radica en que configura el ejercicio de la autodeterminacién por
su parte. Desde la doctrina nacional, se ha sefialado que el tratante se
constituye como garante en la relacion clinica, y se ha afirmado que:

Como primera manifestacion, se exige al médico el conocimiento de
los riesgos asociados al acto médico; eso permitird satisfacer el deber de
informacidn a favor del paciente. Al conocer los riesgos, el médico es
compelido no solo a informar, sino a excluir su ocurrencia, para el caso
en que dichos riesgos puedan evitarse. La conducta del médico debe
orientarse a evitar los riesgos o eventos adversos, lo que no significa que
sea responsable por la ocurrencia de estos. Lo que se evalua es si podia
prever la ocurrencia del evento adverso y, en ese caso, si pudo haberlo
evitado empleando una diligencia que le es exigible. De alguna manera,
entonces, la seguridad reenvia al debate acerca de la lex artis exigible al
médico (Pizarro, 2017: 40).

El caracter inesperado de los eventos adversos o centinela se refie-
re al curso normal de la enfermedad o afectacion, sin embargo, existe
evidencia cientifica de que pueden producirse sin la adopcién de las
adecuadas medidas de prevencion, por lo que puede verificarse negli-
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gencia o ruptura del deber de garante que tiene el tratante frente a ellos.
Los errores evitables consumados o inadecuadamente informados o
reportados pueden reflejar incumplimiento del estandar objetivo de la
conducta adecuada a la lex artis, sea de la o el tratante que realizo6 direc-
tamente la intervencion, del equipo al que pertenece o de la estructura
u organizacion.

El deber de cuidado de la o el tratante, grupo médico o estructura
prestadora de salud ha tenido un progresivo acercamiento hacia la culpa
infraccional en la medida en que la medicina avanza en la estandariza-
cion de sus procedimientos y de su profundizacion en el descubrimien-
to de buenas practicas que quedan plasmadas en normas técnicas, todas
ellas incorporadas al contrato médico o, desde una perspectiva mas am-
plia, a la nocion de calidad asistencial.

Las nueve normas de 2012 que tratan temas de seguridad de los pa-
cientes se pueden apreciar en la tabla 2.

Tabla 2. Normas sobre seguridad de las y los pacientes

Numero Titulo Numero
de norma de paginas
1 Establece protocolos y normas sobre seguridad del 4

paciente y calidad de la atencidn para ser aplicados por los
prestadores institucionales publicos y privados.

2 Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la atencion )
respecto de: reporte de eventos adversos y eventos centinela

3 Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la atancion 9
referido a: aplicacidn de lista de chequeo para la seguridad de
la cirugia.

4 Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la atencion 7
respecto de: analisis de reoperaciones quirurgicas no
programadas.

5 Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la atencion 5
respecto de: prevencion de enfermedad tromboembdlica en
pacientes quirurgicos.

8 Normas sobre seguridad del paciente y salidad de la atencion 10
respecto a: prevencion de Ulceras o lesiones por presion
(UPP) en pacientes hospitalizados.

7 Normas sobre la seguridad de la atencién del paciente y 7
calidad de la atencion respecto de: reporte de caidas de
pacientes hospitalizados.

8 Normas sobre seguridad del paciente y calidad de la atencion 4
respecto de: pacientes transfundidos de acuerdo a protocolo

9 Programas de prevencion y control de las enfermedades 15
asociadas a la atencion de salud (IAAS).

Fuente: Resolucién Exenta 1031 del Ministerio de Salud.
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A lo senalado, se suman las normas especiales emanadas por motivo
de la pandemia covid-19 contenidas en los Ordinarios C37-833 del 31 de
marzo de 2020 y 1.189 del 29 de abril de 2021, con especial enfoque en
el acceso a recursos como ventilacién mecdnica en las urgencias, pro-
teccidn al personal de salud e implementacion de medidas que eviten
eventos adversos relacionados con la enfermedad.’

Aparece también, en contexto de pandemia, el Ordinario C37-1.960
del 7 de julio de 2021, que senala la utilizacion del sistema de prioriza-
cion de atenciones de urgencia basada en la evidencia, medidas preven-
tivas adicionales en contexto de urgencia, sistema de reportes de eventos
adversos y centinela, procesos de supervision, monitoreo, aislamiento y
priorizacion.

En un contexto mas reciente, se ha aprobado la Norma Técnica 226
del 6 de septiembre de 2022, que establece la obligatoriedad de imple-
mentar un sistema de registro de datos que permita la trazabilidad de
los dispositivos médicos al momento de su recepcion por prestadores
institucionales de salud. Esta norma es muy relevante en vista de la com-
plejidad que ha adquirido el concepto de dispositivo médico en la actua-
lidad, con la consideracién de software basado en inteligencia artificial
en esta categoria, como se sefiala en la propia norma. La importancia de
contar con una regulacion expresa que permita evitar eventos adversos
y centinela relacionados con el funcionamiento de estos dispositivos a
lo largo de su cadena de suministro, desde la fabricacion, regulacion,
planificacion, evaluacion, adquisicién y administracion.

El articulo 4, sobre el derecho del paciente a la seguridad asistencial,
segun lo resefiado, tiene una amplitud por explorar, en sus especificida-
des, lo que comunmente se ha contenido en el concepto amplio de lex
artis, que aparece en la jurisprudencia y en la doctrina. A continuacion,
se verificaran algunos fallos en los que se ha hecho referencia a la segu-
ridad del paciente.

5 Sobre negligencia por incumplimiento de esta normativa, se puede acudir al
fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago rol 35.233-2020 del 30 de julio de 2020.
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Referencias jurisprudenciales a la seguridad de las y los
pacientes

El tratamiento jurisprudencial de concepto de lex artis es el punto de
partida para verificar como la seguridad del paciente esta relacionada
con las buenas practicas de tratante y el estaindar objetivo de actuacién
que permite determinar la culpa.

La Corte Suprema, en su jurisprudencia, ha definido en qué consiste
la lex artis del médico y es asi como, en fallo rol 11.078-2014 del 17 de
junio de 2014, se sefald:

La legis artis ha emergido como el referente o médulo de comparacion
para determinar la existencia de la vinculacién normativa, tipicidad u
obligacién a la cual debe responder el médico al desempefiar su profe-
sién. Con la nocion de lex artis se consideran los distintos aspectos que
llevan a determinar la naturaleza de la culpa y de estimarse concurren-
te ese elemento y por establecidos los demds presupuestos, se genera
la responsabilidad del agente calificado: el médico. Especificamente se
consideran las nociones de negligencia, impericia, imprudencia e inob-
servancia de las reglamentaciones.

Entre los componentes de la lex artis, se ha dicho, esta precisamente
aquel a que se refiere la recurrente, esto es, la comunicacion de los ries-
gos del tratamiento al paciente.

En similar forma se pronuncia la Corte Suprema en el fallo 29.094-
2019 del 1 de junio de 2020, especificamente en su considerando deci-
mosegundo, cuando fundamenta que el incumplimiento de deber de
informacion constituye una vulneracion a la lex artis, acarreando la ne-
cesidad de indemnizar al paciente en la medida en que los riesgos que
puedan generarse quedarian a cargo de tratante. En un fallo mas recien-
te, se atribuye a falta de servicio una sucesion de errores graves en el
reconocimiento de una urgencia no detectada que, por la tardanza en la
atencion, conllevé la muerte de una menor por falla organica sistémica.*

6 Para mas informacion, véase Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 501-2018
del 20 de enero de 2021, considerando quinto, en el que se sefala: «La falta de servi-
cio opera como un factor de imputacién que genera la obligaciéon de indemnizar a
los particulares por los dafios que estos sufran a consecuencia de la actuacién de los
organos del Estado en materia sanitaria; y, en la situacion factica, el equipo médico
del Hospital Guillermo Grant Benavente no otorgé a la menor fallecida la atencion
de salud requerida de manera eficaz y eficiente, por cuanto no se extremaron las
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En el fallo de la Corte Suprema, rol 56.351-2021 del 31 de mayo de
2022, se trata el contenido de la nocidn de seguridad del paciente en el
contexto del tratamiento de un nifio por una asfixia neonatal severa pro-
vocada por una tardia atencidn y cirugia de emergencia que se requeria
para evitar las consecuencias dafiosas. En este caso, el incumplimiento
de estandares sobre la seguridad del paciente, tanto de la madre en el
seguimiento y atenciéon de parto como del neonato, por cuanto se pro-
long¢ la labor por mas de cuatro horas y se retrasé la cesarea de emer-
gencia que hubiese evitado la asfixia. La contravencion directa de los
protocolos aplicables permite determinar la falta de servicio por parte
del hospital, y se sefiala lo siguiente:

El reproche que configura la falta de servicio que sirve de sustento a
la demanda intentada, se produce toda vez que el Hospital San Juan de
Dios de La Serena no adoptd las medidas que bajo todas las circunstan-
cias descritas le era imprescindible adoptar para la seguridad del pa-
ciente, la integridad fisica del nifio y la calidad de la atencién de salud
que era esperable de un centro asistencial como la demandada que le
garantizaba, ante eventuales errores del equipo médico o frente a even-
tos adversos evitables, segun las practicas cominmente aceptadas y los
protocolos vigentes al efecto, prevenir y evitar esta situacion critica re-
lacionada con la atencién sanitaria que estaba recibiendo, interviniendo
oportunamente en esta crisis al menos representandole a dicho equipo
médico su actuar o decididamente obligandolos a ajustarse a la lex artis,
porque, en definitiva, se reitera, la prestacion médica se estaba reali-
zando en las dependencias del hospital. No podia escapar, entonces, al
cuidado debido en materia de atencién de salud que le era exigible a la
demandada, segun aparece de las condiciones descritas, que la decisién
de extender el trabajo de parto para que el nifio naciera via vaginal au-
mentaba el riesgo irreparable para la salud de este, lo que era perfecta-
mente evitable, de haberse adoptado las medidas antes sefialadas. Por
consiguiente, el sefialado modo de proceder debe ser calificado, como

medidas de resguardo necesarias dada la patologia que se encontraba cursando; el
equipo médico no reaccion6 adecuadamente ante la condicién critica de la menor,
al punto que transcurridas ocho horas en los pasillos de la sala de urgencia la nina
fallecié. Existe asi una falta de servicio evidente, puesto que ninguna actividad es-
perable de una instituciéon moderna fue desplegada. Por el contrario, queda en evi-
dencia un funcionamiento defectuoso o tardio, sin que puede calificarse la conducta
desplegada por los profesionales médicos que atendieron a la menor como ajustada
ala lex artis médicar.
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la prestacion de un servicio deficiente, desde que no corresponde al que
era esperable de un centro de salud de la complejidad del Hospital San
Juan de Dios de La Serena, que estaba obligado a poner a disposicién
de la paciente, frente a la evolucidn critica de su alumbramiento, todos
los medios humanos y materiales requeridos para abordar oportuna y
eficientemente su situacion de salud, lo cual en la especie no ocurrid,
conforme se advierte de la sola epicrisis del niflo que da cuenta que al
nacer sufrid asfixia neonatal severa, a pesar que el embarazo de su ma-
dre fue controlado y considerado como normal.

En otro fallo reciente se recurre a los protocolos sobre seguridad del
paciente como elemento fundamental para determinar el factor de atri-
bucion de responsabilidad como en el caso anterior. Es asi como, en
el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago rol 2.073-2019 del 9 de
junio de 2022, se desarrolla una remision al concepto de seguridad del
paciente para configurar la culpa infraccional por incumplimiento de
los protocolos del Ministerio de Salud ante intervenciones de alto ries-
go, en una operacion de meniscos de un paciente con obesidad morbida
y otras comorbilidades, en el que no se establecieron las precauciones
debidas para evitar enfermedad tromboemboélica, configurandose asi la
negligencia y constatacion de la falta de implementacién de mecanis-
mos para mitigar errores evitables. En el considerando 30 se sefiala:

En la especie, existian factores de riesgo correspondientes al tipo de
cirugia, a la obesidad moérbida, a la isquemia durante la cirugia y al re-
poso absoluto posoperatorio, siendo que, a pesar de calificarse como
cirugia de alto riesgo, la tinica medida de prevencién que se adoptd fue
la indicacién de medias antiembdlicas, sin que hubiera indicacion de
terapia anticoagulante durante ni después de la operacién indicada en
pacientes de alto riesgo. Por eso esta pericia concluy6 que estas conduc-
tas médicas referidas a la cirugia artroscopica de rodilla son constituti-
vas de negligencia médica. Asimismo, en el mismo sentido, el informe
pericial evacuado por el médico Angel C., quien hace alusion a un pro-
tocolo del Ministerio de Salud, en el que se constata que la enfermedad
tromboembdlica se presenta en un 20% de los pacientes quirurgicos y
segin consta en dicho protocolo, entre las medidas de prevencién de
dicha enfermedad, se tienen las mecanicas, que son: i) deambulaciéon
precoz; ii) medias elasticas de compresion graduada; iii) y comprension
neumadtica intermitente, y las farmacoldgicas que son: i) warfarina; iii)
heparina no fraccionada en dosis bajas anticoagulantes; y iii) heparina
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de bajo peso molecular. Concluye que, de los antecedentes descritos, en
la atencion del paciente San Martin B. hubo negligencia médica, porque
no se le indicé un tratamiento farmacoldgico anticoagulante preventivo
de enfermedad tromboembodlica posterior a la intervencion quirurgica,
lo cual esta protocolizado por las normas del Ministerio de Salud de
nuestro pais, y solamente se le indicéd un tratamiento preventivo me-
canico (media eléastica). Por lo tanto, la no indicacién del tratamiento
farmacoldgico anticoagulante favoreci6 la complicacion del paciente,
con la aparicién de un tromboembolismo pulmonar y su fallecimiento.

Con respecto a este mismo protocolo, resulta interesante el fallo
60.654-2021 del 16 de febrero de 2022, en el que también se razona a
partir de una mala calificacion de riesgo de una intervencion al no ha-
ber verificado el Protocolo Norma 5 sobre Prevencion de Enfermedad
Tromboembdlica a un paciente quirtrgico, lo que determiné la falta de
prescripcion de anticoagulantes necesarios. El incumplimiento del pro-
tocolo permite al juez determinar la falla de la organizacién y configurar
la falta de servicio de la siguiente manera, como se sefiala en el conside-
rando noveno y decimosegundo:

Luego, es posible concluir que, efectivamente, la actuacion del hospi-
tal demandado en el caso en examen fue deficiente al no considerar al
paciente con riesgo moderado atendido el tipo de cirugia y la edad de
este, por aplicaciéon de la norma 5 antes mencionada, configurandose
de este modo la falta de servicio que sirve de sustento a la demanda
intentada. No obsta a la conclusion anterior, el hecho de tratarse el falle-
cimiento de la persona, de una consecuencia probable de la ausencia de
tratamiento adecuado en el periodo posoperatorio, ya que, no pudiendo
considerarse la primera como una consecuencia necesaria de la segun-
da, el demandado se encontraba en la obligacion de evitar la externali-
dad danosa o responder por su produccién, en su caso. Conforme a lo
expuesto, la falta de servicio en que incurrio6 el Hospital Padre Hurtado
es manifiesta, ya que el servicio se prestd en forma negligente, de modo
que al no establecerlo asi los sentenciadores han incurrido en un yerro
juridico, infringiendo los articulos 38 de la Constitucion Politica de la
Republica, 38 de la Ley 19.966, 4 de la Ley 18.575 y 1.698, 2.314 y 2.329 del
Cédigo Civil.

Otros fallos que consolidan el papel de la vulneracion del derecho
del paciente a una asistencia segura como quebrantamiento del deber
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de cuidado vy, por ende, criterio para atribuir la culpa por incumplir la
lex artis materializada en la prevencion de errores evitables, son la sen-
tencia de la Corte Suprema, rol 21.718-2020 del 3 de julio de 2020, que
analiza, ademas, la presuncion de culpa en materia contractual y en la
sentencia de la Corte Suprema contenida en rol 31.849-2019 del 14 de
mayo de 2020, se establece que las normas y los protocolos son el para-
metro para determinar la falta de servicio en materia de salud.”

En conclusidn, la seguridad es un derecho de caracter legal exigible
por parte del paciente como componente de la lex artis, su objetivo es
impedir que se cometan errores evitables y, si estos se producen, mitigar
al maximo sus efectos. Para ello, la medicina, progresivamente, ha ido
estandarizando sus procedimientos en normas técnicas y protocolos que
se incorporan al contrato médico y constituyen un estandar comparable
de la conducta adoptada por la organizacion prestadora de servicio de
salud en el caso del prestador publico.

Por lo sefialado, para efectos de responsabilidad, los eventos adver-
sos y centinela son entendidos como producto de negligencia por parte
del prestador, a pesar de que su realizacion sea anormal al curso de la
enfermedad, sin embargo, la consecuencia mencionada radica en que
el deber de cuidado de tratante se extiende a las medidas de precaucion
que se encuentran contenidas en los protocolos.

Fuera del ambito de la responsabilidad, el derecho del paciente a la
seguridad en la asistencia esta contenido en el concepto mas amplio de
calidad asistencial, por lo que el enfoque preventivo y la consideracidon
integral del tratante como segunda victima, abordando ademas el enfo-

7 Para mas informacion, véase Corte Suprema, rol 31.849-2019 del 14 de mayo
de 2020, considerando décimo, en el que se establece que: «Para determinar la ca-
lificacion de una conducta concreta se puede acudir a un parametro de control, en
que surge mas nitidamente la nocién de servicio publico que impone un actuar
en condiciones adecuadas conforme a tal finalidad, siendo responsable de forma
principal y directa de los perjuicios que ocasione su irregular ejecucion. Para este
mismo fin, surge la apreciacién normativa de la actuacion, en que tal parametro de
control sera la Constitucion, la ley, los reglamentos, circulares, protocolos, guias de
actuacion, recomendaciones, directrices, lex artis y los principios que inspiran la
actividad. También, en esta tarea, puede considerarse la simple previsibilidad que
pueda ocasionarse un dafio conforme a las circunstancias de tiempo y lugar, medios
empleados y fines que se ha tenido presente al actuar. De esta forma, resulta indis-
pensable demostrar el anormal o irregular funcionamiento de la Administracién o,
a lo menos, que su comportamiento no ha sido como hubiera podido esperarse».
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que relacional y deliberativo de la relacién clinica, se constituyen como
elementos para tener en cuenta para la comprension de fenémeno desde
una perspectiva integral.

Trato digno

El articulo 5 de la Ley 20.584 determina que, en las atenciones en salud,
las personas deben recibir un trato digno y respetuoso en todo momen-
to y en cualquier circunstancia. En este sentido, la Corte de Apelaciones
de Concepcidn acoge un recurso de proteccion con respecto a una per-
sona mayor a la cual aparentemente se le extravia el plano de relajacion,
incurriendo en diversos gastos para comprobar que no la habia tragado
y que, luego, por causalidad, se dan cuenta de que la tiene en su boca.
Es asi como, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn,
rol 149.934-2020 del 24 de septiembre de 2020, especificamente en el
considerando décimo, se indica:

Que las circunstancias anotadas mas arriba confirman la falta de acu-
ciosidad y de atencidn en las acciones de salud que denuncia el recurren-
te con respecto al paciente, en lo que concierne al asunto de la placa de
relajacion, por cuanto las faltas y omisiones en el ambito dicho, importan
incumplimiento de la Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion de
salud, pues su articulo 2 dispone: «Toda persona tiene derecho, cualquie-
ra que sea el prestador que ejecute las acciones de promocidn, proteccién
y recuperacion de su salud y de su rehabilitacidn, a que ellas sean dadas
oportunamente»; y el articulo 4 prescribe: «Toda persona tiene derecho
a que, en el marco de la atencion de salud que se le brinda, los miembros
del equipo de salud y los prestadores institucionales cumplan las norma-
tivas vigentes en el pais, y con los protocolos establecidos, en materia de
seguridad del paciente y calidad de la atencién de salud».

En un caso de negligencia médica en el parto, en el cual se generaron
dafos irreversibles para el recién nacido, se sefiala que la igualdad y la
dignidad son la base para el andlisis de las conductas acaecidas y, enton-
ces, en la sentencia de la Corte Suprema, rol 56.351-2021 del 31 de mayo
de 2022, se determina que:

En la responsabilidad administrativa-sanitaria el servicio que prestan
los recintos hospitalarios sean publicos o privados es el mismo, esto es,

53 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

una atencion de salud en el marco de utilidad publica siendo, por tanto,
sobre la base de la igualdad y dignidad de los pacientes que el analisis
se debe realizar para determinar la culpa o la falta de servicio (culpa
del servicio), el cual va dirigido a establecer si la conducta desarrollada
cumplio el estandar de cuidado que le era exigido segtin las condiciones
del caso en concreto, siendo indiferente el lugar donde se presto la aten-
cion de salud y la modalidad en que esta se desarrolld, razones por las
que se acogera el recurso de casacion en el fondo.

Ademas del aspecto de fondo, como ya lo ejemplificamos, los presta-
dores estan obligados a utilizar un lenguaje adecuado e inteligible con
respecto a la persona con la cual se estdn comunicando.

En caso de que la persona atendida adolezca de alguna discapacidad,
no tenga dominio del idioma castellano o solo lo tengan en forma par-
cial, esas personas pueden recibir la informacidn necesaria y compren-
sible, por intermedio de un funcionario del establecimiento, si existiere,
o con apoyo de un tercero que sea designado por la persona atendida.
Los prestadores también deben velar porque se adopten actitudes que se
ajusten a las normas de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas, y
porque las personas atendidas sean tratadas y llamadas por su nombre.

En caso de duelo de la madre u otra persona gestante que haya su-
frido la muerte gestacional o perinatal, asi como también para el padre
o aquella persona significativa que la acompaie, es menester efectuar
acciones concretas de contencidn, empatia y respeto.

La Ley 21.375 consagra los cuidados paliativos y los derechos de las
personas que padecen enfermedades terminales o graves. Esta nueva
normativa también contribuye a un trato digno. Ello se ve explicitado en
el articulo 4 de la ley en comento, que reza: «La proteccion de la digni-
dad y autonomia de las personas que padecen una enfermedad terminal
o0 grave supone siempre respetar su vida y considerar a la muerte como
parte del ciclo vital».

La privacidad y la honra

En este contexto también se manifiesta el trato digno mediante el respe-
to y la proteccion de la vida privada y la honra de la persona durante su
atencion de salud.

En especial, se deberan asegurar estos derechos en relaciéon con la
toma de fotografias, grabaciones o filmaciones, cualquiera que sea su
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fin o uso. En todo caso, para la toma de fotografias, grabaciones o fil-
maciones para usos o fines periodisticos o publicitarios se requerira au-
torizacion escrita del paciente o de su representante legal. Este derecho
contempla el derecho a la imagen, que no esta expresamente incorpo-
rado en la Constitucion actual como si ocurre con el derecho al honor
y a la vida privada. Tampoco existe una regulacion general a nivel legal.
Por lo tanto, la inclusion del derecho a la imagen en la Ley 20.584 es una
alusion particular, como lo es en otras ramas del derecho.’ De acuerdo
con Larrain (2016: 121), que cita a Igartda, «el derecho a que nadie capte,
difunda o utilice la imagen de una persona sin su consentimiento».

La jurisprudencia, mediante recursos de proteccién, ha optado por
dos vias: realizar una extensién del derecho a la vida privada de algun
modo reconociendo la tesis de un derecho implicito o fijar el recono-
cimiento de este derecho por medio del derecho a la propiedad (Aran-
cibia, 2014: 70). En torno al derecho de la imagen en salud es menester
contar con el consentimiento del paciente. Solo en caso de usos perio-
disticos y publicitarios se exige el consentimiento escrito, sin embar-
go, también resulta aconsejable solicitar el consentimiento por escrito
cuando se utilicen imagenes para otros fines (docentes, investigativos,
entre otros) (Del Valle y otros, 2020: 564).

Ahora bien, en relacion con las atenciones otorgadas por estudiantes
en establecimientos de caracter docente asistencial, como también en las
entidades que han suscrito acuerdos de colaboracion con universidades
o institutos reconocidos, debera contar con la supervision de un médico
u otro profesional de la salud que trabaje en dicho establecimiento y que
corresponda segun el tipo de prestacion. La falta de supervision puede
generar responsabilidad. En el caso de una persona mayor, se comprobd
que no recibid una atencion de salud adecuada de enfermeria. A la pa-
ciente no se le practicaron aspiraciones de secreciones bronquiales en la
forma que establece el protocolo dictado por el propio hospital. La pa-
ciente fue atendida por estudiantes de la carrera de Enfermeria, quienes,
sin embargo, no fueron supervisadas por un profesional de la salud del
establecimiento hospitalario. De esta forma, en la sentencia de la Corte

8 En materia laboral se alude en los articulos 145 I y 152 bis F al derecho a la ima-
gen, pues se exige a los empleadores autorizacion expresa para utilizar y explotar
la imagen de los trabajadores de artes y espectaculos como, asimismo, para usar la
imagen de los deportistas, para fines distintos al objeto principal de la prestacion de

servicios.
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Suprema, rol 27.719-2019 del 4 de enero de 2021, se determina la falta de
servicio y, en el considerando décimo, se prescribe:

Finalmente, la conclusion antedicha se ve refrendada, ademas, por la
prueba documental denominada «Signos vitales y tratamiento», que la
parte actora llama «Hojas o Fichas de Enfermeria», de la que aparece que
durante el 29 de marzo de 2015 no existen anotaciones relacionadas con
la condicién y estado de salud de la paciente suscritas por enfermeras
profesionales, sino solo por alumnas de esa carrera, que se identifican
como «Int UPV». Dicho modo de obrar demuestra que, en su actuacion,
tales alumnas no se hallaban bajo supervision directa de un profesional
de la salud, omision que vulnera lo establecido en el inciso segundo de
la letra c) del articulo 5 de la Ley 20.584.

En consecuencia, y aun cuando el demandado se hallaba obligado a
designar a un profesional de la salud de su dependencia para que su-
pervisara el quehacer de las alumnas de la carrera de Enfermeria que,
al tenor de la contestacion de la demanda, realizaban su internado en
el Hospital Clinico Herminda Martin, es lo cierto que los antecedentes
aparejados al proceso dan cuenta de la ausencia de tal fiscalizacion y
control, omisioén que constituye, a su turno y por si misma, una nueva
expresion de la falta de servicio en que se sustenta la demanda de autos.

El derecho de atencidn preferente

Este derecho se encuentra regulado en los articulos 5 bis, ter y quater de
la Ley 20.584.

En primer lugar es preciso indicar que las personas mayores de sesen-
ta afios y las personas con discapacidad, asi como los cuidadores o las
cuidadoras, tienen derecho a ser atendidos preferente y oportunamente
por cualquier prestador de acciones de salud, con el fin de facilitar su ac-
ceso a dichas acciones, sin perjuicio de la priorizacion que corresponda
aplicar segtn la condicion de salud de emergencia o urgencia de los pa-
cientes de acuerdo con el protocolo respectivo. Todo esto segun aplica-
cién del Triage de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol 3.243-2022 del
22 de junio de 2022. Es importante considerar que estos dos grupos de
personas requieren mas atenciones de salud que el resto de la poblacion.

El concepto de cuidador se encuentra regulado en la propia ley, que
dispone:
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Articulo 5 quater. Para efectos de lo dispuesto en esta ley, se entendera
por cuidador o cuidadora a toda persona que, de forma gratuita o remu-
nerada, proporcione asistencia o cuidado, temporal o permanente, para
la realizacion de actividades de la vida diaria,” a personas con discapaci-
dad o dependencia, estén o no unidas por vinculos de parentesco.

El contenido de la atencion preferente y oportuna implica que, al in-
gresar el paciente, el prestador respectivo debe adoptar una serie de ac-
ciones tanto con respecto a la consulta de salud como a la prescripcién y
dispensacidon de medicamentos, y también acerca de toma de exdmenes
y procedimientos.

Con respecto a una consulta de salud, la preferencia se refiere a:

« En la entrega de nimero para la solicitud de dia y hora de aten-
cion.
« Enla asignacién de dia y hora para la atencidn.
 En la asignacién prioritaria para la consulta de salud de urgencia.
En caso de considerar necesario que el paciente sea evaluado por un
médico especialista, generando una interconsulta, debera ser priorizada
de la misma manera indicada.

Ahora bien, en relacion con la prescripcion y dispensacion de medi-
camentos también se determinan los criterios de la atencion preferente:

« Enla emision y gestion de la receta médica respectiva.

o En la entrega de nimero para la dispensacion de medicamentos
en la farmacia.

« Enla dispensacion de medicamentos en la farmacia.
Finalmente, con respecto a la toma de exdmenes o procedimientos

médicos mas complejos, el legislador fija como preferencias las siguien-
tes:

« En la entrega de nimero para la solicitud de dia y hora para su
realizacion.

« Enlaasignacidn de dia y hora para su realizacion.

« En la posterior asignacion prioritaria para la realizacion de exa-
menes o procedimientos médicos mas complejos.

9 Lasactividades de la vida diaria comprenden las acciones basicas que involucran
el cuidado de uno mismo y del cuerpo, incluyendo el cuidado personal, la movilidad
y la alimentacion. Para mas informacion, véase Mlinac y Feng (2016: 506-516).
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Finalmente, el derecho a la atenciéon preferente y oportuna debe con-
signarse con caracteres legibles, en un lugar visible y de facil acceso del
recinto donde se desempena el prestador de salud, segun el articulo 5 ter.

El derecho al acompanamiento, a la asistencia
espiritual y a la pertinencia cultural

El articulo 6 de la Ley 20.584 regula un elemento esencial de la com-
prension de la salud como un concepto de bienestar integral, estable-
ciendo el derecho de la o el paciente a que los prestadores le faciliten la
compaiiia de familiares y amigos cercanos durante su hospitalizacion y
con ocasion de prestaciones ambulatorias, de acuerdo con la reglamen-
tacién interna de cada establecimiento, la que, en ningun caso, podra
restringir este derecho de la persona mas alla de lo que requiera su be-
neficio clinico.

Todo paciente tiene derecho a recibir cuidados adecuados segtn sus
necesidades. Ello implica tratar a cada paciente como una persona tinica
e irrepetible, con valores propios y dificultades derivadas de la enferme-
dad, que se manifiestan de diferentes maneras. A su vez, la compaiiia fa-
miliar o de amigos cercanos no puede restringirse mas alla del beneficio
clinico del mismo. Las limitaciones al derecho deben ser justificadas en
base a medidas racionales de prevencién de riesgos, pero no sobrepasar
la racionalidad.

En contexto de pandemia, en el que el acceso a recursos de salud
lleg a ser altamente limitado, se profundizé en la discusion sobre el
acompanamiento de pacientes con vulnerabilidad como nifios, nifias y
adolescentes, personas mayores y personas con discapacidad, con ni-
veles de dependencia suficientes para necesitar apoyo constante para la
satisfaccion de sus necesidades mads basicas.

A pesar de la preocupacion por detener los niveles de contagio, el
Ministerio de Salud expidio6 la Resolucion Exenta 694, que contenia el
Protocolo para el Derecho de Compaiiia de nifios, nifias y adolescentes
hospitalizados el 21 de agosto de 2020, y estableci6 lineamientos rele-
vantes sobre el contenido del articulo 6 en estudio.

La justificacion para la presentacion del protocolo se fundamenta en
que:

Es importante destacar que, ademas de la perspectiva de derechos, la
participacion de los padres, madres o personas significativas en la hos-

s @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

pitalizaciéon del nifo, nifia o adolescente, influye positivamente en su
desarrollo psicosocial, emocional y cognitivo, favoreciendo su recupe-
racion.

La relevancia del protocolo tuvo su reflejo en una modificacién a la
Ley 20.584 introducida al articulo en estudio por la Ley 21. 372 del 29 de
septiembre de 2021, que incorpora lo siguiente:

Tratandose del acompafamiento de nifos, nifias y adolescentes hos-
pitalizados o sometidos a prestaciones ambulatorias, los reglamentos
internos de los establecimientos permitiran en todo momento la com-
pafia de su padre, madre, de quien lo tenga a su cuidado, o persona
significativa, con la tnica excepcion que de ello derive un peligro para
el propio nifio, nifia o adolescente, u otros pacientes.

Asimismo, tratandose del acompanamiento de mujeres en trabajo de
parto, los establecimientos permitiran en todo momento la compaiiia
de la persona que ella determine, con la tinica excepcién de que se deri-
ve de ello un peligro para el nifio o nifia, o para la mujer.

Las personas que brinden acompanamiento a los pacientes durante su
hospitalizacién o con ocasién de prestaciones ambulatorias deberan re-
cibir un trato digno y respetuoso en todo momento, entendiéndose por
tal no solo un buen trato verbal e informacién, sino también el otor-
gamiento de condiciones para que ese acompafamiento sea adecuado
para velar por la integridad fisica y psiquica del nifio, nifia o adolescen-
te, atendido el principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Si bien la norma sefialada se centra en el cuidado ante las situaciones
de dependencia, especificamente de nifios, nifias y adolescentes bajo la
aplicacion del principio de interés superior de nifio, el estudio de la im-
portancia del acompafiamiento y evitar la soledad ha sido relevante en
estos dos ultimos afios de pandemia, por cuanto el aislamiento puede
ser una situacion que sitia a la persona en una situacién de mayor sus-
ceptibilidad frente a los procesos inflamatorios:

El dolor fisico es percibido como una experiencia desagradable; igual
que la soledad, el abandono, el desprecio o la sensacion de pérdida tam-
bién lo son dentro su esfera psicosocial. Ademads, aunque desconocemos
de qué manera, todo apunta a que la soledad tiene un impacto negativo
sobre la salud de las personas. El aislamiento social se ha asociado con
una mayor incidencia de enfermedades y mayor prevalencia de muerte
prematura (Consuegra-Fernandez y Ferndndez, 2020: 6).
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Mas alla de la compania al paciente como su derecho, la jurispruden-
cia ha planteado la razonabilidad de como debe cumplirse por parte del
prestador de servicio de salud. En sede de recurso de proteccion, se ha
sefialado:

Que al evacuar su informe, la recurrida solicito el rechazo del recurso,
con costas. Expuso que, con respecto al reclamo de los recurrentes so-
bre un aparente incumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6 de la ley,
que establece que «toda persona tiene derecho a que los prestadores le
faciliten la comparfiia de familiares y amigos cercanos durante su hospi-
talizacion y con ocasion de prestaciones ambulatorias, de acuerdo con la
reglamentacion interna de cada establecimiento, la que en ningun caso
podra restringir este derecho de la persona mas alla de lo que requiera
su beneficio clinico», esta parte viene en dejar constancia que la clinica
ha facilitado, en todo momento, el acceso a la compaiiia del paciente por
parte de su familia y amigos, habida consideracion de las limitaciones
y restricciones establecidas al interior del recinto relacionadas a las me-
didas adoptadas tendientes a prevenir el contagio del covid-19 tanto de
los pacientes como del personal que trabaja en dicho lugar, salvo en una
sola oportunidad en que la recurrida se vio obligada a restringir las vi-
sitas a todos sus pacientes por un rebrote de casos covid-19 en la ciudad
y en el interior del recinto hospitalario con algunos casos, el resto del
tiempo. Para dicho efecto, la clinica ha dispuesto un sistema de agenda-
miento de visitas para que los pacientes puedan ser acompanados por
sus familiares y amigos.

En particular, cada vez que la familia del paciente tiene alguna solici-
tud, esta se canaliza a través de la Unidad de la Familia y es derivada con
el area correspondiente (equipo clinico). Para el caso de las visitas, estas
se materializan una vez por semana, previo agendamiento de manera
mensual. A la fecha, el paciente ha recibido las visitas de sus hijas J. G.,
M. G., M. G. y la tutora. Con respecto a esta tltima, se deja constancia
que ha agendado una visita para el 11 de abril y, ademas, la cdnyuge del
paciente, dofna P. T., ha agendado una visita para el 18 de abril. Asi las
cosas, no es veridico que la recurrida le ha negado el acceso a las visitas
del paciente.”

10 Para mas informacion, véase Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1.399-2022
del 21 de noviembre de 2022, considerando segundo. Otros fallos se refieren a las
normas internas que regulan el acompanamiento de pacientes hospitalizados y con-
solidan este derecho, cuyo incumplimiento es una vulneracion grave. Asi se puede
observar en Corte de Apelaciones de Temuco, rol 12.254-2021 del 23 de abril de 2021,
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El articulo 7 de la Ley 20.584 plantea una situacion atin mas compleja
también relacionada con el derecho a la igualdad y no discriminacién
consagrado constitucionalmente. En este caso, la norma establece:

En aquellos territorios con alta concentracién de poblacion indigena,
los prestadores institucionales publicos deberan asegurar el derecho de
las personas pertenecientes a los pueblos originarios a recibir una aten-
cién de salud con pertinencia cultural, lo cual se expresara en la aplica-
ciéon de un modelo de salud intercultural validado ante las comunidades
indigenas, el cual deberd contener, a lo menos, el reconocimiento, la
proteccion y el fortalecimiento de los conocimientos y las practicas de
los sistemas de sanacion de los pueblos originarios; la existencia de fa-
cilitadores interculturales y sefializacion en idioma espafiol y del pueblo
originario que corresponda al territorio, y el derecho a recibir asistencia
religiosa propia de su cultura.

La complejidad de lo sefialado radica, en primer lugar, en la deter-
minacion de lo que seria un territorio con alta concentracién indigena,
ya que lo que se regula solo aplica en este y no en todo caso en que
el paciente pertenezca a una etnia, a un pueblo o a una nacionalidad.
Conviene acudir a la Ley 19.253 de Desarrollo Indigena, que utiliza un
concepto restrictivo de tierra indigena para determinar su proteccion
y establece las Areas de Desarrollo Indigena como mecanismo para fo-
calizar las politicas de desarrollo, aunque sus elementos constitutivos
puedan ser indiciarios de territorialidad indigena.”

Chile incorpor6 la nocién de territorio indigena con la ratificacion
y entrada en vigencia del Convenio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo. Este incluye, ademas de las tierras indigenas, aquellas
usadas de alguna manera por los pueblos concernidos y los recursos
naturales en ellos presentes. Sin embargo, el mero criterio demografico
puede generar la necesidad de dar cumplimiento a las especificidades de
la norma estudiada.

A partir de lo sefialado, se consagra como derecho la atencion de sa-
lud con pertinencia cultural, enmarcado en un modelo intercultural y
respetuoso de los conocimientos y de las practicas en salud de los pue-

en sede de recurso de proteccion, y en Corte de Apelaciones de Temuco, rol 13-2021
del 14 de abril de 2021.

11 Para mas informacidn, véase Comision de Agricultura, en el marco de la discu-
sion del «Proyecto de Ley que Reforma el Cédigo de Aguas», Boletin 7.543-12.
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blos. Sin embargo, este derecho se extiende también hacia una nocion
de calidad asistencial intercultural, cuando se sefiala que existan facili-
tadores interculturales y se respete tanto el idioma como la asistencia
religiosa.

Se han verificado iniciativas de politica publica en esta materia, en la
politica indigena de «Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas» que insta-
16 un instrumento fundamental, el Programa de Desarrollo Integral de
Comunidades Indigenas («Programa Origenes»), cuyo Componente de
Salud Intercultural tuvo como objetivo contribuir a elevar la situacién
de salud de la poblacion rural mapuche, aymara y atacamefia mediante
la eliminacién de barreras culturales, el fortalecimiento de la medicina
indigena y la ampliacién del acceso fisico a los servicios (Escalante y
Lima, 2007: 5).

Otro avance en la materia que denota la doctrina es la introduccion
de concepto de salud intercultural a través de programas de gobierno. Al
respecto, Manriquez-Hizaut y otros (2020) sefialan:

Los programas de salud intercultural emergen como respuesta, frente
a la que surgen interrogantes sobre su efectividad, impacto, valoracién
e involucramiento de los prestadores de salud occidental, por lo que se
hace evidente un vacio de conocimiento que requiere ser nutrido de
nueva evidencia. Adicionalmente no estd incorporado a la discusion y
estudios el como estudiantes de pregrado de las carreras del area de la
salud tendran o no formacion y acercamiento a la diversidad cultural
en la atencién en salud. Finalmente, otro nodo critico incluye cémo en
estos programas se evita una aculturacién de la poblacién indigena y
su concepcion de salud/enfermedad, desde el punto de vista sanitario y
educacional.

Cabe resaltar que, ya en 1992, surgié el Programa de Salud con Po-
blacién Mapuche, centrado en mejorar la calidad de la atencion de la
poblacion mapuche en los centros de salud, introduciendo la figura del
facilitador intercultural. En 2008 surgi6 el Programa especial de Salud
para Pueblos Indigenas. Es innegable el impacto positivo de estas expe-
riencias al instalar el discurso sobre la necesidad de incorporar un enfo-
que «intercultural» en las prestaciones de salud para poblacion indigena.

En la jurisprudencia reciente se hace alusion reiterada al derecho de
recibir atenciéon médica con pertinencia cultural en el fallo de la Cor-
te Suprema, rol 95.034-2020, del 24 de agosto de 2020, en el que, en el
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contexto de huelga de hambre de reos mapuche, comprometiéndose su
estado de salud, se sefala:

Para que [Gendarmeria de Chile] adopte las medidas conducentes para
internar en caso de urgencia a los huelguistas en un centro hospitalario,
a objeto de que se les brinde una total y completa atenciéon médica en el
resguardo de su salud hasta su completo restablecimiento, sin perjuicio
de que haga uso de las demas facultades que le confiere a ese servicio
su ley organica y reglamento respectivo, con respecto a la alimentacion
de los mismos, de manera de asegurarles su vida e integridad fisica. En
caso de que resulte necesaria una hospitalizacion, debe priorizarse en
un centro hospitalario intercultural, a fin de que se les brinde una total
y completa atenciéon médica con pertinencia cultural en el resguardo de
su salud, facultad que deber realizarse con pleno respeto de la dignidad
de los internos.

El derecho a la informacion

La doctrina chilena destaca la importancia del deber de informacién
por parte del prestador del servicio de salud.

El deber legal del médico de informar a su paciente, tanto en el am-
bito autodeterminativo como terapéutico,” lo entendemos transversal
a las distintas modalidades en que pueden prestarse los servicios mé-
dicos. Asi, resulta aplicable tanto en un contexto contractual de indole
privado; extracontractual, en caso de no existir acuerdo previo entre
las prestaciones; o, igualmente extracontractual, en circunstancias que
el prestador sea un 6rgano de la Administracion del Estado en materia
sanitaria.

Dicho lo anterior, cabe referir que el tratamiento del deber de infor-
mar del prestador de servicios de salud advierte un avance en los ul-
timos diez afios, mientras que el desarrollo jurisprudencial es escaso
y no permite configurar lineas jurisprudenciales claras. A su turno, la
mencionada escasa jurisprudencia de nuestros tribunales contrasta con
la creciente litigiosidad que se advierte en otras latitudes cada vez con
mayor fuerza.

12 En este sentido, véase Corte de Apelaciones de Santiago, rol 9.828-2018, en es-
pecial el considerando decimoprimero.
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Tipos de informacion debida

La informacién que integra la ejecucion del cumplimiento del deber
del facultativo o del prestador institucional de la relaciéon clinica com-
prende tanto aspectos vinculados a los servicios disponibles como otros
de naturaleza econdmica y terapéutica. Este conjunto de elementos son
diversos a los vinculados a la autodeterminacion del paciente (o infor-
macion autodeterminativa), pues dicen relaciéon mas bien con deberes
contractuales o deberes del proveedor del servicio de salud hacia el con-
sumidor-paciente.

Sobre la informacién autodeterminativa puede decirse que es aquella
que debe comunicar el profesional de salud, con el fin de situar al pa-
ciente en una posicion de decision suficientemente clara con respecto
a someterse o no a la intervenciéon. Mas all4, el objetivo final es que el
paciente proporcione su consentimiento informado, de tal forma que el
acto médico no vulnere los derechos fundamentales del paciente.

La informacidn terapéutica, por lo tanto, se refiere a la necesidad de
transmitir los riesgos inherentes a la actuacidn o que, a pesar de no ser
propios de la intervencion, se presentan como graves y pueden compro-
meter de manera importante la salud del paciente.

De esto se sigue que la Ley 20.584, en su articulo 10, incluya la obliga-
cion del profesional de salud de transmitir informacidn sobre los riesgos
y las alternativas terapéuticas, asimismo del diagnostico y del pronoésti-
co, en cuyo caso esta ultima informacion formara parte del tratamiento,
pero contribuira a la toma de decision del paciente en lo referente al acto
propuesto. Por otra parte, el articulo 34 del Decreto 140 del Ministerio
de Salud, que contiene el Reglamento Organico de los Servicios de Sa-
lud, también se refiere a los riesgos del acto o intervencién como uno
de los elementos que el tratante debe informar. En consecuencia, puede
verse que la norma nacional no profundiza en los tipos de riesgo que
requieren ser informados, aunque la jurisprudencia ha desarrollado las
caracteristicas de esta informacion.”

Es del caso expresar que el médico debe informar los riesgos asocia-
dos al tratamiento, los cuales, ademas, deben ser comunicados segin

13 Asi, por ejemplo, en el fallo de la Corte Suprema, rol 5.396-2014 del 18 de junio
de 2015. Otro ejemplo es el fallo de la Corte Suprema, rol 89.635-2016, del 29 de di-
ciembre de 2017, con respecto a los riesgos de un traslado de paciente a un centro
médico en la capital ante un diagnostico de peritonitis.
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el estandar subjetivo adoptado en el articulo 10 en referencia, es decir,
en relacién con el diagndstico y condicidon del paciente. En esta linea,
un fallo reciente sefiala expresamente que la prueba de la gravedad o
infrecuencia del riesgo recae en el facultativo, aquello, como efecto de la
asimetria de informacién existente y porque la falta de informacién de
dicho riesgo implica responsabilidad para el caso de materializacion del
perjuicio, toda vez que configura una vulneracion a la lex artis distinta y
autonoma del error de tratamiento.

De otro lado, del estandar subjetivo de informacién que consigna el
evocado articulo 10, se infiere que la informacion entregada al paciente
debera ser adaptada a su edad, desarrollo mental, estado afectivo y psi-
coldgico. Lo indicado no es baladi, ya que exige que el profesional de sa-
lud identifique, registre y asigne la importancia debida a las voluntades y
preferencias de la persona concreta de la relacion clinica, adoptando su
conducta al ejercicio de una medicina centrada en el paciente que esta
actualmente atendiendo y no en uno ideal o promedio, lo que implica
proyectar el consentimiento informado debido a un proceso complejo
que adopta el paradigma de la autonomia relacional.”

Entendemos que las consecuencias de adoptar un estandar subjetivo
se reflejan en el contenido del deber de informar y en su amplitud.

El primer elemento esencial integrante de la informacién autodeter-
minativa se refiere a los riesgos. En el contenido de la informacién auto-
determinativa se incluyen, ordinariamente,”® ademas de los riesgos, las
alternativas de tratamiento, debiendo ser compartidas con el paciente
aquellas viables, que se encuentren en el conocimiento cientifico com-
probado al momento de la intervencion. La existencia de una sola alter-
nativa terapéutica disponible no exime del deber de informacion.

14 Para mas informacion, véase Corte Suprema, rol 29.094-2019 del 1 de junio de
2020.

15 La autonomia relacional aparece acogida en el articulo 7 de la Convencién In-
teramericana para la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores. En la
doctrina nacional ha sido tratada por Riveros (2020: 110-114).

16 Decimos ordinariamente, por cuanto legal y jurisprudencialmente, existen am-
bitos en los cuales el deber de informacion, en materia autodeterminativa, incluye
mayor contenido. Asi, por ejemplo, la Ley 20.418 sobre regulacion de la fertilidad.
Sobre dicha norma, ilustrativo es sobre el contenido del deber de informaciéon que
aquella establece, el fallo dictado por la Corte Suprema en causa rol 44.150-2020.
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A propésito de la informacion terapéutica, en el articulo 8 de la Ley
20.584 se consagra la obligatoriedad de transmitirla. El literal a) se re-
fiere a informacion sobre servicios disponibles, por cuanto desarrolla
el contenido del derecho del paciente a conocer 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. Se prevé que los valores a pagar por estos servicios
sean debidamente comunicados con la mayor transparencia posible.”

En segundo lugar, el literal b) se refiere a la informacién de las condi-
ciones previsionales de salud requeridas para la atencion en especifico
y la forma en que se debe dar cumplimiento a los tramites, documentos
y antecedentes solicitados para ello. De manera acertada, los literales c)
y d) se refieren al conocimiento de la informacién sobre la reglamenta-
cién interna del centro de atencioén, incluyendo los mecanismos de re-
clamo, comentarios, sugerencias, agradecimientos y quejas. Los presta-
dores deben cumplir con las dos primeras previsiones, mientras que los
publicos con los cuatro items y, ademads, con situar en un lugar visible
una carta de derechos.

El objetivo es lograr el maximo de transparencia para el paciente. Si
bien esta informacion no es autodeterminativa y se vincula con la toma
de decisiones que puede afectar la autonomia del paciente, su disponibi-
lidad también previene la materializaciéon de riesgos que puedan afectar
la esfera patrimonial y configurarse como fuente de responsabilidad ci-
vil para el prestador por los dafios provocados.

17 Es menester distinguir, para efectos de la precision en el ambito financiero del
deber de informacion, si el acto médico fue de urgencia o planificado, por cuanto
en este ultimo el estandar fijado es superior. En estos mismos términos se ha pro-
nunciado la Superintendencia de Salud, informando, en reclamacién administrativa
rol 23-2022 de la Corte de Apelaciones de Concepcidn en los siguientes términos:
«Dado que la intervencion quirurgica no se realizé en el contexto de una atencion
de urgencia, sino que fue programada con antelacion, el prestador debia haberle in-
formado a la paciente de manera suficiente, oportuna, veraz y comprensible acerca
de los valores que involucraba la cirugia».
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El consentimiento informado

El deber de informar como presupuesto

La consideracion del deber de informar del profesional de salud hacia
su destinatario, como una obligacidn juridica, responde a un proceso de
consolidacion del reconocimiento de la autonomia del paciente como
un derecho.”

Mientras que en Europa se produjo un giro hacia el paradigma de de-
fensa de la autonomia del paciente con el Convenio de Oviedo, en Amé-
rica Latina el reconocimiento de la autonomia, conforme a los derechos
del paciente, se aprecia a finales del siglo XX, con la aparicion de leyes
especiales que regulan un catdlogo. En este escenario, el debate sobre la
necesidad de establecer consecuencias juridicas al incumplimiento del
deber de informar, por parte del tratante hacia su paciente, se vincul6
con la expresion de caracter compartido de las decisiones en la relacion
clinica, y la consideracion del paciente a titulo de contraparte que puede
y debe participar (Brazier y Cave, 2016: 264).

Lo senalado fue el resultado de un extenso proceso histérico. Las pri-
meras reflexiones cuestionadoras del paternalismo médico no contem-
plaron al deber de informar como una obligacién juridica, derivada del
derecho a la autonomia del paciente. Por el contrario, lo hicieron confor-
me a un deber profesional de caracter deontolégico. En la jurispruden-
cia norteamericana se adopto el término de malpractice porque se aludia
a la falta de informacién del paciente como una practica desaconsejada
o negativa en el quehacer del profesional de salud. La informacién era
parte del proceso terapéutico, pero no se la entendia al igual que un de-
recho exigible del paciente (Faden y Beuchamp, 1986: 117 y 118). Segtin
Katz, al ser parte del deber profesional del tratante, este estaba llamado a
informar al paciente sobre la naturaleza del procedimiento y obtener un
asentimiento informado. Las tnicas razones para omitir estas practicas

18 La Corte de Apelaciones de Concepcion, en autos civiles rol 1.517-2019, sobre
este punto ha dicho: «No esta de mas recordar que la informacion al paciente es el
antecedente necesario e imprescindible que permite discurrir sobre la base del de-
nominado “consentimiento informado’, siendo el objeto esencial de este la protec-
cién de la autodeterminacion o autonomia del paciente y, por ende, constituye per
se un requisito del acto médico».

67 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

eran la emergencia o la falta de capacidad del paciente para ello (Katz,
2001: 49 Y 50).

En Chile, la normativa sobre los deberes de los profesionales de salud
en la relacién clinica, antes de la incorporacién de la Ley 20.584, era
el Codigo de Etica Médica y una norma de caracter administrativo, el
Reglamento Orgdnico de los Servicios de Salud, contenido en Decreto
140 del Ministerio de Salud del 21 de abril de 2005, un marco muy res-
tringido.

La vinculacion de la norma deontolégica que contiene el deber pro-
fesional y las buenas practicas de las ciencias médicas con la norma ju-
ridica de proteccion de los derechos de los pacientes y los deberes de los
profesionales de la salud permite que las primeras se incorporen a las
segundas, como parametro de actuacion razonable para determinar la
culpa en responsabilidad civil del médico e, inclusive, como contenido™
y fuente del contrato médico.

La capacidad para brindar el consentimiento

La doctrina en Chile ha distinguido tradicionalmente la capacidad
de goce, como atributo de la personalidad, y la capacidad de ejercicio
(Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1998: 403; Corral, 2018: 384 y 385).
La capacidad de goce es la aptitud de la persona para adquirir derechos
y contraer obligaciones, mientras que, cuando la persona puede ejercer
derechos y ejecutar obligaciones por si misma y sin el ministerio de otra
persona, nos estariamos refiriendo al ejercicio.

La capacidad de goce esta presente en todas las personas, la incapaci-
dad general de goce no es concebible, aunque pueden producirse incapa-
cidades de goce especificas, como el caso de aquellas que se encuentran
comprendidas en las causales de incapacidad e indignidad para suceder.

Las incapacidades de ejercicio general son las que nos interesan para
verificar si una persona puede tomar una decision con respecto a some-
terse o no a una intervencion médica o, en general, esta en la situacion
de recibir y comprender la informacién que el tratante,” como titular

19 En el sentido de establecer a la Ley 20.584 como integrante del contenido de
todo contrato médico, encontramos el fallo de la Corte de Apelaciones de Valparai-
so, rol 2.080-2022, considerando undécimo.

20 En relaciéon con la «comprension», crucial es tener en consideracion que,
mientras no se evidencie que las facultades mentales del paciente se encuentran
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del deber, le proporciona para que, en base a ello, realice actos juridicos
relacionados con la salud.

El articulo 1.446 del Cédigo Civil determina que la incapacidad gene-
ral de ejercicio es la excepcion. La doctrina ha establecido que esta dis-
tincion que hace la norma tiene que ver con una necesidad de proteccion
frente a la vulnerabilidad, incluso ha encontrado el fundamento en una
norma constitucional el articulo 1, que consagra el deber del Estado de
proteger a la poblacién y permitirle desenvolverse en igualdad de opor-
tunidades. Por lo tanto, si el ordenamiento juridico no permitiera la posi-
bilidad de nombrar un representante que tome decisiones racionales por
la persona que no estd en la posibilidad de hacerlo sobre sus bienes y su
propia persona, esta seria susceptible de abusos (Corral, 2018: 384 y 385).

Dentro de los casos de incapacidad absoluta, entiéndase la de ejerci-
cio, aparece el del demente, cuya definicién no se encuentra en el Co-
digo Civil y ha tenido discusion sobre su alcance en la doctrina, desde
una perspectiva amplia ligada a la privacién de la razén por cualquier
motivo hasta una restringida al trastorno mental como causa (Barcia,
2014: 70 y 71). En todo caso, parece ser relevante el dictamen médico
para la determinacién de esta condicién y aptitud de una persona para
declarar su interdiccion.

Tanto el demente como el sordomudo, que no pueden darse a en-
tender, son casos que, desde una perspectiva técnica, corresponden a
discapacidad intelectual, cognitiva o psicosocial y a una discapacidad
auditiva y del lenguaje. Son introducidos sin distincién ni estados in-
termedios al grupo de personas que pueden ser declaradas interdictas,
existiendo, ademads, una amplia legitimacion activa para ello en los ar-
ticulos 443, 457, 458 y 459 del Cddigo Civil, es decir, desde un pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad, pasando por el defensor pui-
blico, el curador o tutor de la persona adulta o menor ante la demencia
sobreviniente, e inclusive cualquier persona si se habla de un «loco fu-
rioso» (Corral, 2018: 385).

El Coédigo Civil chileno, en su articulo 1.447, determina quiénes son
absolutamente incapaces, al punto que sus actos no producen ni siquiera
obligaciones naturales, incluyendo a los dementes, sordos y sordomu-

perturbadas o alteradas, rige plenamente el articulo 14 de la Ley 20.584. En este
mismo sentido, véase Corte de Apelaciones de Concepcion, accién de proteccion

rol 16.494-2020.
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dos que no pueden darse a entender claramente. En estos casos opera la
sustitucion de la voluntad sin ningun tipo de gradacién o consideracion.
Esto se refuerza en el articulo 456 y el 458 al indicar que el tutor del pu-
pilo demente debe proceder con la interdiccién judicial para ejercer la
curaduria.

El tratamiento de la capacidad juridica se remite a las figuras de tutela
y curatela en los Titulos XXV y XXVI del Libro I del Cédigo Civil y el
juicio de interdiccion. Se parte, entonces, del esquema de la sustitucion
de la capacidad.

En base a lo senalado, para la emision de consentimiento informado
en el ordenamiento juridico chileno se requiere la capacidad de ejer-
cicio, rigiéndose por las reglas del Cédigo en comento. Por otro lado,
en el caso de pacientes nifias, nifios y adolescentes, la Ley 21.430 sobre
Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adoles-
cencia regula expresamente la institucion garantizando el derecho a ser
oido™y vinculandose con el articulo 14 de la Ley 20.584 que prescribe el
consentimiento informado por representacion ejercida por los padres.*

El consentimiento por representacidn versa con respecto a una si-
tuacion concreta del paciente al momento de la atencion, es decir, esta

21 Lanorma sefala: «Los nifios, las nifias y adolescentes tienen derecho, de acuer-
do con su edad y estado de madurez, a obtener informacién completa sobre su salud
y su desarrollo, asi como sobre el proceso sanitario que deban recibir. Los prestado-
res de salud publicos y privados adoptaran las medidas pertinentes para garantizar
este derecho, siempre de conformidad con el principio del interés superior del nifio,
nifa o adolescente. Asimismo, todo nifio, nifia o adolescente que se encuentre inter-
nado en un establecimiento de salud sera informado del tratamiento que recibe y de
las demas circunstancias propias de su internacion de acuerdo con su edad, madu-
rez, grado de desarrollo y estado, en cada oportunidad que sea examinado. Para el
caso de que se requiera contar con el consentimiento establecido en el articulo 14 de
la Ley 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencion en salud, debera dejarse constancia de que el
nifio, la nifia o adolescente ha sido informado y que se le ha oido, tomando en con-
sideracion su edad, madurez y grado de desarrollo».

22 En efecto, el inciso quinto del articulo 14 de la Ley 20.584 introducido por la
Ley 21.331 sefiala: «Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante
legal para otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion de los
menores de edad competentes, todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a ser
oido con respecto a los tratamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas
que estos otorguen, segun la situacion lo permita, tomando en consideraciéon su
edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicolégico. Debera dejarse
constancia de que el nifio, nifia o adolescente ha sido informado y se le ha oido».
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previsto en un contexto de emergencia en el que la ponderacién entre
la recuperacion de la salud y la preservacion de la vida prima sobre la
autodeterminacion del paciente que motiva el deber de informar. Mayor
complejidad se observa en los casos en que se debe evaluar de manera
especifica la capacidad del paciente para recibir y procesar la informa-
cién de caracter autodeterminativo.

El primer caso que se encuadra en este supuesto es el de nifos, ninas
y adolescentes, cuya redaccion actual del penultimo inciso del articulo
14 introducida por la Ley 21.331 del 5 de mayo de 2021, del reconoci-
miento y proteccidn de los derechos de las personas en la atencién de
salud mental, enfatiza:

Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante legal
para otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion de
los menores de edad competentes, todo nifio, nifia y adolescente tiene
derecho a ser oido con respecto a los tratamientos que se le aplican y a
optar entre las alternativas que estos otorguen, segun la situacién lo per-
mita, tomando en consideracion su edad, madurez, desarrollo mental
y su estado afectivo y psicologico. Debera dejarse constancia de que el
nifio, la nifa o adolescente ha sido informado y se le ha oido.”

Sobre esta representacion, es relevante destacar su judicializacion
desde la perspectiva de decisiones contrarias a la salud y vida del nifo,
nifa o adolescente por parte del representante. En efecto, nutrida ju-
risprudencia nacional existe en lo relativo a prestaciones de salud vin-
culadas con el bienestar del representado, pero que, pese a ello, no son
aceptadas por el representante, ante lo cual se ha ejercido la accion de
proteccion en favor del nifio, la nifia o adolescente y denunciando la
privacion, perturbacién o amenaza a las garantias protegidas por el ar-
ticulo 19, numero 1y 9, por parte del representante. Estas acciones han
sido acogidas por nuestros tribunales superiores de justicia.**

23 La historia de la Ley 21.331 no hace referencia precisa al momento en que se de-
cide introducir esta modificacion con respecto a la redacciéon anterior mas que una
indicacion del ejecutivo. En todo caso, la adicion del texto coloca, en primer lugar,
la opcién de consentimiento informado por representacion en todo caso de nifos,
nifas y adolescentes, dejando la obligacion de ser escuchados y elegir opciones se-
gun su madurez, como opciones subsidiarias.

24 En este sentido, véase Corte de Apelaciones de Arica, causa rol 45-2022; Corte
de Apelaciones de Talca, causa rol 2.521-2021; y Corte de Apelaciones de Santiago,

causa rol 3.253-2021.
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En otro caso, contenido en el articulo 15 de la Ley 20.584, se refiere a
aquellas situaciones en las que el consentimiento informado no necesita
ser requerido por el tratante, constituyendo excepciones al deber de ob-
tener consentimiento informado. En casos similares, el profesional pue-
de actuar directamente bajo el fin de preservar la vida. Los dos primeros
literales obedecen a situaciones de estado de necesidad: el primero, en
la que priman los motivos relacionados con la salud publica por sobre la
autonomia de la decisién individual.

El literal ¢) de la norma se referiria al caso del paciente interdicto,
segun el sistema de sustitucion de la voluntad e incapacitacion previsto
en el articulo 456 y siguientes del Cédigo Civil, en concordancia con los
efectos de la incapacidad absoluta del articulo 1447 de este Codigo de
modo que su manifestacidon de voluntad no tendria validez alguna; y, de
no poderse recabar el consentimiento de su representante legal, el médi-
co esta autorizado a actuar. Este articulo ha sido observado por parte del
Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad como contra-
rio al articulo 12 de la Convencion y a la Observacion General Primera
realizada por el Comité.”

En el ambito sanitario, en Chile, los articulos 10, inciso segundo, y 15
literal ¢) también consolidan un sistema de sustitucién de la voluntad
con respecto a las decisiones en salud, lo cual ya ha sido observado por
el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad en sus Ob-
servaciones Finales al informe inicial de Chile sobre la implementacién
de la Convencién de 2016.

El mas reciente avance en Chile, que se manifiesta en la Ley 21.331 del
11 de mayo de 2021, que reconoce y protege los derechos fundamentales
de las personas en atencidn de salud mental, ademas, se conecta indirec-
tamente con la Ley 21.375 sobre Cuidados Paliativos y los Derechos de
las Personas que padecen Enfermedades Terminales o Graves, y con la
Ley 21.380 sobre el reconocimiento del cuidado, ambas del 21 de octubre
de 2021. Pese a ello, sigue siendo insuficiente la regulacion (Calahorra-
no, 2021b: 12-14).

25 Los articulos 23 y 24 de la Ley 20.584 también regulan la restricciéon de infor-
macion a la persona con discapacidad psiquica e intelectual, desde una perspectiva
asimilable al beneficio terapéutico. Para mas informacion, «Base de datos de los
organos de tratados de las Naciones Unidas», Organizacion de las Naciones Unidas,
disponible en https://bit.ly/30qIxQM.
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La Ley 21.331, en su articulo 4, introduce por primera vez en el or-
denamiento juridico chileno la articulacién de apoyos para la toma de
decisiones con el objetivo de resguardar las voluntades y preferencias.
El inciso segundo de esta norma tiene la virtud de hablar del derecho
de la persona con discapacidad intelectual de acceder a un plan de con-
sentimiento informado, mismo que denota la nocidn de esta institucion
como proceso permanente de acceso a informacion para la toma de de-
cisiones en salud mental. El inciso tercero regula el accionar de los equi-
pos interdisciplinarios encargados de este proceso, y el inciso cuarto se
refiere directamente a las declaraciones de voluntad anticipada equiva-
lente a un mecanismo de resguardo de la voluntad y de las preferencias
de la persona con discapacidad intelectual. El objetivo es prevenir la
pérdida de capacidad sobreviniente.

Limites y excepciones

El consentimiento informado es, como se ha desarrollado en este traba-
jo, una de las mayores concreciones del ideario de la autodeterminacién
del ser humano, entendida en doctrina como «la posibilidad de las per-
sonas de controlar, en cierta medida, su propio destino a través de deci-
siones sucesivas a lo largo de sus vidas» (De la Maza, 2010: 95), en razén
del cual puede otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
accién de salud. Lo sefialado se encuentra consagrado legalmente en el
articulo 14 de la Ley 20.584, y evidencia el cambio en la percepcion de
la relacion clinica, ya que, como se ha dicho, el tratante ya no puede ac-
tuar, como se entendio en el pasado, como un déspota benevolente con
respecto al paciente (Barros, 2020: 733), pues este, debidamente infor-
mado, puede decidir sobre la realizacion o el rechazo del tratamiento.
Advertimos desde ya que esto es por regla general.

Decimos debidamente informado, pues es la calificacion que recae
sobre el consentimiento que brinda el paciente para someterse a un
determinado acto médico y que es esencial desde la perspectiva de la
autodeterminacion, pues solo con el conocimiento de la informaciéon
adecuada el paciente podra decidir lo que considera mejor para si.

En efecto, el consentimiento informado en la Ley 20.584 tiene limites
y excepciones, pero, previo a abordarlos, es menester precisar que no
todo deber de informacion establecido en la citada ley tiene por objeto
la obtencion del consentimiento informado.
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Ahora bien, efectuada aquella precision, senialamos que los limites
estan constituidos en términos negativos, esto es, estan constituidos por
toda aquellas actuaciones y riesgos médicos de los que el paciente no ha
sido informado en razén de que aquello no le era exigible al médico tra-
tante o profesional del equipo de salud (de alli que no sea una excepcidon
al consentimiento informado), en razén de lo prescrito en el articulo 10
de aquella ley.

Asi las cosas, se debe tener presente que dicho articulo establece el
deber de informar al paciente:

Acerca del estado de su salud, del posible diagndstico de su enferme-
dad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion
y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del pronoéstico es-
perado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere,
de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional.

Ademas, la principal precision que busca efectuar la doctrina es en lo
relativo al limite del deber de informacién sobre los riesgos asociados a la
prestacion de salud, pues el legislador no distingue y, en la ciencia médi-
ca, los riesgos asociados a las acciones de salud pueden ser muchisimos,
solo que algunos con un alto porcentaje de ocurrencia y otros, en cam-
bio, de ocurrencia muy remota, haciendo muy compleja la exigibilidad
de informar todo riesgo, cuestion que repercute directamente en el con-
sentimiento informado, pues, asumiendo la existencia de riesgos impro-
bables y no graves, aquellos riesgos no se informaran y, al no informarse,
el paciente podria sefalar que, de haber conocido la remota posibilidad
de ocurrencia de aquel riesgo, no hubiera consentido en la prestacion de
salud, cuestién que aumentaria la litigiosidad de la materia.

Para resolver dicho inconveniente, lo primero es destacar que la in-
formacidn al paciente sobre los riesgos asociados es una obligaciéon de
resultado por parte del médico tratante, asi se ha dicho que:

No debemos interrogarnos acerca de qué esfuerzos conductuales o di-
ligencia llevo a cabo el médico para informar tales o cuales riesgos, sino
si inform¢ aquellos que le correspondia informar conforme la literatura
médica pertinente, lo que constituye en si la conducta esperada de parte
del médico. Tampoco creemos que deba recurrirse a qué riesgos infor-
man los médicos en la practica, lo que determinaria la lex artis en ese
aspecto (Pizarro, 2015: 106).
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Ahora bien, los criterios objetivos para precisar qué riesgo forma par-
te del deber de informacion vy, por consiguiente, qué riesgo esta dentro
de la esfera sobre la que puede recaer el consentimiento informado son:
causalidad directa, es decir, que el riesgo provenga directamente de la
prestacion de salud; alta probabilidad, con esto se refiere a que deben
ser informados todos aquellos riesgos que, siendo causa directa de la
prestacidn, son considerados como tipicos de la misma, en atencién al
porcentaje de ocurrencia; gravedad, en este concepto se incluyen tanto
riesgos tipicos como atipicos, pues la razén de ser informados es que, de
concretarse el riesgo, las consecuencias son perjudiciales para el pacien-
te, y es muy importante destacar que la jurisprudencia ha sefialado que
la gravedad se mira en concreto, es decir, con el paciente que recibe la
prestacion y no con el promedio, por cuanto pueden existir enfermeda-
des de base u otras circunstancias que acentten el peligro de la accién
de salud. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion, en
causa rol 1.517-2019, en el considerando duodécimo ha dicho:

No esta de mas recordar que la informacion al paciente es el antece-
dente necesario e imprescindible que permite discurrir sobre la base del
denominado «consentimiento informado», siendo el objeto esencial de
este la proteccion de la autodeterminacion o autonomia del paciente y,
por ende, constituye per se un requisito del acto médico. En el caso de
autos, tal como ya se ha indicado, ningun antecedente se aporté por
la demandada que acredite que respecto del paciente Castro Ramos se
cumpli6 con la obligacién de un consentimiento informado, situacién
que en el caso sub lite reviste especial importancia por las patologias aso-
ciadas que este portaba, desde que es evidente que si bien para cualquier
persona una cirugia con anestesia total implica un riesgo, claramente
que este riesgo se acentia con respecto a aquellos que son portadores
de enfermedades como las que portaba Castro Ramos, y que necesaria-
mente importan la adopcién de mayores medidas de resguardos.

Sin perjuicio de lo dicho, es necesario destacar que el estado de la
ciencia médica actual atin debate en torno a la determinacién de los fac-
tores que permitan concluir cuando un riesgo es atipico o tipico.

Otro limite al consentimiento informado lo encontramos en el arti-
culo 14, inciso tercero, de esta ley, pues se establece que «en ningun caso
el rechazo a tratamientos podra tener como objetivo la aceleracion arti-
ficial de la muerte, la realizacidon de practicas eutanasicas o el auxilio al
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suicidio», y al senalar la ley «en ningtin caso» ello implica directamente
que ni aun con el consentimiento del paciente se pueden aplicar trata-
mientos que tengan el objetivo proscrito por la norma.

En la jurisprudencia destaca principalmente la aplicacion del articulo
en comento para la acogida de recursos de proteccion entablados en fa-
vor de personas que efectuan huelgas de hambre o liquidas, rechazando
todo tratamiento médico tendiente a restablecer su salud. Dentro de los
fallos existentes, podemos destacar el dictado por la Corte de Apelacio-
nes de Temuco en causa rol 7.800-2020, en el cual se razona:

Quinto: Que, el ejercicio del derecho de autodeterminacion del recu-
rrido no es absoluto y debe equilibrarse con el respeto al derecho a la
vida, y en la pugna debe necesariamente prevalecer este ultimo, ya que
sin él no puede accederse al goce de los demds derechos; en tal sen-
tido, debe tenerse en cuenta que la conducta del recurrido representa
acciones del tipo suicida, en el sentido generalmente entendido de que
representa una accion de caracter arriesgado que puede causar grave
perjuicio a la persona. Dicha conducta no se encuentra entonces per-
mitida legalmente, pues si bien el articulo 14 de la Ley 20.584 consagra
el derecho del paciente a otorgar o denegar cualquier procedimiento o
tratamiento voluntario de caracter médico; jamas las negativas a some-
terse a tales acciones de salud podran tener como objetivo acelerar la
muerte, la realizacion de practicas eutanasicas o el auxilio al suicidio.
Facultandose, en tales casos a los organismos de la salud, a actuar aun
sin el consentimiento del paciente, cuando se encuentre en riesgo vital.

Finalmente, con respecto a los limites, se suele abordar en esta temati-
calo dispuesto en el articulo 10, inciso segundo y tercero de la Ley 20.584,
sin embargo, no corresponden ser abordados aqui, pues lo regulado en
aquella norma dice relacion con el deber de informacién y no con el con-
sentimiento informado propiamente, que es la materia en estudio.

Ahora, en cuanto a las tres excepciones de fuente legal, al consen-
timiento informado, ellas estan reguladas en el articulo 15 de la ley en
analisis, y se las aborda como excepciones, pues precisamente su inciso
primero establece que en los casos regulados por este articulo no se re-
querird de manifestacion de voluntad por parte del paciente, constitu-
yendo asi una excepcion a la regla contenida en el articulo 14.

La primera excepcion es procedente en el caso de que la falta de apli-
cacion de los procedimientos, tratamientos o intervenciones sefialados

76 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

en el articulo anterior supongan un riesgo para la salud publica, de con-
formidad con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello
en la ficha clinica de la persona.

La segunda aplica en aquellos casos en que la condicion de salud o
el cuadro clinico de la persona implique riesgo vital o secuela funcio-
nal 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 apo-
derado o de la persona a cuyo cuidado se encuentre, segun corresponda.

Y la tercera aplica cuando la persona se encuentra en incapacidad
de manifestar su voluntad y no es posible obtenerla de su representante
legal, por no existir o por no ser habido. En estos casos se adoptaran las
medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccién de la vida.

Ciertamente, con respecto a las dos ultimas causales expuestas, consi-
deramos que son reglas que vienen en reforzar el principio de autodeter-
minacién,* pues la redaccion de las letras b y ¢ del articulo en comento
fuerza al médico tratante a buscar el consentimiento informado, ya sea
del paciente o de su representante legal, tutor o cuidador.

Otra excepcion al consentimiento informado, pero fuera del articulo
15 y dentro de la misma ley, la encontramos en el articulo 23, el cual esta-
blece lo que la doctrina denomina como «beneficio terapéutico», el cual
consiste en una situacion o caso en el que el principio de beneficencia
propio de la relacidn clinica prevalece frente al principio de la autono-
mia del paciente. Es importante destacar que la excepcion dice relacion
con que, pese a no estar en los presupuestos del articulo 15 letras b y c,
la informacion con miras al consentimiento informado no sera entre-
gada al paciente, sino que a su representante legal, al igual que a este se
le debera informar sobre las razones médicas que justifican el actuar del
médico jefe o tratante.

Finalmente, se discute en doctrina si la renuncia del paciente a la
informacion médica puede o no constituir otra excepcién al consen-
timiento informado. A favor, se indica que el Codigo Civil es la norma
general y supletoria aplicable en esta materia de renuncia a derechos.
Por consiguiente, seria plenamente aplicable el articulo 12 de aquel, con
la prevencion de que la renuncia procedera siempre que ella no impli-
que consecuencias graves para su salud, la de un tercero o la de la co-

26 En este mismo sentido, véase Barros (2020: 734).
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lectividad por motivos de salud publica, indicandose igualmente que
toda renuncia debe quedar registrada en la ficha clinica. En contra de
esta postura, se sefiala que es improcedente la renuncia establecida en el
articulo 12 del Cédigo Civil, pues:

Es un derecho —a ser informado— que no solo mira al interés del
paciente, sino a otros intereses superiores como la salud, la integridad
del paciente y, en ultimo término, su vida. Ademas, ha de considerarse
que la Ley de Derechos y Deberes del Paciente es norma imperativa que
constituye una manifestacion de dirigismo contractual y que persigue
proteger a aquella parte mas débil, la persona a tratarse (Vidal, 2020: 55).

El derecho a no someterse a un tratamiento
y el alta voluntaria

Lo primero es sefialar que los dos temas a desarrollar son consecuencia
necesaria de la autodeterminacion del paciente, por cuanto de lo que ha-
blamos, es del derecho que asiste al paciente a rechazar las prestaciones
médicas que estime convenientes y, por otro lado, en el evento de en-
contrarse hospitalizado, del derecho a el alta voluntaria. A su vez, ambos
derechos tienen consagracidn expresa en la Ley 20.584. Asi, el primero
de ellos se encuentra en el articulo 14 y el segundo lo encontramos en
los articulos 16, inciso final, y articulo 18, cuestién que viene a reforzar
la idea de que, a lo largo de la normativa mencionada, lo que se verifica
como su fundamento dltimo es la autodeterminacion del paciente.

En lo relativo al derecho a no someterse a un tratamiento, correspon-
de abordar el contenido de dicho derecho, los limites que el legislador
establece, las causales de improcedencia del mismo y las actuaciones del
cuerpo médico ante la negativa.

Sobre el contenido de este, el articulo 14, inciso primero, es conciso al
indicar que «toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad
para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su
atencion de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16». Lo
que se dice sobre el paciente, se extiende igualmente para el represen-
tante, tutor o cuidador en su caso, por consiguiente, ellos también gozan
del derecho a negar una accion médica en favor de su representado.

Acorde con lo dicho, nos encontramos con la compleja situacion de
que quien toma la decisién es precisamente quien (por regla general)
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carece del conocimiento suficiente para sustentarla, cuestion propia de
las relaciones asimétricas, como lo es la relaciéon médico-paciente. En
este mismo orden de ideas, se ha dicho que «solo podemos afirmar una
autodeterminacion plena del paciente si este posee una genuina posibi-
lidad de decidir y la poseera en la medida que el profesional le propor-
cione la informacion suficiente al respecto» (Vidal, 2020: 65).

Precisamente por esta situacion, el legislador, en el mismo articulo 14,
pero en el inciso segundo, prescribe que el derecho en estudio ha de ser
ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada. Con respecto
a la informacion, se precisa que aquella debe ser entregada no por cual-
quier médico, sino que por el profesional tratante (Lira, 2020: 25) y que
la entrega ha de ser en términos adecuados, suficientes y comprensibles.
Finalmente, se indica que para los efectos de la informacion al paciente
habra que estar igualmente a lo dispuesto en el articulo 10, el cual resulta
medular en la materia, por cuanto establece el deber de informacién, lo
califica y determina su contenido, cuestién que ya ha sido abordada en
este trabajo. Para cerrar este punto, consideramos necesario sefialar que
los incisos primero y segundo del articulo 14 estructuran un binomio
trascendental para esta regulacion y que tiene grandes consecuencias en
materia de responsabilidad civil, esto es, el binomio informacién-auto-
determinacion.

Con respecto a los limites, el articulo 14, en su inciso primero, al fina-
lizar, indica que pese a lo trascendental del derecho que establece, este
no es absoluto. Al contrario, su ejercicio esta supeditado a las limitacio-
nes establecidas en su inciso tercero, el cual comprende la limitacion del
articulo 16, todas las cuales, constituyen las demarcaciones dentro de las
que aquel debe desenvolverse.

Abordando las limitaciones, lo primero es sintetizar, pues la limita-
cion del articulo 16, inciso primero, consiste en que, en ningun caso, el
ejercicio del derecho a rechazar la prestacion médica puede tener como
objetivo la aceleracidn artificial de la muerte del paciente, y esta limita-
cidn, a su vez, coincide con una de las tres que establece el inciso terce-
ro del articulo 14, pues este sefiala que, igualmente, dicho derecho no
puede, en caso alguno, tener como objetivo la aceleracion artificial de la
muerte, la realizacidon de practicas eutandsicas o el auxilio al suicidio. De
las causales senaladas, despierta especial inquietud en la doctrina el pre-
cisar cuando estamos frente a una aceleracion artificial de la muerte y
cuando la muerte simplemente ocurrira por el curso ordinario de la en-
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fermedad, pues, como ya vimos, la determinacion de natural o artificial
tiene como consecuencia que, en esta tltima, la decision del paciente no
se podra llevar a cabo.

En efecto, con la finalidad de establecer criterios que permitan escla-
recer si la decision del paciente excede los limites de la autodetermina-
cidn, se ha propuesto el empleo de la distincidn entre medidas médicas
ordinarias y medidas médicas extraordinarias (Barros, 2020: 734), sien-
do las primeras aquellas relativas al soporte vital del paciente. Por con-
siguiente, el rechazo de estas aceleraria artificialmente su muerte, en el
entendido de que, por el curso natural de las cosas, su muerte no se de-
beria verificar, pero, en razon de esta alteracién a la secuencia ordinaria
de la vida, se estaria acelerando, por el propio paciente, su muerte y con
respecto a las segundas, esto es, las extraordinarias, entendiéndose por
tales al empleo de técnicas que prolongan artificialmente la vida del pa-
ciente, pues si fuera por el curso natural de su enfermedad, la muerte es
la consecuencia pronta y directa y, como se ha dicho, el rechazo de estas
se encontraria dentro de los limites del articulo 14 y, por consiguiente,
valdria. Sin embargo, esta distincion no es pacifica en la ciencia médica.
Un claro ejemplo de ello es la alimentacién parenteral y la hidratacion,
pues:

Para algunos, la alimentacion parenteral y la hidratacién son cuida-
dos basicos que no prolongan artificialmente la vida. Asi, no quedarian
comprendidos en el derecho a retirarlos. Para otros, estos cuidados son
extraordinarios, incluso la alimentacion enteral, de modo que siempre
es posible desconectarlos y, por ende, quedarian comprendidos dentro
del derecho (Figueroa, 2019: 215).

Esta misma discusion se ha judicializado producto de las huelgas de
hambre que ocasionalmente son practicadas en Chile, pues ellas, por un
lado, son el resultado de una decision adoptada por un paciente y, por
otro lado, esa decision, a juicio de algunos, implica una aceleracién arti-
ficial de la muerte y, por consiguiente, entablan la accién de proteccion
en favor del huelguista para efectos de que la Corte respectiva instru-
ya las medidas pertinentes para el resguardo de la salud del recurrido,
principalmente, la alimentacién. Dentro de esta judicializacion, consi-
deramos esclarecedor el fallo dictado por la Corte Suprema, en causa
rol 95.034-2020, ya que, en él, ante la decision de acoger o rechazar el
recurso de proteccion entablado por el director del Servicio de Salud de
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la Araucania, en contra de don Celestino Coérdova, el voto de mayoria
(3) estuvo por acoger el recurso, y un interesante voto de minoria (2)
estuvo por su rechazo. Luego, en este fallo encontramos el raciocinio
judicial que sostiene ambas posturas.

Para acoger el recurso, se dijo que:

La vinculacion entre la decision de no alimentarse y el posible resulta-
do de muerte —totalmente residente en el paciente y no en hechos de la
naturaleza—, asociados con la negativa de ser auxiliado con tratamiento
alguno e incluso no ser reanimado si llegara a hacer un paro cardiorres-
piratorio, si configura a nuestro juicio una situaciéon que puede enten-
derse, por sus caracteristicas, como una de «aceleracion artificial de la
muerte».

Esto configura una excepcidn legal al derecho al rechazo de trata-
mientos, que, en nuestro ordenamiento, no ha sido concebido como ab-
soluto. Ello representa, entonces, una justificacion legal para ser tratado
pese a su negativa, no con el objeto de presionarlo a deponer la huelga
de hambre que ha decidido iniciar ya hace muchos dias, sino porque
existe un imperativo juridico y ético en el sentido de evitar que, en un
marco de decisiones extremas de disposicion de la vida, los pacientes
se procuren a si mismos la muerte ante un servicio de salud que resulte
mudo testigo de ello, renunciando a sus deberes legales.

Para su rechazo, se sefial6 que:

Ademas, debe considerarse que dicho proceder no afecta a terceros y se
ha expresado por una persona mayor de edad, en forma libre, voluntaria,
consciente, en pleno ejercicio de sus facultades mentales y capacidad,
con la informacion adecuada, pertinente, suficiente y comprensible, en
total conocimiento y aceptacion de las consecuencias de su conducta,
por lo cual retine todas las exigencias que la legislacion y los pronuncia-
mientos éticos de la autoridad médica prevé, circunstancia que impide
calificarle de arbitraria o ilegal y, en consecuencia, no afecta las garantias
fundamentales que se han denunciado vulneradas por el recurrente.

Vale decir que la esmerada fundamentacidn, integra, de este voto, es-
capa de los margenes de este trabajo.

Con respecto a la improcedencia del derecho establecido en el inciso
primero del articulo 14, el articulo 16, inciso segundo, precisa que la cau-
sal de inaplicabilidad es el riesgo a la salud publica, como consecuencia
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de este rechazo a la intervencion, procedimiento o tratamiento y que,
cuando el facultativo se encuentre en esta situacion, debera dejar cons-
tancia de ello en la ficha clinica.

Sobre la fundamentacién de la prevalencia de la salud publica sobre
la autonomia del paciente, la Corte de Apelaciones de Talca, en recurso
de proteccién 45-2022, que fuere entablado por un padre, en favor de su
hijo de ocho aflos, el cual no habia recibido las vacunas obligatorias por
cuanto su madre, en calidad de representante, rechazaba la inoculacion
del nino, mediante sentencia del 23 de marzo de 2022, ha dicho:

Que a mayor abundamiento, y en lo que se refiere a la salud publica,
la administraciéon de vacunas, como herramienta de politica publica, a
juicio de estos sentenciadores, se encuentra dentro de la excepcién de la
regla del articulo 14 que limita el derecho del paciente para otorgar o re-
chazar un tratamiento médico, dado que ello esta enmarcado dentro del
principio mas general que sefiala que la libertad de un individuo en uso
de su autonomia personal, de hacer o no hacer determinada cosa, esta
limitada cuando ello afecta la libertad o los derechos de otra persona,
en este caso del colectivo social, pues al rechazar la vacunacion se esta
poniendo en riesgo a la poblacién ante posibles brotes de enfermedades
que décadas atras causaron la muerte de personas, y que en la actuali-
dad, se encuentran controladas gracias al programa de inmunizacién
del Estado.

En conclusion, con respecto al derecho a rechazar las prestaciones
médicas es necesario sefialar que el equipo médico, el prestador insti-
tucional, el servicio de salud respectivo, entre otras personas o institu-
ciones, igualmente, pese a la negativa, pueden emplear las herramientas
que el legislador ha brindado para efectos de instar por la aplicacion del
tratamiento o por la hospitalizacién involuntaria de una persona.

Asi las cosas, en primer lugar encontramos el articulo 17 de la Ley
20.584, el cual establece el deber de solicitar la opinién al comité de ética
del establecimiento para aquel médico tratante que tenga dudas sobre
la competencia del paciente (supuesta incapacidad) o que estime que la
decision del paciente o de sus representantes lo exponen a graves dafios
ala salud o al riesgo de morir, ambas cosas que serian evitables, pruden-
cialmente, siguiendo los tratamientos indicados por aquel. Esta opinién
es meramente consultiva, una recomendacidon que no expone a los inte-
grantes de dicho comité a responsabilidad civil o penal.
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Luego, en el inciso cuarto del mismo articulo se indica sobre lo co-
mentado que:

Tanto la persona como cualquiera a su nombre podran, si no se confor-
maren con la opinion 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 accion se tramitard de acuerdo con las normas
del recurso establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de
la Republica.

Finalmente, y siempre sobre este derecho, la Ley 19.937 establece un
procedimiento especial si eventualmente se estableciera médicamente
la necesidad de hospitalizacion de una persona. Esta resolucion le co-
rresponde a la autoridad sanitaria, pues es ella la llamada a determinar
y ordenar las internaciones y traslados administrativos, resguardando
ante todo el derecho de libertad de la persona.

Dicho lo anterior, a modo de conclusion de este apartado, desarrolla-
remos el alta voluntaria del paciente, actuacion que es, nuevamente, una
consecuencia de la autodeterminacién. Por consiguiente, lo dicho sobre
los limites e improcedencia aplica igualmente a este caso.

El alta voluntaria figura como un derecho del paciente, de conformi-
dad al inciso final del articulo 16, pues este sefiala:

Siempre podra solicitar el alta voluntaria la misma persona, el apode-
rado que ella haya designado o los parientes sefialados en el articulo 42
del Cédigo Civil, en orden preferente y excluyente conforme a dicha
enunciacion». A su turno, el articulo 18 establece: «En el caso de que la
persona, en virtud de los articulos anteriores, expresare su voluntad de
no ser tratada, quisiere interrumpir el tratamiento o se negare a cumplir
las prescripciones médicas, podra solicitar el alta voluntaria».

El hecho de que el paciente ejerza este derecho no implica, en forma
alguna, el abandono automatico por parte del equipo médico, por cuan-
to, si bien el paciente lo que pide es ir a su hogar (usualmente y, en el
caso del articulo 16, para morir junto a los suyos), lo cierto es que dicha
decision no implica necesariamente el rechazo a toda prestacion médi-
ca, sino que implica un rechazo limitado a todas aquellas prestaciones
que tienen por objeto extender artificialmente la vida del paciente, pero
no por ello este se extiende a los cuidados paliativos. Por consiguiente,
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estos se deben seguir brindando por el equipo médico al paciente, de
conformidad al articulo 16, inciso cuarto.

La duda que podria existir es la siguiente: si el paciente tiene derecho
a pedir su alta voluntaria y, por otro lado, tiene derecho a que se le con-
tinuen brindando los cuidados paliativos que hagan menos dolorosa su
condicion y doten de dignidad sus ultimos momentos, ;como se conju-
ga el ejercicio simultaneo de ambos?

Pues bien, nuestra Corte Suprema se pudo pronunciar al respecto en
causa rol 21.793-2021, en razén de conocer de la apelacion de una senten-
cia que rechazo un recurso de proteccidon entablado por una paciente,
que ejercio su derecho al alta voluntaria, pero que no estaba recibiendo
los cuidados paliativos que su enfermedad requeria. El maximo tribunal
revoco la sentencia apelada y acogié el recurso de proteccion, teniendo
presente para ello que:

Si bien es un hecho pacifico que la actora, asilada en el derecho que
le reconoce la norma citada en el considerando cuarto precedente, ha
manifestado su clara voluntad de no someterse a mas tratamientos ni
estudios clinicos —aceptando el presumible desenlace de sus patolo-
gias— también ha sido enfatica en solicitar que se le realicen las trans-
fusiones de sangre que permiten controlar los padecimientos descritos,
en consecuencia, las instituciones recurridas yerran al conducir su ac-
tuar como si el alta domiciliaria voluntaria de la actora las eximiera de
la responsabilidad de atender sus necesidades de salud por el hecho de
no encontrarse internada. Por el contrario, al tenor de la norma citada
ella es libre de decidir recibir el tratamiento que estime para su dolencia
y durante el tiempo que voluntariamente esté disponible, aun cuando
aquello deba ser llevado a cabo en su domicilio, toda vez que es deber de
las recurridas poner a su disposicion todos los medios técnicos posibles
para ejecutar el tratamiento desde y en el hogar de aquélla. Un actuar
distinto, que derive en el abandono del paciente por el hecho de pedir el
alta voluntaria, no se aviene al orden constitucional vigente y representa
una conducta arbitraria que sin duda afecta sus garantias fundamentes
y el derecho a que el Estado reconozca plenamente su condicion de per-
sona humana que debe ser tratada con dignidad, que se reconoce como
una de las bases de la institucionalidad en nuestra Carta Fundamental,
respetando y resguardando todos sus derechos y garantias que esta le
reconoce y la ley desarrolla. Por consiguiente, respondiendo la interro-
gante, ambos derechos pueden ser ejercidos conjuntamente y sera el
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equipo médico, prestador institucional o servicio publico, el que debera
establecer la forma de continuar realizando los cuidados paliativos al
paciente, pese a su alta voluntaria, pues la dignidad acompaia a la per-
sona humana desde su nacimiento y hasta su muerte.

Derechos del paciente al final de la vida

Ley 21.375, que consagra los cuidados paliativos y los
derechos de las personas que padecen enfermedades
terminales o graves

La Organizacion Mundial de la Salud estima que las personas que nece-
sitan cuidados paliativos a nivel mundial alcanzan los 40 millones. De
ellas, un 78% vive en paises de ingreso bajo y mediano. Actualmente, tan
solo un 14% de las personas que necesita asistencia paliativa la recibe,”
lo cual constituye un problema ético importante para las personas, las
familias y la sociedad porque un 86% de los pacientes oncoldgicos vi-
vencia un proceso de muerte sin una asistencia digna al dolor. El Plan
de Accién Mundial para la prevencidn y el control de las enfermedades
no transmisibles 2013-2020 de la Organizacién Mundial de la Salud*
incluye los cuidados paliativos entre las opciones de politica propues-
tas a los Estados miembros y en el marco mundial de vigilancia.” Los
cuidados paliativos constituyen un planteamiento que mejora la calidad
de vida de los pacientes y de sus familias cuando afrontan problemas
inherentes a una enfermedad mortal. También, los cuidados paliativos
se reconocen como un derecho humano a la salud y deben proporcio-
narse a través de servicios de salud integrados centrados en la persona,
prestando especial atencion a las necesidades y exigencias de los indivi-
duos.** La espiritualidad individual y el desarrollo espiritual son consi-
derados como uno de los principales factores que permiten afrontar y

27 Para mas informacion, véase «Informe Mundial sobre Envejecimiento y Salud
(WHO/FWC/ALC/15.01)», Organizacion Mundial de la Salud, 2015.

28 Para mas informacion, véase «Plan de accién mundial para la prevencion y el
control de las enfermedades no transmisibles 2013-2020», Organizacién Mundial de
la Salud, 2015.

29 Para mds informacién, véase «World cancer report», Organizaciéon Mundial
de la Salud, 2015.

30 Para mas informacion, véase «Informe Mundial sobre Envejecimiento y Salud
(WHO/FWC/ALC/15.01)», Organizacion Mundial de la Salud, 2015.
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gestionar la enfermedad y su sufrimiento, en el contexto de los cuidados
paliativos (Arenas-Massa y otros, 2020: 136-150).

Chile es, en la actualidad, un pais con un envejecimiento avanzado
(Huenchuan y Rodriguez, 2014). En relacién con las causas de muerte
en Chile, el 2017, un 27% de las defunciones se debieron a enfermedades
del sistema circulatorio y un 26% a tumores. La proyecciéon de mortali-
dad para 2023 contempla que el cancer sera la primera causa de muerte.”
En el pais, los cuidados paliativos se han implementado explicitamente
en las Garantias Explicitas en Salud (GES) de Cancer*” y en el Progra-
ma de atencidon domiciliaria a la dependencia.* Recientemente, desde el
ambito legislativo, se ha dictado la Ley 21.375,’* que consagra los cuida-
dos paliativos y los derechos de las personas que padecen enfermedades
terminales o graves.

La Ley 21.375 se estructura en cuatro titulos (Disposiciones generales;
De los derechos de las personas que padecen una enfermedad terminal;
De la tutela de la dignidad de las personas que padecen una enfermedad
terminal o grave; De la calidad de vida y los cuidados paliativos) y siete
articulos. Segun el articulo 1, la finalidad de la ley es:

Reconocer, proteger y regular, sin discriminacion alguna, el derecho de
las personas que padecen una enfermedad terminal o grave a una ade-
cuada atencién de salud [...]. Dicha atencion consistira en el cuidado
integral de la persona, orientado a aliviar dentro de lo posible, padeci-
mientos asociados a una enfermedad terminal o grave, de acuerdo a los
reglamentos y normas técnicas del Ministerio de Salud.

Por enfermedad terminal, se entiende una:

Enfermedad o condicién patologica grave que haya sido diagnostica-
da, de caracter progresivo e irreversible, sin tratamiento especifico cu-

31 Para mas informacidn, véase «Anuario estadisticas vitales», Instituto Nacional
de Estadisticas, 2017.

32 Para mas informacion, véase «Guia clinica alivio del dolor por cancer avanzado
y cuidados paliativos», Ministerio de Salud, 2011.

33 Para mds informacion, véase «Division de Atencion Primaria Subsecretaria de
Redes Asistenciales Ministerio de Salud: Orientacion técnica, programa de atencién
domiciliaria para personas con dependencia severa», Ministerio de Salud, 2014.

34 Para mas informacion, véase «Ley 21.375 que consagra los cuidados paliativos y
los derechos de las personas que padecen enfermedades terminales o graves», Con-
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rativo o que permita modificar su sobrevida, o bien cuando los recursos
terapéuticos utilizados han dejado de ser eficaces, y con una expectativa
de vida inferior a doce meses.

Segun el articulo 2, por enfermedad grave se entenderan:

Aquellas condiciones de salud que generan sufrimientos fisicos persis-
tentes, intolerables e incurables en la persona. En conformidad a dichos
criterios, un decreto dictado por medio del Ministerio de Salud deter-
minara las condiciones de salud que tendran la calidad de enfermedad
grave.

Hay consenso clinico en considerar que los cuidados paliativos tie-
nen como objetivo mejorar la calidad de vida de las personas que en-
frentan una enfermedad terminal o grave mediante la prevencion y el
alivio. También en torno a la idea de que los cuidados paliativos deben
ser integrales y que la muerte debe ser aceptada como parte del ciclo
vital. Estas perspectivas son reconocidas por la ley, especificamente en
los articulos 2, 3y 4. En la ley, los cuidados paliativos reconocen la aten-
cion domiciliaria y la necesidad de promover la tematica en educacién
superior, segun los articulos 6 y 7.

La Ley 21.375 es la iniciativa legal que ampara el programa de Cui-
dados Paliativos Universales vigente desde marzo de 2022. Se puede
consultar la orientacion técnica o los lineamientos de esta norma para
mas detalles.

Como generalidades, se destaca que desde 2005 existe la cobertura
de cuidados paliativos para personas con enfermedades oncoldgicas y
que esta ley cubre la brecha no cubierta anteriormente, dando alivio de
sintomas a las personas y sus familiares en el altimo afio de su vida. Por
otro lado, en 2022 las personas beneficiarias para Cuidados Paliativos
Universales fueron calculadas en base al estudio de Evaluacién de tec-
nologias sanitarias de la Universidad Catdlica de Chile. Se planifica una
cobertura de un 40% de la poblacién estimada para 2023 (20% por afio
a cinco afos). La deteccion de la persona beneficiaria puede ser en cual-
quier nivel de la red. Su seguimiento debera quedar a cargo de equipo de
atencion primaria o secundaria segun su nivel de complejidad.

A nivel jurisprudencial, dada la reciente vigencia de la Ley 21.375, atin
no hay fallos que se refieran a ella expresamente. Sin embargo, hay refe-
rencia a algunos fallos recientes en recurso de proteccién por cuidados
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domiciliarios (cobertura Isapre) y materia penal, entre otros que pare-
cen interesantes de comentar.

El primer fallo es de la Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 1.149-
2016, sentencia recaida sobre un recurso de proteccion el 8 de febrero de
2017. El recurso se funda en que el recurrente, de 84 afos, con cancer de
prostata en fase terminal y parkinson en estado avanzado se encontraba
postrado en cama sin posibilidades de desplazarse u operar autéonoma-
mente una silla de ruedas, precisando ayuda para actividades diarias
basicas. Agrega que las enfermedades descritas han afectado sus capaci-
dades cognitivas. El recurrente se encontraba postrado con sonda vesi-
cal permanente, la que requiere de cuidados y monitoreo por personal
especializado, habida cuenta de que las escaras que se forman deben ser
controladas periddicamente a fin de que no se produzcan infecciones
que agraven mas su condicién.

Sostiene que el recurrente requiere atencion médica permanente, la
que ha sido entregada mediante la modalidad de hospitalizacién do-
miciliaria contratada a la Clinica Medical Home desde el 23 de junio
de 2016, la que ademas otorga el servicio de kinesiologia desde abril de
2016.

El paciente pertenece a la isapre recurrida desde abril de 1991 y man-
tiene plan de salud GOLF 1906, equivalente a 7,22 UF mensuales. La
isapre reembolsaba normalmente las prestaciones asociadas a los servi-
cios hasta el 1 de diciembre de 2016, fecha en que la clinica le informé
que existia un problema con la cobertura y que, al consultar, la misma
informa la decision de no otorgar cobertura por servicios domiciliarios.
El 19 de diciembre de 2016 se apeld ante el comité de beneficios de la
isapre A través de un correo electronico del 21 de diciembre de 2016, la
ejecutiva de la isapre recurrida, dofia Lorena Cerda Moya, le comunicé
que la decisiéon adoptada por Colmena fue negativa.

El recurrente sostiene que la Isapre envi6 una carta, el 7 de septiem-
bre de 2016, a una casilla de correos ubicada en Concepcion, por lo que
tomo conocimiento de ella, atendido que se encuentra postrado y con
deterioro cognitivo, por lo que las primeras noticias de la existencia del
acto recurrido ocurrieron el 1 de diciembre de 2016. Expresa que el ofi-
cio nimero 14 de la Superintendencia de Salud dirigido a los «Gerentes
Generales de Isapres» sefiala que la prestacion del servicio de hospitali-
zacion domiciliaria no es un beneficio extracontractual, sino una presta-
cion obligatoria, cuyo otorgamiento debe certificarse a las instrucciones
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referidas en el citado oficio, por lo que la carta enviada por la recurrida
el 7 de septiembre de 2016 sostiene una tesis que pugna con lo dispues-
to por la autoridad y los tribunales superiores de justicia. Argumenta
que el citado oficio establece que, para que proceda la hospitalizacion
domiciliaria, se deben cumplir una serie de requisitos de fondo, esto es,
estado de salud del paciente; existencia de una prescripcion o indica-
cidén médica; control médico periddico, debidamente acreditado con los
documentos clinicos que correspondan; y asistencia y atencion equiva-
lente a la que habria recibido el paciente de haberse encontrado en un
centro asistencial.

Ademas, el recurrente cumple los requisitos sefialados en el Oficio
segun informes de Clinica Medical Home y el médico Jairo Santana
Candelo, que acompaia al recurso y la atenciéon domiciliaria que tienen
un costo mensual de $2.800.000 aproximadamente, lo que resulta
imposible de asumir. Por otro lado, afecta su derecho de propiedad al
negarle la cobertura que corresponde a su plan de salud, conforme lo
dispuesto por la Superintendencia de Salud.

Dado el tiempo transcurrido y la naturaleza de la accion, la Corte de
Apelaciones de Valdivia, en causa rol 6.848-2016 del 19 de abril de 2016,
en el considerando sexto, prescinde del informe solicitado a Colmena y
ordena traer los autos en relacidn y resuelve que:

Conforme se ha venido razonando, la isapre recurrida, al negarse in-
justificadamente a proporcionar la cobertura de hospitalizaciéon domi-
ciliaria requerida por el recurrente, ha incurrido en un acto arbitrario,
desprovisto de asidero y razonabilidad, vulnerando asi el derecho de
propiedad del actor, toda vez que en ausencia de dicha cobertura existe
un evidente mayor costo asociado a las prestaciones médicas recibidas,
y que debera soportar aquel.

En definitiva, se acoge el recurso y prescribe que Isapre Colmena Gol-
den Cross S. A. debera continuar otorgando cobertura completa para la
hospitalizacion domiciliaria del recurrente, segun el considerando sép-
timo.

En materia penal, también se debe mencionar la sentencia de la Cor-
te de Apelaciones de Valdivia, rol 1.004-2018 del 6 julio de 2018. Don
J.O.P.S. deduce recurso de proteccion en favor de don O.P.P.D, su padre,
quien se encuentra privado de libertad desde 2014, siendo diagnosticado
el 20 de enero de 2018 con cancer tumor maligno suprarrenal izquierdo
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terminal, bazo, pulmoén retro, peritoneo, 6seas y diabetes. Debido a esa
condicion, su familia pidid el traslado al Hospital de Valdivia, el que fue
denegado. Ademas, se solicito el indulto, el cual fue rechazado. Y que el
estado de su padre es deplorable, con muchos dolores, sin movilidad,
usa panales. Por razones de humanidad pide que su padre pase junto a
su familia sus ultimos dias de vida.

Gendarmeria de Chile evacta informe sefialando que don O.P.P.D.
se encuentra condenado por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Valdivia a la pena de diez afios y un dia. Inicié su condena en 2015 y
finaliza en 2024 por el delito de abuso sexual reiterado a persona menor
de catorce afos, registra conducta muy buena, y se le estd dando un
tratamiento paliativo a su enfermedad. Mediante acta 1 del 12 de marzo
de 2018, se reunid el consejo técnico para la evaluacion y posterior tra-
mitacidn del indulto particular por razones humanitarias del protegido,
concluyéndose, en forma undnime, que no se otorgue la gracia de indul-
to porque «la enfermedad que padece el privado de libertad O.P.P.D no
se encuentra en estado terminal» y porque se encuentra con tratamiento
paliativo y controles en el Hospital Regional de Valdivia. Es importante
recalcar que el informe médico del protegido actualizado al 29 de junio
de 2018 senala que:

El médico que suscribe doctor E.R.Q. certifica que el paciente O.P.P.D.
padece un tumor maligno [...] dado el estado avanzado de su enferme-
dad, que esta fuera del alcance terapéutico, actualmente esta ingresado
y se controla en el policlinico del alivio del dolor y cuidados paliativos
del Hospital Regional de Valdivia.

La Corte de Apelaciones resuelve, en el considerando cuarto, «que
el condenado cuenta con un tratamiento médico integral en la unidad
hospitalaria de Valdivia», destinada al tratamiento de pacientes termi-
nales. A mayor abundamiento, segun el considerando octavo:

Y reiterando que no se advierten conductas ilegales o arbitrarias, exis-
ten mecanismos legales a impetrar respecto del Decreto Exento que
deniega el indulto, de conformidad a la Ley 19.880, sobre bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de
la Administracion del Estado, razon que fuerza a rechazar el recurso de
proteccion deducido.
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Voluntades anticipadas

La participacion de las personas en las decisiones relativas a su cuidado
y tratamiento influye positivamente en su estado de salud. Un mayor
grado de conocimiento de la enfermedad conlleva a un mayor nivel de
satisfaccion y favorece la adherencia terapéutica, con la consiguiente
mejora en los resultados.”

El reconocimiento del «otro», en tanto persona, y su participacion,
denotan el respeto de su dignidad ontoldgica (Grygiel, 2002: 52-59) y
el ejercicio de algunos de sus derechos humanos, como el derecho a la
vida, el derecho al cuidado y el derecho a decidir.

Segun la Declaracién Universal de Bioética y Derechos Humanos,*
la autonomia es un importante valor, que aborda la participacién en las
decisiones que afectan la propia vida y salud.

En la persona mayor deben establecerse procesos especiales para sal-
vaguardar y promover dicha participacion, particularmente cuando dis-
minuye o pierde su capacidad para consentir.

El desafio es transformar una «autonomia individual» en una «auto-
nomia relacional» (Riveros, 2021: 103-117) en interaccion con su equipo
de salud y su entorno de apoyo, donde se respeten con acogida y conven-
cimiento las decisiones de la persona mayor. En este sentido, es habitual
que, en la relacion entre el médico y el paciente, las decisiones las tome
este ultimo, una vez que ha logrado disponer de informacién suficiente
sobre la naturaleza de su proceso clinico y sobre los riesgos, beneficios y
alternativas que comporta la aplicacion de un procedimiento diagnosti-
co o terapéutico determinado (Mendoza y otros, 2006: 86-92).

Sin embargo, cuando el paciente no estd mentalmente habilitado para
expresar su opinion, surgen las dudas sobre quién debe asumir esta de-
cisién (Arenas, 2021: 163-189).

Para dar una respuesta adecuada, la Ley 21.331 sobre el reconocimien-
to y la proteccion de los derechos de las personas en la atencidn de salud
mental, de 2021, en su articulo 4 inciso cuarto prescribe:

Los equipos de salud promoveran el resguardo de la voluntad y las
preferencias de la persona. Para tal efecto, dispondran la utilizacion de

35 Para mas informacidn, véase Arenas-Massa (2022).
36 Para mas informacion, véase «Declaracion Universal de Bioética y Derechos
Humanos, articulos 5, 6, 7», Unesco, 2015.
01! @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

declaraciones de voluntad anticipadas [...] con el objetivo de hacer pri-
mar la voluntad y preferencias de la persona en el evento de afecciones
futuras y graves a su capacidad mental, que impidan manifestar consen-
timiento.

Las voluntades anticipadas de tratamiento son instrumentos «parien-
tes» o <hermanos» del conocido «consentimiento informado», regulado
en la Ley 20.584 sobre derechos y deberes de las personas en acciones
vinculadas a su atencion de salud, articulo 14 y siguientes. De hecho, es
ampliamente admitido que las voluntades anticipadas constituyen con-
sentimientos informados prospectivos o proyectados para ser aplicados
en un futuro en la medida que se mantengan las circunstancias que lo
originaron, es decir, previa ponderacion (Altisent y Judez, 2016: 163 y
164).

Las voluntades anticipadas de tratamiento se pueden definir como las
«indicaciones previas» que realiza una persona en situacion de lucidez
mental para que sea tenido en cuenta cuando, a causa de una enferme-
dad u otro evento —y encontrandose en una condicidn fisica o mental
incurable o irreversible y sin expectativas de curacién—, ya no le sea
posible expresar su voluntad (Arimany y otros, 2017: 35-40; Calaho-
rrano, 2021: 220-224). La persona que realiza la declaracion expresa las
condiciones en que desearia que se desarrollara su proceso de muerte,
respetando la dignidad de la persona y considerando que, en Chile, de
acuerdo con la Ley 20.584 sobre derechos y deberes que tienen las per-
sonas sobre las acciones vinculadas a su atencién de salud, la aceleracién
artificial de la muerte esta prohibida.

Los médicos y los familiares de los pacientes deben consultarlo en
caso de que la persona o el paciente sea incapaz de expresar sus propios
deseos. Las voluntades anticipadas de tratamientos y cuidados ayudan
a los familiares y también a los profesionales sanitarios a determinar las
mejores decisiones para un paciente, ante situaciones clinicas en las que
este no puede expresar su voluntad.

La mayoria de los modelos incluyen el nombramiento de un repre-
sentante que servira como interlocutor suyo con el médico o el equipo
sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas.
Por tanto, la existencia del documento evita la amplitud de interpreta-
ciones que pudieran darse tanto por los profesionales médicos como los
familiares y hace valer la posicion tnica del signatario.
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Incluyen las voluntades anticipadas de tratamientos o cuidados gene-
ralmente:

« Los valores y opciones personales con respecto a los momentos
finales de la vida o cualquier otra situacion en la que se produzca
una grave limitacion fisica o psiquica.

 Los criterios que deben orientar las decisiones que se hayan de
tomar en el ambito sanitario.

« Las situaciones sanitarias concretas en las que se requiere que se
tengan en cuenta la aceptacion o el rechazo de determinados tra-
tamientos o cuidados.

Por ejemplo, si se es consciente de un diagnostico de trastorno cogni-
tivo mayor en etapa leve (demencia):

o Las instrucciones y los limites con respecto a las actuaciones mé-
dicas en dichas situaciones, por ejemplo, que no sean aplicadas o
se retiren medidas de soporte vital como reanimacién cardiopul-
monar; conexion a un respirador; nutricién e hidratacién artifi-
ciales.

« Otros aspectos como la elecciéon del lugar donde se desea recibir
la atencioén en el final de la vida, la voluntad de ser donante de 6r-
ganos, si se desea asistencia religiosa, deseo de estar acompanados
en los momentos cercanos al fallecimiento.

 La designacion de un representante, o varios, que puedan sustituir
al paciente cuando no pueda expresar su voluntad, con el fin de
que cumplan las instrucciones indicadas previamente. En el caso
de nombrar un representante es necesario que este manifieste su
aceptacidn por escrito.

De esta forma, hoy ya es posible decidir, con plena conciencia, qué
tipo de cuidados médicos deseamos recibir en caso de una enfermedad
en fase terminal; cual serd el destino que se dé a nuestros érganos cuan-
do hayamos fallecido; o quien nos representara ante el equipo sanitario
cuando, una vez perdida la conciencia, sea necesario interpretar nues-
tros deseos o haya que decidir sobre el tratamiento médico a aplicar.

Es importante aclarar que, en la legislacion vigente, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 393 del Codigo Penal que sanciona el auxilio al
suicidio y al articulo 391 del mismo cuerpo legal que tipifica el homici-
dio simple y calificado, mas la Ley 20.584 conocida como «de derechos y
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deberes de los pacientes», se prohibe la practica de la eutanasia en Chile
(Leiva Lopez, 2013: 505-558).

Proteccion de datos sanitarios

La ficha clinica es el registro mds importante que contiene los procedi-
mientos realizados, los resultados de los actos médicos, pero también las
manifestaciones de voluntad del paciente con respecto al consentimiento
informado, rechazo de procedimientos, directrices anticipadas, poderes
de representacion e historia de valores. En general, todo evento impor-
tante que puede ser requerido mediante informe o acceso integral a la
ficha clinica por parte del paciente. Ademas, tiene un valor probatorio
fundamental en sede judicial, por cuanto lo informado y registrado per-
mite trasladar el riesgo desde el médico al paciente (Pizarro, 2017: 48-53).

Entonces es posible decir que la ficha clinica contiene informaciéon
relacionada con la historia bioldgica de una persona de forma ordena-
da y cronoldgica, redactada por el profesional de la salud que realiza la
evaluacion. Principalmente, registra las consultas y los tratamientos por
una enfermedad (Godoy y Barraza, 2018: 182) y es el documento funda-
mental en materia sanitaria, ya que guarda un valor para la investiga-
cion judicial, institucional, comunicativo entre los tratantes; biologico,
histérico para el paciente; e incluso docente o una referencia para las
evaluaciones de control de calidad.

La ley en comento explicita el derecho de los pacientes a tener cons-
tancia de la atencidn recibida en salud por el profesional que la otorga,
debiendo obligatoriamente ser él quien llene este registro, de forma cla-
ra y legible, con un orden secuencial, incluyendo su identificacién y su
firma durante o inmediatamente después de la atencion realizada (Go-
doy y Barraza, 2018: 182).

El valor judicial es el que nos interesa para efectos probatorios, pues
se constituye una prueba documental fundamental que permite tener
acceso a la informacion de los antecedentes de salud de la persona, y los
actos médicos generados para su cuidado y convertirse asi en parametro
de comparacion con la lex artis.

La Ley 20.584 definid la ficha clinica conforme al instrumento obli-
gatorio en el que se registra el conjunto de antecedentes relativos a las
diferentes areas relacionadas con la salud de las personas y la calificé de
ser un dato sensible, segtin el articulo 12. Los prestadores deben guar-
dar esta ficha por un plazo de quince afos y entregar una copia de ella,
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total o parcial, al tribunal que la requiera siempre que la informacidon
contenida en la ficha clinica se relacione con las causas que estuvieren
conociendo, segun el articulo 13, literal c).

La ficha clinica contiene informacion reservada y protegida segin la
Ley 19.628 del 28 de agosto de 1999, esta refiere a aquellos datos perso-
nales referentes a las caracteristicas fisicas y morales de las personas, he-
chos o circunstancias de su vida privada o intimidad. Asi, por ejemplo,
los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politi-
cas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o
psiquicos y la vida sexual.

El articulo 10 de la ley senialada establece que no pueden ser objeto
de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando la ley lo autorice, exista
consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion
u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares,
segun el articulo 10.

La inclusion en la ficha clinica de datos sensibles y reservados del pa-
ciente exige que sea tratada con la debida reserva garantizando la con-
fidencialidad, como parte del deber de secreto profesional del médico y
del resguardo profesional que debe hacer este de la misma o el Centro
Médico que la custodie (Adriasola, 2012: 130).

La custodia de la ficha clinica corresponde al médico tratante o al
centro médico u hospitalario, razén por la cual, por facilidades probato-
rias e inversion de la carga de la prueba, en especial si la relacion es con-
tractual. La ficha clinica electrénica ha sido implementada con el fin de
que los datos se centralicen en un servidor y puedan ser accesibles por
los profesionales que necesiten hacerlo a través de un sistema de accesos
con seguridades y rangos, mismo que debe ser registrado y disponible al
paciente en todo momento.

Esta doble caracterizacidon de la ficha médica considerada como un
instrumento de informaciéon y también custodio de datos sensibles, pro-
voca que el acceso y resguardo de esta sea fundamental en el momen-
to de determinar responsabilidades al médico o centro hospitalario, su
adecuada o inadecuada conservacién incurre, segiin algunos autores,
en la posibilidad de generar responsabilidad objetiva (Tapia, 2003: 96 y
97), al igual que excepcion a la regla de la culpa en la responsabilidad de
caracter médico.

La historia clinica es reflejo del método clinico. Por lo tanto, contie-
ne el registro de los principales antecedentes que llevan al profesional
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médico a determinar un diagnoéstico, un prondstico y el tratamiento del
paciente. La anotacion de las consultas realizadas, la fecha de ellas y el
suministro de medicamentos o aplicacion de procedimientos deben es-
tar claramente pormenorizados e individualizados.

El contenido de la ficha médica implica que ella debe contener la
identificacion precisa del paciente con su nombre completo; numero
y tipo de documento de identidad; sexo; fecha de nacimiento; domi-
cilio; teléfono o correo electréonico de contacto; ocupacion; y sistema
de salud al que pertenece. Si el paciente es incapaz de comunicar esta
informacién, debe pormenorizarse la del representante. Por otro lado,
la identificacién para la institucion, el nimero identificador de la ficha
clinica; la fecha de la creacién; el nombre o la denominacion completa
del prestador respectivo con su rol tnico tributario o cédula de identi-
dad. Por ultimo, el registro de las atenciones que deben ser anotadas en
orden cronoldgico, las consultas, los diagnoésticos, los procedimientos
terapéuticos, las intervenciones quirurgicas, el tratamiento posopera-
torio, las hojas de evolucidn clinica, las hojas de enfermeria, epicrisis.
La informacién debe estar numerada y es recomendable que se inclu-
yan también tanto los exdmenes complementarios como los resultados.

En todo caso, la ficha clinica debe registrar las decisiones del pacien-
te con respecto a su atencion. Debe consignarse el consentimiento in-
formado de la atencidn, el tratamiento, los rechazos de tratamientos, la
solicitud de alta voluntaria, el alta disciplinaria y cualquier solicitud del
paciente con respecto a sus convicciones étnicas, culturales o religiosas.
La tendencia hacia la atencion integral en salud y los requerimientos de
interpretacion de las voluntades anticipadas recomiendan el registro de
datos sociales, culturales, psicoldgicos y espirituales (Godoy y Barraza,
2018: 134).

El Colegio Médico de Chile menciona que hablar de propiedad o do-
minio exclusivo de la ficha clinica resulta inadecuado, ya que, si bien
contiene datos sensibles sobre la vida y enfermedad de una persona,
también da cuenta de los planes elaborados y de las acciones realizadas
por el médico o el equipo de salud, que han permitido llegar a un diag-
noéstico, desarrollar una estrategia de estudio y tratamiento, y postular
un prondstico.”

37 Para mas informacion sobre el documento de ficha médica, véase https://bit.
ly/44TqCaP.
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Los legitimados para solicitar informacion relativa a la ficha clinica

estan especificados en la ley, especificamente en el articulo 13, inciso
tercero, estos son:

El titular de la ficha clinica, a su representante legal o, en caso de
fallecimiento del titular, a sus herederos.

El tercero debidamente autorizado por el titular mediante poder
simple otorgado ante notario.

Los tribunales de justicia, siempre que la informacién contenida
en la ficha clinica se relacione con las causas que estuvieren cono-
ciendo.

Los fiscales del Ministerio Publico y los abogados, previa autoriza-
cion del juez competente, cuando la informacion se vincule direc-
tamente con las investigaciones o defensas que tengan a su cargo.

El Instituto de Salud Publica en el ejercicio de sus facultades.

El paciente debe tener posibilidad de acceso a la ficha clinica en todo
momento. Asimismo, quienes actuen en su representacion. En un caso
en que el padre solicité mediante un recurso de proteccion la ficha mé-
dica de su hijo, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en sentencia rol
930 del 2 de marzo de 2018, discurre de la siguiente forma:

Cuarto: Que, analizados los antecedentes que se agregaron a los autos
por el actor y también los acompafiados por el reclamado de fojas 33 a
41, se puede advertir, en primer término, que el recurrente ha solicitado
de manera reiterada el ejercicio de su derecho a obtener copia completa
de la ficha clinica correspondiente a los tratamientos médicos aplicados
su hijo [...], potestad expresamente establecida en el articulo 13, letra
a), de la Ley 20.584, y que el recurrido ha rechazado todas esas solici-
tudes arguyendo motivos formales que, a juicio de esta Corte, carecen
de propiedad del actor sobre los datos y antecedentes registrados en la
tantas veces mencionada ficha clinica, que expresamente reconoce la ley
que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencion en salud, amenaza y perturba el
derecho a la integridad fisica y psiquica del menor afectado porque im-
pide poner tales antecedentes en conocimiento de otros médicos, para
resguardar y recuperar su salud de mejor forma. En consecuencia, se
estima que el proceder del recurrido es ilegal y arbitrario, y que vulnera
en la forma indicada las garantias constitucionales que se invocaron,
razén por la que se hara lugar a accién por este capitulo.
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Los tribunales de justicia pueden tener acceso a la ficha clinica si esta
directamente relacionada con el objeto de investigacion. Fiscales u otras
autoridades solo podran acceder previa orden judicial conferida. En el
caso de ficha clinica electronica, el sistema que la administra debe ser
capaz de diferenciar los datos sensibles, los datos clinicos y los datos
para uso unicamente administrativo, con el fin de distribuir los accesos
y usuarios. Toda revision de la ficha clinica debe registrarse.

El Oficio A15 3.392 del Ministerio de Salud, del 29 de octubre de 2012,
regula la necesidad de dotar a determinadas entidades de la funcién de
revision de las fichas clinicas para fiscalizacién y control de calidad. A
modo ejemplar, la Corte Suprema, en causa rol 21.134-2020 del 5 de oc-
tubre de 2020, con respecto a la solicitud por parte de Fonasa de fichas
médicas a un facultativo, ha indicado:

Séptimo: Que, conforme se viene razonando, es preciso sefialar que
esta Corte no puede dejar de notar, en primer lugar, que del mérito del
proceso, no aparece que la recurrida, haya sido autorizada de la manera
que contempla la ley, para tener acceso a la informacién de las fichas
clinicas requeridas al médico fiscalizado.

Y, en segundo término, valga dejar asentado que no se han acreditado
razones justificadas para permitir el acceso de la recurrida a los regis-
tros confidenciales de salud de los pacientes del actor ni menos para
exigir que se le remita copia de dichos registros, puesto que, de acuerdo
a lo dicho esta se encuentra facultada legalmente para cumplir su la-
bor por otros medios y con la asistencia del 6rgano técnico creado al
efecto, como es la Compin, estimandose por esta Corte que los unicos
datos que resultan pertinentes de proporcionar por aquel corresponden
al nombre, direccion y fono de cada uno de los pacientes, con el fin que
la recurrida actualice sus registros y pueda contactarlos para los fines de
la investigacion que se encuentra desarrollando.

No se regula el acceso por parte de otras entidades reguladoras de
salud, lo cual podria fomentar su valor investigativo (Godoy y Barraza,
2018: 184).

Sobre la prueba de la responsabilidad médica, se sefiala que cuando
se trata de quienes organizan las prestaciones médicas, el actor no tie-
ne que esforzarse en la prueba de ciertos aspectos. Asi, por ejemplo, el
identificar al funcionario que provocé el dano o la calidad en que inter-
vino en el acto, aunque esta faceta haya sido excepcionalmente usada
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por los tribunales para descartar la responsabilidad. Desde el punto de
vista de la prueba, lo razonable es que el hospital o la clinica se encuen-
tre en una mejor posicion para informarle al tribunal acerca de esas
circunstancias, asi como del estado de salud del paciente por medio de
su ficha clinica (Larroucau, 2014: 14).

Derechos de los pacientes en materia de salud mental

Las enfermedades mentales y la salud mental, por ignorancia y mie-
do, han evocado una baja prioridad en los sistemas de salud de todo el
mundo. El concepto de que toda enfermedad mental era sinénimo de
locura tiene su origen en la ignorancia y el miedo. En gran medida, estos
han contribuido a la marginacion de la psiquiatria y al abandono de las
personas con discapacidad intelectual. Las sociedades feudales de anta-
fo, al ver el maltrato de los pacientes con problemas de salud mental,
construyeron asilos para ellos. Sin perjuicio de ello, el estigma genera-
do ha sido abrumador y el cuidado de estos pacientes a menudo se le
dio a aquellos que no eran los mejores administradores y cuidadores.
También, la larga y controvertida tradicion de atencion institucionali-
zada para las personas con discapacidad intelectual también se produjo
por la falta de tratamientos especificos para las enfermedades mentales
(Deva, 1998).

Con el advenimiento de la clorpromazina en la década de los cin-
cuenta y otros psicotropicos posteriores, la necesidad de encarcelamien-
to en asilos se volvié en gran medida redundante. Sin embargo, se hizo
evidente el hecho de que los psicotrdpicos solo ayudaban a controlar los
sintomas y no a curar las enfermedades de la mente. Aunque se han rea-
lizado investigaciones relevantes con el objetivo «de corregir» supuestos
defectos en la neurotransmision, la cura de la enfermedad mental pare-
ce estar algo lejana.

Hace mucho tiempo que se reconoce la necesidad de rehabilitar o re-
alojar a las personas con discapacidad mental, especialmente aquellas
que necesitan atencion a largo plazo y aquellas cuya curacion parece
dificil. Esta situacion aborda el curso de vida completo con todas las
peculiaridades de los grupos de edad. Fue Phillipe Pinel quien hace
unos 200 anos ha liberado a los enfermos mentales en un manicomio
de Paris y les propuso terapia de trabajo y cuidado humano (Lamb,
1984: 899-907). La rehabilitacidon psicosocial de los enfermos mentales
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no es, por tanto, un concepto nuevo. La necesidad de métodos para
cambiar el comportamiento, el pensamiento y el funcionamiento de las
personas con enfermedades mentales graves utilizando métodos psico-
logicos, sociales, ocupacionales, conductuales y médicos se denomina
«rehabilitacion psicosocial». Este método ha sufrido cambios, deterio-
ro y desarrollo en diferentes partes del mundo con diferentes priorida-
des y énfasis.

En Chile, la situacién ha evolucionado lentamente y se mantienen
los cuestionamientos del sistema asociados principalmente a la falta de
suficiente presupuesto en salud mental. El gasto publico en esta materia
es bajo, ya que alcanza solo a un 2,4% del gasto total en salud. Como
consecuencia, se reduce la cobertura y obliga a desarrollar tareas prin-
cipalmente curativas, genera gastos de bolsillo a las personas, aumenta
la automedicacidn de psicofarmacos y sobrecarga a los equipos de sa-
lud primaria y especializada, entre otras consecuencias.”* Comparado
con otros paises de ingreso medio y alto, el porcentaje del presupuesto
asignado a salud mental en Chile es menos de la mitad, por ejemplo,
en Estados Unidos (6%), Australia (9,6%), Reino Unido (10%), Suecia y
Nueva Zelanda (11%), y al promedio mundial (2,8%) (Errdzuriz y otros,
2015: 1179-1186).

Recientemente, en Chile ha entrado en vigencia la Ley 21.331 de 2021,
sobre reconocimiento y proteccidn de los derechos de las personas en
la atencién de salud mental. En el Titulo II se incorporan los derechos
de las personas con discapacidad psiquica o intelectual y de las perso-
nas usuarias de los servicios de salud mental, entre los que destacan: el
derecho a ser reconocida como persona; el derecho a la vida privada,
a la libertad de comunicacion y a la libertad personal; los derechos de
participacion en la planificacion del tratamiento médico y expresion de
consentimiento informado; los derechos sexuales y reproductivos; y la
garantia de no esterilizacion sin su consentimiento libre e informado. Se
prohibe la esterilizacidon de nifios, nifias y adolescentes como medida de
control de fertilidad; el derecho a la informacién y a que sus datos per-
sonales sean protegidos de conformidad con la Ley 19.628; el derecho a
la no discriminacion por su condicién en cuanto a prestaciones o cober-
turas de salud, entre otros, segun la Ley 21.331, parrafo dos, articulo 9.

38 Para mas informacion, véase «Plan Nacional de Salud Mental 2017-2025», Mi-
nisterio de Salud, 2017.
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El parrafo tres de la ley en comento se refiere expresamente a los re-
quisitos para que proceda la internacion psiquiatrica, lo que es acorde a
la preocupaciéon mundial con respecto a las intervenciones coercitivas
que pueden violar facilmente el derecho a la libertad y autonomia del pa-
ciente, la existencia de tratos inhumanos o degradantes, la afectacion de
la integridad fisica o psiquica, entre otros. Algunas aproximaciones han
planteado la existencia de formas de tortura en la aplicaciéon de medidas
coercitivas en el manejo de pacientes psiquiatricos, por ejemplo la Corte
IDH en el caso Lopes Ximenes con Brasil, sentencia del 4 julio de 2006.

La internacion involuntaria es una practica frecuente en la clinica de
la especialidad e incluye la detencién del paciente en un centro clinico
restringiendo su capacidad para salir de una determinada instalacion,
tratamientos sin consentimiento u obligatorios, acciones de contencién
tisica o farmacologica, aislamiento social y fisico, entre otras acciones.
Se utiliza en la practica médica habitual con la finalidad de proteger a
las personas con problemas de salud mental frente a descompensacio-
nes graves de sus cuadros que implican riesgo para la integridad de si
mismos o de terceros con el correspondiente manejo terapéutico hasta
su compensacion y estabilizacidn, con el fin de retornar a la comunidad
una vez logrado este objetivo. Otras posibles circunstancias para justi-
ficar su uso son la necesidad de diagnostico o tratamiento en personas
con capacidad de toma de decision disminuida por discapacidad psiqui-
ca o intelectual (Rosel, Pigozzi y Arenas, 2022).

El proceso de la internacién se suele dar en un contexto de dificil
manejo para la familia y red de apoyo de los usuarios. Esto implica la
existencia de dificultades para concretar la internacion de un paciente
en situacion de riesgo, situacion que la Ley 21.331 ha buscado subsanar
estableciendo un nuevo procedimiento de internacidon, donde también
se traslada la autoridad decisiva desde la Seremi de Salud de cada regién
(Decreto 570 de 1998, Ministerio de Salud) al Tribunal de Familia com-
petente (Ley 21.331). Lo anterior se puede ilustrar en la figura 1:
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Condiciones para la internacion
psiquiatrica en el Decreto 570 de 1998,
Ministerio de Salud (no copulativas)

Condiciones para la hospitalizacion
psiquiatrica involuntaria en la
Ley 21.331 de 2021 (condiciones
copulativas)

Debe ser indicada por un médico
cirujano, preferentemente médico
tratante y, de no existir este ultimo
en la localidad o que, habiéndolo, no
sea posible su asistencia profesional,
por otros médicos cirujanos. En este
caso, la medida debera ser evaluada
y confirmada por un médico tratante
0 por el mismo, previamente
asesorado por aquel, dentro de un
plazo de 72 horas, de lo que se dejara
constancia en la ficha clinica.
Necesidad de efectuar un
diagndstico o evaluacion clinica

que no pueda realizarse en forma
ambulatoria.

Necesidad de incorporar a la persona
a un plan de tratamiento que no

sea posible de llevarse a cabo de
manera eficaz en forma ambulatoria,
atendida la situacion de vida del
sujeto.

Que el estado o condicién psiquica o
conductual de la persona represente
un riesgo de dafio fisico, psiquico o
psicosocial inminente, para si misma
0 para terceros.

Una prescripcion que recomiende
la hospitalizacidn, suscrita por dos
profesionales de distintas disciplinas,
gue cuenten con las competencias
especificas requeridas, uno de los
cuales siempre debera ser un médico
cirujano, de preferencia psiquiatra.
Los profesionales no podrén tener
con la persona una relacion de
parentesco o interés de algun tipo.
La inexistencia de una alternativa
menos restrictiva y mas eficaz para
el tratamiento de paciente o la
proteccioén de terceros

Un informe acerca de las acciones de
salud implementadas previamente,
si las hubiere.

Que tenga una finalidad
exclusivamente terapéutica.
Sefnalar expresamente el plazo de
la hospitalizacion y el tratamiento
a seguir. La hospitalizacion debera
ser por el menor tiempo posible

y de ningun modo indefinida

en unidades de hospitalizacién
destinadas al tratamiento intensivo
de personas con enfermedad mental.
De no existir estas en el territorio
correspondiente al domicilio del
paciente, este podrd ser derivado

a otro establecimiento de la red
publica de salud més cercano, que
cuente con la disponibilidad para
realizar el tratamiento intensivo
segun lo establecido.

Informar a la autoridad sanitaria
competente y a algun pariente

o representante de la persona,

con respecto a la hospitalizacion
involuntaria, en la forma que el
reglamento lo determine.

Figura 1. Internacion y hospitalizacion psiquiatrica.
Fuente: Rosel Barbieri, Arenas-Massa, Aguayo Quilagqueo (2022).

Del comparativo se puede concluir que, al ser seis condiciones copu-
lativas, la nueva Ley 21.331 establece criterios mds exigentes para la in-
ternacion de un paciente con trastornos de salud mental sin su consen-
timiento. Ademads, establece expresamente estas seis condiciones para
la internacion psiquidtrica no voluntaria, versus el Decreto 570 que las
establece para la internacion psiquiatrica en su conjunto. Finalmente, el
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reglamento correspondiente a la nueva Ley 21.331 se encuentra en ela-
boracion. Su publicacién ha de entregar procedimientos especificos en
la materia.

De la jurisprudencia reciente (posterior a la publicacion de la Ley
21.331) en materia de salud mental, hay una tendencia a abordar el tema
de la internacion forzada.

En primer lugar, la sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena
rol 2.046-2021 del 20 diciembre 2021, caso Contreras Carvajal, Nayareth
y otro con Hospital San Juan de Dios, Combarbald:

Comparece la abogada Nayareth Contreras Carvajal y don Boris Alber-
to Jiménez Sanchez, a favor de dofia Carmen Beatriz Aguilera Barraza,
interponiendo accion de proteccion contra el Hospital San Juan De Dios
Combarbala, representado legalmente por su director don Carlos An-
drés Barraza Géngora, por ser responsable de la supuesta comision de
actos ilegales y arbitrarios en contravencién dispuesto en la Ley 20.584,
que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencién de salud, y que vulnera los de-
rechos constitucionales consagrados en el articulo 19, numero 1, de la
Constitucion Politica de la Republica.

Sefiala que dofia Carmen Aguilera Barraza, tiene actuales setenta afios
de edad y padece de una enfermedad psiquiatrica grave diagnosticada
por el médico psiquiatra don Alejandro Pinto Aedo, consistente en de-
presion mayor recurrente, episodio grave refractario, dafio organico ce-
rebral, dependencia a benzodiacepinas, disfuncién familiar y conyugal,
estrés psicosocial y biomédico grave, parkinson y otras enfermedades
cronicas. En el mismo informe refiere que producto de las diversas en-
fermedades y patologias diagnosticadas a su cdnyuge y el hijo en comuin
de la paciente, estan atravesado por una convivencia familiar compleja
derivada especialmente de una progresiva rigidez cognitiva en ella. Asi,
el psiquiatra recomienda evaluacion a la paciente con la maxima prio-
ridad posible bajo régimen de internacién, con el objetivo de precisar
diagndstico actual, evaluar tratamiento farmacoldgico versus compen-
sacion clinica de la paciente.

La familia, desde 2020, conociendo el diagnéstico, ha rechazado la
medida de internacion por considerarla exagerada. A la época de la cau-
sa, el grupo familiar ha tenido que soportar crisis de panico, cuadros de
insomnio, sumado al constante temor de ser agredidos por dofia Car-
men, a quién no se le esta prestando ningun tipo de ayuda, ni mucho
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menos se ha accedido al régimen de internacion solicitado por el médico
tratante. Existen antecedentes de que por si sola no puede administrar
su tratamiento médico a fin de estabilizarse, por lo que es urgente su in-
ternacion a fin de evitar algiin atentado en contra tanto de la integridad
tisica y psicoldgica de su familia, como de si misma.

Comparece evacuando informeel abogado don Nicolds Anticevic An-
gulo, en representaciéon convencional del recurrido Servicio de Salud
Coquimbo, solicitando que la accion interpuesta sea rechazada integra-
mente, con costas. Sostiene que de la lectura del libelo se sefiala expresa-
mente que el recurrido es el Hospital San Juan de Dios de Combarbala,
sin embargo, segin consta en informe emitido por trabajadora social
de la Unidad de Salud Mental del Hospital de Combarbald, dona Laura
Avalos Cortés, sefiala que dofia Carmen Aguilera Barraza registra do-
micilio en la localidad de El Chineo y se encuentra inscrita en la Posta
de Salud Rural La Ligua, por lo tanto, desde la definicién de la Red de
Salud, su atencion corresponderia al equipo de salud rural municipal,
entendiendo, en este caso, que el ente del cual dependen es la municipa-
lidad y no el servicio de salud.

A su vez, indica que la actora no expresa cual es el acto ilegal o arbitra-
rio en el que incurrié el Hospital de Combarbald, entendiendo ademas
que este no es el centro de salud donde la paciente se encuentra inscrita
ni tampoco recibe su tratamiento.

Agrega que, de la lectura del libelo, el objetivo es la internacién forza-
da de la paciente psiquidtrica, existiendo tan solo un informe de médi-
co psiquiatra, que no constituye el presupuesto minimo exigido por ley
para proceder con la internacion involuntaria.

Se estima por la recurrida que la accidon deducida no cuenta con los
requisitos exigidos por la Constitucion en su articulo 20, toda vez que
ni el servicio de salud ni el Hospital de Combarbala cuentan con la
legitimacidn pasiva, ya que no es el centro hospitalario en que se en-
cuentra inscrita y es atendida la paciente, asi como tampoco existe un
acto u omision ilegal y/o arbitraria proveniente del Servicio de Salud al
que representa, entendiendo que no existen presupuestos legales para
proceder con la hospitalizacion involuntaria de dofia Carmen Barraza
Aguilera.

El sentenciador sostiene, en su considerando quinto, «que, como se
desprende de la accién deducida, esta ha sido interpuesta a fin de obte-
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ner que la recurrida proceda a la hospitalizacion psiquidtrica involunta-
ria». Ademas, en su considerando sexto, menciona que:

Sin embargo, el articulo 13 de la Ley 21.331 establece una serie de re-
quisitos para que pueda llevarse a cabo la internacion involuntaria de la
paciente, ninguno de los cuales se cumple en la especie. A su vez, el inico
antecedente médico que se acompana por la recurrente es un informe
médico evacuado el 4 de noviembre de 2020 por el médico psiquiatra
don Alejandro Pinto Aedo, que hace referencia a diagnéstico de la recu-
rrente, basado en atencion efectuada el 9 de mayo de 2020, el cual, ade-
mas de ser de larga data, inicamente sugiere la internacion de la paciente
con fines diagndsticos y terapéuticos, sin disponerla derechamente.

Finalmente, el recurso es rechazado, ya que no se configuran los pre-
supuestos de la accion constitucional.

En segundo lugar, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca,
rol 95-2022, sobre recurso de amparo del 21 abril de 2022. Comparece el
abogado Rodrigo Flores Ulloa, jefe de la Unidad de Estudios Regional,
de la Defensoria Penal Publica, en representacion del adolescente EA.P,
imputado en causa RIT 8.380-2021; RUC 2.101.147.525-3 del Juzgado de
Garantia de Talca y deduce recurso de amparo en favor de este, suje-
to a la medida cautelar de internacion provisoria, actualmente interno
en Centro de Intenacion Provisoria-Centro de Régimen Cerrado Talca,
por la actuacion ilegal y arbitraria cometida por la magistrada sefiora
Isabel Salas Castro en la audiencia del 1 de abril de 2022, quien rechazo
la solicitud de la defensa en cuanto a suspender el procedimiento en
virtud del articulo 458 del Codigo Procesal Penal, manteniendo la tra-
mitacidn ordinaria del procedimiento y la medida cautelar impuesta al
amparado, y que lo mantendria ilegal y de forma arbitraria privado de
libertad en CIP-CRC de Talca. Solicita acoger la acciéon constitucional,
adoptando las medidas necesarias para restablecer el imperio del dere-
cho y asegurar la debida protecciéonn del amparado, particularmente,
dejar sin efecto la resolucién referida.

En el transcurso de la investigacion surgieron antecedentes que ha-
cian presumir la existencia de alguna patologia o de algunos trastornos
de nivel psiquico que influyeran en la imputabilidad del adolescente, lo
que fue detectado por la psicéloga del CIP-CRC Talca, requiriendo a la
madre la evaluacidn por un psiquiatra, profesional con que no cuen-
ta el centro. Atendida esta circunstancia, el mismo centro sugirié que
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la atencion fuese entregada por el psiquiatra que atendia el dispositivo
de drogas al interior del recinto, quien tenia experiencia en tematicas
infanto-juveniles y trabajaba con la red Sename en otras regiones, doc-
tor Gabriel Diaz Valenzuela, a lo cual la familia accedio. Asi la cosas, el
mencionado profesional atiende al amparado periddicamente al interior
del centro privativo de libertad. Paralelamente, la defensa encomendo la
elaboracidn de un peritaje psiquiatrico al médico Claudio Filippi Pere-
do, quien, con el objeto de evaluar al joven, realizé un conjunto de tres
entrevistas al imputado, una entrevista mediante videoconferencia a la
madre del imputado y un examen mental, para finalmente emitir un in-
forme en marzo de 2022. Ambos profesionales emitieron su diagnoéstico,
el cual fue concluyente en orden a que el joven padecia esquizofrenia.

Por su parte, el doctor Claudio Filippi Peredo concluyd, en su peritaje
del 20 de marzo de 2022, que:

Don EI.A.P. es portador de lo que la nosologia psiquiatrica DSM 5 en
uso corresponde a un trastorno delirante de tipo paranoide o persecu-
torio. El imputado habria actuado para efectos del hecho delictivo en un
estado psicotico complejo, estando afecto alo que dispone el articulo 10,
numero 1, del Coédigo Penal, lo que debe ser determinado por el tribu-
nal. EI imputado debe recibir atencién psiquiatrica y psicoldgica.

Frente a este diagndstico, la defensa solicité una audiencia para dis-
cutir la suspension del procedimiento de conformidad a lo previsto en
el articulo 458 del Cdédigo Procesal Penal, audiencia que se celebré el
pasado 11 de abril. En la mencionada oportunidad, se expuso el diag-
noéstico del doctor Gabriel Diaz Valenzuela, se indic6 el tratamiento far-
macologico que recibe el adolescente desde el 1 de marzo 2022, el cual es
orientado a sintomas psicoticos y control de impulsos y se da cuenta de
su situacion, enfatizando que, en consideracion de la Ley 21.331, se esta
ante un paciente psiquidtrico.

Si bien en dicha audiencia el Ministerio Publico y el representante
de las victimas estuvo de acuerdo con la suspension del procedimiento
atendido los antecedentes expuestos, la magistrada Salas Castro resuelve
rechazar la solicitud de la defensa por medio de la siguiente resolucion,
que indica:

El tribunal, teniendo presente que estamos ante la responsabilidad de
un joven adolescente, de manera tal que el procedimiento debe adecuar-
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se en todo sentido a la Ley 20.084. Considerando que al efecto la piedra
angular es siempre considerar el interés superior del adolescente y, en
este contexto, debe considerarse incluso para la teoria de la defensa debe
tenerse el interés superior del joven. Que las consecuencias que generan
para su historia de vida, la estrategia que esta abordando la defensa, que
el tribunal advierte como muy muy gravosa para este joven conside-
rando especialmente, en primer lugar, que esta cursando actualmente
cuarto medio, que lleva una escolaridad acorde a un joven de su edad,
que su desempeiio escolar ha sido incluso superior al promedio medio,
que ha mantenido un buen comportamiento en su régimen provisorio
atendido el delito que se le atribuye, considerando, también, que hay
que tener siempre presente los derechos y las garantias que tienen los jo-
venes de acuerdo con la Constitucion y las leyes, especialmente la Con-
vencion sobre Derechos del Nifo, el tribunal con respecto a la estrategia
que esta abordando la defensa a su respecto y considerando, en primer
lugar, que no existe ninguna historia clinica antes de marzo de 2022,
que haya dado cuenta de algun trastorno de caracter mental o victimas
en cuanto a la patologia paranoide y, teniendo presente el tribunal, que
al tenor de lo que dispone el articulo 458 del Cédigo Procesal Penal, el
tribunal estima, para decretar la suspension del procedimiento, en este
caso, conforme al articulo 458 no se advierten antecedentes que permi-
tan presumir la inimputabilidad por enajenaciéon mental del imputado
conforme lo requiera la norma.

La jueza del Juzgado de Garantia de Talca, recurrida Isabel del Car-
men Salas Castro, sefiala:

Que no ha actuado en forma arbitraria o ilegal, ni mantiene arbitraria-
mente privado de libertad al amparado, sino que lo ha hecho conforme
las facultades que le otorga la Ley 20.084 y el articulo 10 del Codigo del
ramo, siempre en resguardo del bien superior del joven imputado, sin
perder el norte que los procesos de los nifios, las nifias y adolescentes
deben ser muy breves y que la Ley 20.084 establece sanciones cuyo obje-
to es responsabilizar a los jévenes de sus actos, con sanciones que dicha
ley contempla, con intervencion socioeducativa amplia y orientada a la
plena integracion social, sanciones que pueden incluso remitirse.

En consecuencia, la Corte resuelve que:

Dado que la jueza solicité el informe psiquidtrico correspondiente, aun
cuando lo hubiere hecho invocando el articulo 10 del mismo Codigo,
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resulta evidente que el procedimiento debe suspenderse, por lo que co-
rresponde dejar sin efecto la medida cautelar personal de internacién
provisoria en el centro penitenciario en que se encuentra el adolescente,
mas aun si el Ministerio Publico no se opuso a aquella suspension (con-
siderando quinto).

Que, en consecuencia, la decisién adoptada por la jueza recurrida no
se ajusto a la norma aplicable al caso y afecto la libertad personal y se-
guridad individual del amparado al no suspender el procedimiento y
mantener privado de libertad al adolescente, siendo procedente admitir
lo impetrado a través de esta via, con los alcances que se precisaran en
lo resolutivo (considerando sexto).

De este modo, se acoge la accién constitucional deducida y se ordena al
tribunal a citar a los intervinientes del proceso penal a una audiencia in-
mediata para determinar la o las medidas de seguridad o de proteccion,
de custodia o tratamiento, que fueren pertinentes aplicar, en su caso,
con respecto a dicho adolescente.

En tercer lugar, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en sentencia
rol 352-2021, sobre recurso de amparo, del 13 de agosto de 2022, sefiala:

Comparece Humberto Ramirez Larrain, abogado de la Defensoria Re-
gional de Los Lagos, en representacion de EA.V.R. de 24 afios, impu-
tado en causa 2.367-2021 del juzgado de garantia de Castro, por el deli-
to de amenazas contra su madre en contexto de violencia intrafamiliar
contemplado en el articulo 296, numero 3, del Cédigo Penal. Deduce
amparo en contra de la resolucion dictada el 11 de agosto de 2021 por
la magistrada titular del juzgado de garantia de Castro Sofia Alejandra
Varas Cuevas, quien, con infraccion al articulo 19, nimero 7, letra b) de
la Constitucion Politica de la Republica y a los articulos 458, 464, 139,152,
481,140 y 122, todos del Codigo Procesal Penal y 296, numero 3, del C6-
digo Penal, mantuvo la internacién provisional del amparado.

El 10 de agosto de 2021 se recibié informe psiquidtrico de parte de la
Unidad de Evaluacion de Personas Imputadas de Temuco, que solo se
pronuncia con respecto a los hechos por el cual el encartado no se en-
cuentra formalizado, que fueron materia del amparo 232-2021. El infor-
me emitido por el psiquiatra don Sergio Duran Arriagada concluye que
«se trata de un hombre con un funcionamiento intelectual inferior a lo
normal, el que clinicamente se estima en rango de discapacidad inte-
lectual moderado». El evaluado presenta trastorno del espectro autista,
caracterizado por alteraciones de la comunicacion, la interaccion social,
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la conducta estereotipada y los intereses restringidos. Los hechos que se
le imputan serfan consecuencia de su psicopatologia. Debido a su cua-
dro, no es capaz de discernir la licitud o ilicitud de sus actos ni de prever
sus consecuencias. Ademas, existe riesgo de que pueda volver a incurrir
en las conductas que motivaron la causa, no cuenta con una adecuada
red familiar y serd formalizado por otros hechos constitutivos de delito.

Haciéndose cargo del informe psiquiatrico y sus conclusiones, el 11 de
agosto de 2021 resuelve oficiar a la Unidad de Salud Mental del Servicio
de Salud y Hospital de Castro, a fin de gestionar el ingreso del imputado
a una unidad de larga estadia, ademas de evaluar su internacioén con-
forme al articulo 131 del Codigo Sanitario, sea por via administrativa o
judicial seguin corresponda.

Se ha solicitado amparo constitucional por haberse resuelto por el tri-
bunal no dar lugar a la solicitud de dejar sin efecto la internacién provi-
sional del imputado, por vulneracion del principio de proporcionalidad,
afectando el mandato de excepcionalidad de la internacion provisional,
como asimismo el principio de proporcionalidad de las medidas cau-
telares personales y transformar la cautelar en una sancién anticipada,
teniendo presente que tiene mas de la mitad del eventual reproche cum-
plido, constituyendo dicha resolucion un acto que afecta la libertad per-
sonal y la seguridad individual del amparado.

El delito ha sido cometido contra su madre, por los siguientes hechos:

El 8 de julio de 2021 en horas de la noche, alrededor de las 0o:00, en
el domicilio ubicado en [...] el imputado EA.V.R salié de su habitacion
en direccion a la cocina, instantes en que la victima, su madre, dona
C.B.R.E le pregunta qué buscaba. A lo cual el imputado, en forma agre-
siva, le responde: busco un cuchillo porque quiero matarte a ti o matar
a alguien. Esto gener6 un fundado temor en la victima, reaccionando el
imputado en forma violenta, debiendo la victima encerrar al imputado
en su habitacion, ya que sus acciones y los anteriores episodios de vio-
lencia intrafamiliar provocan temor en la victima y la llevan a temer por
su integridad fisica.

Ademas de este hecho, existen otras dos causas por violencia intrafa-
miliar por hechos perpetrados igualmente en contra de su madre, RIT
1.419-2021y RIT 2.661-2021. Segun el informe, de no tener un tratamien-
to farmacologico supervisado ni un adecuado manejo ambiental, el eva-
luado puede volver a incurrir en las conductas que motivaron la causa.
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Segun antecedentes, el evaluado no contaria con una adecuada red fa-
miliar, por lo que se sugiere su ingreso a un centro de larga estadia.

Para el tribunal de alzada, se cumple con la condicién de riesgo esta-
blecida en el articulo 7 dela Ley 20.066. Y no resulta posible estimar que
ha existido una infraccién al texto del articulo 481 del Cédigo Procesal
Penal, con respecto a la mantencion de la internacion provisional, por
darse todos y cada uno de los requisitos para su imposicién, sin que la
duracion de esta exceda los limites antes referidos. Finalmente, la Corte
rechaza el recurso de amparo.

La proteccion de la autonomia de las personas
gue participan en una investigacion cientifica

En primer lugar, es importante considerar que nuestro pais ha regulado
la tematica de investigacion cientifica mediante la Ley 20.120 sobre la
investigacion cientifica en el ser humano, su genoma, y prohibe la clona-
cion humana. El marco de la investigacion esta dado por la proteccion a
la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas. Los limites estan
determinados por el respeto a los derechos y a las libertades esenciales
de la naturaleza humana, segun los articulos 1y 2 de la Ley 20.120.

La manifestacion de la autonomia del paciente se expresa por medio
del consentimiento que debe ser previo, expreso, libre e informado. Si la
persona que participa en la investigaciéon no puede prestar su consenti-
miento, debe suplirse su voluntad de acuerdo con la ley. Las caracteris-
ticas esenciales de este tipo de consentimiento son: el conocimiento de
los aspectos esenciales de la investigacion (finalidad, beneficios, riesgos,
procedimientos o tratamientos alternativos); y la informacién previa
respecto de la investigacion, que debe ser adecuada, suficiente y com-
prensible. Asimismo, es importante mencionar el derecho que tiene el
participante de no autorizar la investigacion o revocar el consentimien-
to otorgado. En este caso, el consentimiento debe constar en un acta
firmada por el participante, el investigador responsable y el director del
centro o establecimiento.

Ahora bien, con respecto a adultos que no son capaces fisica 0 men-
talmente de expresar su consentimiento o de los que no es posible cono-
cer su preferencia, a menos que la condicion fisica o mental que impide
otorgar el consentimiento informado o expresar su preferencia sea una
caracteristica necesaria del grupo investigado, no se podra desarrollar
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investigacion biomédica. Con todo, y fundadamente de acuerdo con la
ley en comento bajo un estricto protocolo de la investigacion, el cual de-
bera contener las razones especificas para incluir a individuos con una
enfermedad que no les permite expresar su consentimiento o manifes-
tar su preferencia. Es muy relevante que se acredite que la investigacion
involucra un potencial beneficio directo para la persona e implica ries-
gos minimos para ella.

En cuanto a las personas con enfermedad neurodegenerativa o psi-
quidtrica, podran otorgar anticipadamente su consentimiento informa-
do para ser sujetos de ensayo en investigaciones futuras cuando no estén
en condiciones de consentir o expresar preferencia.

La investigacion cientifica biomédica en personas menores de edad
se regira por lo dispuesto en la Ley 20.120, que no establece ninguna
norma especial. Sin embargo, debera respetarse su negativa a participar
o continuar en la investigacion. Es importante informarle acerca de los
riesgos de retirarse anticipadamente de dicha investigacion.

Derecho a la participacion de las personas usuarias:
La perspectiva de las y los pacientes consumidores

Para iniciar este capitulo, es necesario recordar que la participacion de la
ciudadania en politicas publicas y materias de relevancia publica es cada
vez mayor, cuestion motivada por una necesidad de actuacién manifesta-
da por la sociedad civil, junto con la ratificacién de diversos tratados in-
ternacionales que consagran expresamente este derecho, el cual impacta
directamente en la valoracidén que organismos internacionales* efecttian
sobre el respeto y promocion de los derechos humanos en los estados ob-
servados. En lo que refiere a como nuestra normativa interna abraza este
derecho, lo primero es sefialar que nuestra carta fundamental establece
expresamente como derecho fundamental, en el articulo 19, nimero 14,
el derecho a efectuar peticiones a la autoridad sobre cualquier asunto de
interés publico o privado y que, en segundo lugar, existe una variedad de
leyes que establecen, expresamente, procedimientos para una participa-
cion ciudadana. Asi, por ejemplo, destacan la Ley 19.300 y 20.500.

39 Como los «Lineamientos para la elaboracién de indicadores de progreso en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales» de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos de 2008 y los «Indicadores de derechos humanos: Guia
para la aplicacion y medicion» de la Organizacion de las Naciones Unidas de 2012.
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Ahora bien, este derecho se aborda igualmente en la Ley 20.584, en
un parrafo propio, el numero diez, y lleva por nombre «De la partici-
pacion de las personas usuarias». Este estd compuesto por un articulo
unico, el cual abordaremos mas adelante. Sin embargo, previo a abordar
los derechos que en él se establecen, debemos puntualizar que, cuando
se habla de usuario, se hace referencia a la persona que ha recibido la
atencion de salud.

En cuanto a los derechos, de conformidad al articulo 30, norma que
contiene tres categorias de derechos, se establecen los siguientes:

1. El primero es que el usuario podra efectuar las consultas y los re-
clamos que estime pertinentes con respecto a la atencion de salud
recibida, como también podra manifestar por escrito sus sugeren-
cias y opiniones con respecto a dicha atencion.

2. En segundo lugar, se establece que el usuario puede colaborar en
la reglamentacion de los procedimientos por los cuales se regula el
ejercicio de este derecho, junto con el plazo y la forma en que los
prestadores deberan responder o resolver, mediante su participa-
cion en las instancias creadas por ley, en las cuales el Ministerio de
Salud efectuara la consulta respectiva.

3. Finalmente, y en lo relativo a los comités de ética, el usuario tiene
derecho a que el prestador institucional le provea de los medios
necesarios para acceder a uno y, también, se establece el derecho
del usuario a participar del comité en el cual se abordara su con-
sulta, siempre que aquella implique, como necesaria, la evaluacion
de un caso clinico desde el punto de vista ético-clinico, como lo
seria en el evento del articulo 17 de la misma ley.

El primero de los derechos establecidos por el articulo 30, en atencidon
a su convivencia diaria con el paciente, amerita efectuar unos breves
comentarios de profundizacion. Asi las cosas, lo primero es sefialar que
el ejercicio, plazo, contenido, procedimiento y otras cuestiones sobre
aquel se encuentran reguladas en el Decreto 35 del 26 de noviembre de
2012, por el cual el Ministerio de Salud estableci6 el reglamento relativo
a la facultad en comento.

Sobre esta norma es pertinente sefialar que ella brinda el concepto de
reclamo, reclamante y prestador institucional. A su vez, en el titulo II,
que comprende desde el articulo 3 al 13, se establece la seccion organi-
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ca de este derecho, por cuanto el articulo 5 establece los requisitos del
reclamo, el articulo 10 de su respuesta y el articulo 4 indica como prin-
cipio rector de la materia a la confidencialidad. Ademas, en el articulo
3 se establece la obligacion para el prestador institucional de contar con
personal habilitado para la recepcidn del reclamo, y en el articulo 6, de
crear un procedimiento interno para gestionar estos reclamos, y en el
articulo 11 se prescribe igualmente que en un plazo de 15 dias habiles
se debe responder al reclamo. Finalmente, segun el articulo 13, si el re-
clamo es acogido y estamos ante un prestador institucional del sector
publico, se instruye el hacer efectiva la responsabilidad administrativa
que pudiere existir en los funcionarios cuyas actuaciones fueron objeto
del reclamo.

La misma norma establece, en su titulo III, la reclamacién ante la In-
tendencia de Prestadores, dependiente de la Superintendencia de Salud.
Esta reclamacioén se interpone en el plazo de cinco dias habiles conta-
dos desde la notificacion en el caso de reclamacion contra respuesta del
prestador institucional, o contados desde la expiracidn del plazo para la
subsanacion de los defectos que hubieren sido el objeto de la reclama-
cién ante el prestador institucional.

Sobre la perspectiva del paciente consumidor, lo primero es establecer
la existencia de una relacion de consumo entre el paciente y el prestador
institucional. Decimos prestador institucional, por cuanto de conformi-
dad al articulo 1, numero 2, inciso segundo, aquel médico que ejerza su
profesion en forma independiente, sin estructurarse como empresa, no
reviste la calidad de proveedor, por consiguiente, no podria establecerse
una relacion de consumo entre el paciente y aquel. Ahora bien, lo dicho
no es pacifico, pues parte de la doctrina nacional realiza esfuerzos por
incluir al médico independiente en el concepto de proveedor y, por con-
siguiente, crear una relacion de consumo.*

Con respecto a quien revestira la calidad de consumidor, lo cierto es
que la evolucién que ha tenido dicho concepto doctrinal y jurispruden-
cialmente nos permiten afirmar hoy, que no solamente el paciente ha de
ser considerado como consumidor (como destinatario final de la presta-
cidén médica), sino que también aquellos que revistan la calidad de usua-
rios materiales, como, por ejemplo, el amigo que lleva al accidentado o
enfermo al prestador institucional, y hace uso de su estacionamiento,

40 Para maés informacion, véase Barrientos (2018: 140).
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ascensores, servicios higiénicos, pese a no ser el que paga precisamente
por dichos servicios ni el que los adquiere.

Con respecto al caracter mixto que debe revestir el acto de consumo,
en el sentido de ser civil para el consumidor y comercial para el provee-
dor, lo cierto es que se encuentra superado desde la dictaciéon de la Ley
19.955 del 29 de junio de 2004, que modifica la Ley 19.496 sobre protec-
cién de los derechos de los consumidores.

Finalmente, y justificando la vinculacion de la relaciéon médico-pa-
ciente con la de consumo, podemos sefalar que «las similitudes entre
los conceptos de consumidor y paciente, y de proveedor y prestador re-
sultan claras, tanto como las razones que el legislador ha tenido en con-
sideracién para proteger a la parte mas débil de la relacion».

Acorde a lo expuesto, teniendo presente que concurren los elementos
basicos para estar frente a una relacién de consumo, corresponde veri-
ficar el elemento objetivo de aquella, esto es, si la materia objeto de esta
relaciéon forma parte del catalogo de actos que se rigen por la Ley 19.496
de conformidad a su articulo 2. Dicho articulo, en la letra f), prescribe:

Los actos celebrados o ejecutados con ocasion de la contratacion de
servicios en el ambito de la salud, con exclusion de las prestaciones de
salud; de las materias relativas a la calidad de estas y su financiamiento
a través de fondos o seguros de salud; de la acreditacion y certificacién
de los prestadores, sean estos publicos o privados, individuales o ins-
titucionales y, en general, de cualquiera otra materia que se encuentre
regulada en leyes especiales.

Y es precisamente en razon de la literalidad de la norma que pareciere
que, si bien la relacidn prestador institucional-paciente es de consumo,
lo cierto es que la norma en comento no se aplicaria a las cuestiones
esenciales de aquella vinculacidn, como la prestacion de salud misma
y su calidad, materias que deberian ser conocidas por un juez de letras,
en un juicio de lato conocimiento y sin un complejo normativo tuitivo
a su respecto.

Es por las consecuencias negativas antes apuntadas que, pese al texto
expreso del articulo 2, letra f), es necesario desarrollar diversas argu-
mentaciones para efectos de que las exclusiones alli establecidas no sean
tales y, por consiguiente, se pueda aplicar la ley de proteccion al consu-
midor, en la integridad de la relacion prestador institucional-paciente.
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Como primer argumento, podemos sefialar que la ley de proteccion
al consumidor se erige como la normativa de derecho comun en la es-
fera objeto de este trabajo, la cual, por este caracter general, pese a la
existencia de una norma especial, no puede dejar de ser aplicada, mas
aun cuando la ley especial desconoce el principio proconsumidor.

En segundo lugar, el principio proconsumidor no es solo aquello re-
gulado en el articulo 2 ter de la ley en comento, o sea, un mero elemento
de interpretacién normativo. Por el contrario, siguiendo lo dicho en un
trabajo anterior:

Nos parece que presenta una dimensién mas amplia que la consignada
por la norma, toda vez que no solo debe ponderarse en el ambito de una
finalidad interpretativa, sino que también como valvula de escape a con-
flictos de normas, y concretamente como argumento en el cual es capaz
de descansar el alegato por la falta de razonabilidad e impertinencia del
articulo 2 (Munita, 2022).

Este mismo razonamiento, en el sentido de que el principio expuesto
permite sostener que pese a la existencia de una ley especial (que en este
caso seria la Ley 20.584) se puede aplicar integramente la Ley 19.496 a
eleccién del consumidor, ha sido recogido por la Corte de Apelaciones
de Talca, la cual, conociendo de la apelacion de la parte querellante y de-
mandante civil, en causa sobre vicios estructurales (es decir, ley especial
de urbanismo y construccion), revocd la sentencia apelada que rechazé
la querella infraccional y demanda civil, en el sentido de acoger ambas,
teniendo como especial fundamento el hecho de que en causa rol 59-
2020, se menciono:

Para la acabada inteligencia de la materia aqui discutida, resulta con-
veniente precisar que lo dispuesto por la Ley General de Urbanismo y
Construccidn, no obstante, su caracter especial, no puede privar a los
consumidores de su estatuto protector, el que se encuentra contenido en
la Ley 19.496 y las acciones que se le confiere para la efectiva defensa de
sus intereses. Asi, en aplicacion del principio proconsumidor —madxima
esencial en derecho de consumo, desde la cual se construye un sistema
articulado de remedios al desequilibrio contractual existente entre pro-
veedores y consumidores— se tiene que estos ultimos podran valerse, a
su discrecion, de las acciones que le otorgue la propia Ley 19.496 u otro
cuerpo normativo distinto, segtin le resulte mas favorable. El que elige el
estatuto que desea invocar es el protegido, no el infractor, cualquier con-
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clusion contraria es absurda, pues se opone a los principios y finalidades
inspiradoras del propio derecho de consumo.

En tercer lugar, y acorde a lo reflexionado en el considerando trans-
crito, se plantea como argumento que, atendida la existencia de un esta-
tuto especial y un estatuto general, pudiendo ambos ser aplicables a un
caso concreto, la elecciéon del complejo normativo le pertenece al consu-
midor y, por consiguiente, debe ser el paciente quien opte. Es relevante
que esta opcion la realice el consumidor de conformidad a sus intereses
propios. Luego, es posible que su eleccion sea la ley especial o, incluso,
el derecho comun (Cédigo Civil) en aquellos casos en que, de conformi-
dad al articulo 2, la actividad si es materia objeto de la Ley 19.496, pero,
pese a ello, se decida no emplear este estatuto tuitivo.

En efecto, asi ha sido resuelto recientemente por la Corte de Apela-
ciones de Concepcion en causa rol 2.219-2022, la cual, conociendo de
una interlocutoria dictada por un juez de letras, que acogi6 la excepcidon
dilatoria opuesta por el demandado, en el sentido de declararse incom-
petente para conocer de la demanda, por cuanto la materia objeto del
pleito estaria entregada, de conformidad al articulo 50, letra a), de la Ley
19.496, a los juzgados de policia local, revocé la resolucion recurrida en
razdén de haber acogido el recurso de apelacion y ordend al a quo cono-
cer del asunto sometido a su conocimiento, en razén de que:

En aplicacién del principio proconsumidor, maxima esencial en de-
recho de consumo, desde la cual se construye un sistema articulado
de remedios al desequilibrio contractual existente entre proveedores o
prestadores de servicios y consumidores, se tiene que estos tltimos po-
dran valerse, a su discrecidn, de las acciones que le otorgue la propia Ley
19.496 u otro cuerpo normativo distinto, segun le resulte mas favorable.
Luego, el que elige el estatuto que desea invocar es el protegido, no el
infractor, en circunstancias que cualquier conclusion contraria carece
de un justo entendimiento de la cuestion, pues se opone a los princi-
pios y finalidades inspiradoras del propio derecho de consumo. El plan-
teamiento expuesto va en linea con lo sefialado por Barrientos (2018),
quien refiriéndose al «didlogo de fuentes» a modo de fundamentacién
del derecho de opcion sefala que este «se ilumina de valores consti-
tucionales, derechos humanos y principios del derecho. Uno de estos
principios, es el de proteccion al consumidor, que ilumina todas las nor-
mas de consumo» y que, en nuestro entender, no excluye la operatividad
del derecho comun.
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Acorde a lo dicho, consideramos que es factible aplicar las normas de
la Ley 19.496 a la relacion prestador institucional-paciente, en todo lo
que implica aquella, con especial mencion de la prestacion de salud y su
calidad, inclusive en el &mbito de acciones colectivas, pues es la propia
ley en comento, la que en su articulo 2 bis letra b mandata que:

No obstante lo prescrito en el articulo anterior, las normas de esta ley
no seran aplicables a las actividades de produccion, fabricacién, impor-
tacion, construccion, distribucion y comercializaciéon de bienes o de
prestacion de servicios reguladas por leyes especiales, salvo: b) en lo
relativo al procedimiento en las causas en que esté comprometido el in-
terés colectivo o difuso de los consumidores o usuarios, y el derecho a
solicitar indemnizacion mediante dicho procedimiento.

En este sentido, es importante destacar que la Ley 20.584 no contiene
en su articulo norma alguna tendiente al establecimiento de un procedi-
miento en el que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los
pacientes. Por consiguiente, no vemos obstaculo para la aplicacion de la
Ley 19.496. Esta situacidn se podria dar, por ejemplo, en el caso de que,
por la falta de cuidado del prestador institucional en el manejo de una
enfermedad extremadamente contagiosa, los demds pacientes se vean
expuestos al mismo virus o bacteria y, finalmente, se contagien la misma
enfermedad con el respectivo resultado dafoso.

Deberes de las y los pacientes

La Ley 20.584, ademas de establecer un catalogo de derechos de las y los
pacientes, como se ha desarrollado en este trabajo, desde el articulo 33
hasta el 36 sefiala un conjunto de deberes que deben tener en el contexto
de la atencion en salud y permiten complementar la comprension bidi-
reccional en la que esta se produce.

El articulo 33 sefala el deber de las y los pacientes y usuarios de la
atencion de salud de respetar los reglamentos internos de los estableci-
mientos, para lo cual se asegura de que estos se encarguen de difundir
de la mayor manera la normativa vigente.

Como contrapunto del deber de informar de prestador de salud y el
tratante con respecto a los distintos tipos de informacién indentificados
previamente, en concordancia con la nocion de paciente participante
contraparte vélida en la relacion clinica, el articulo 34 sefala que la o
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el paciente y los usuarios que requieran atencion en salud procuraran
informarse acerca del funcionamiento del establecimiento que la recibe
para los fines de la prestacién que requiere, especialmente con respec-
to a los horarios y modalidades de atencioén, asi como sobre los meca-
nismos de financiamiento existentes, sin perjuicio de la obligacion del
prestador de otorgar esta informacion. Lo sefialado aplica también al
conocimiento de los procedimientos de consulta y reclamo que tenga a
disposicion el prestador.

Los articulos 35 y 35 bis regulan las medidas y consecuencias frente a
situaciones en las que la integridad fisica o psiquica de los prestadores
de servicio o la infraestructura de los establecimientos fueren objeto de
atentados, tratos vejatorios, degradantes o maltratos. El cumplimiento
de esta normativa se relaciona también con aspectos de seguridad y ca-
lidad en la asistencia. Se sefiala en el articulo 35 que:

Todas las personas que ingresen a los establecimientos de salud debe-
ran cuidar las instalaciones y el equipamiento que el prestador mantiene
a disposicidn para los fines de atencion, respondiendo de los perjuicios
segun las reglas generales.

Las personas deberdn tratar respetuosamente a los integrantes del
equipo de salud, sean estos profesionales, técnicos o administrativos.
Igual obligacion corresponde a los familiares, representantes legales y
otras personas que los acomparfien o visiten.

El trato irrespetuoso o los actos de violencia verbal o fisica en contra de
los integrantes del equipo de salud, de las demas personas atendidas o
de otras personas, dard derecho a la autoridad del establecimiento para
requerir, cuando la situacion lo amerite, la presencia de la fuerza publica
para restringir el acceso al establecimiento de quienes afecten el normal
desenvolvimiento de las actividades en él desarrolladas, sin perjuicio del
derecho a perseguir las responsabilidades civiles o penales que corres-
pondan. También podra ordenar el alta disciplinaria del paciente que
incurra en maltrato o en actos de violencia, siempre que ello no ponga
en riesgo su vida o su salud.

La autoridad del establecimiento podra requerir a quien corresponda
los medios de seguridad adecuados para asegurar el normal desenvol-
vimiento de las actividades desarrolladas en esta, impidiendo el acceso
de la o las personas que porten armas o artefactos incendiarios. Para
estos efectos, en cada uno de sus accesos podra disponer dispositivos de
deteccién de metales o arco detector de metales. Asimismo, la autoridad
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del establecimiento podra requerir el auxilio de la fuerza publica en caso
de indicios graves que permitan presumir respecto de una o mas de las
personas que se encuentran en el establecimiento, que pudieran atentar
contra la vida o la integridad de los miembros del equipo de salud, y con
la finalidad de restaurar el normal desenvolvimiento de las actividades
desarrolladas en este.

Si el tribunal decreta una medida cautelar que impide el acceso del
imputado al establecimiento de salud, no se considerara que aquel incu-
rre en quebrantamiento de la misma si ingresa a este cuando exista un
peligro grave para su vida o salud. Una vez que dicho peligro grave deje
de existir, el imputado debera ser trasladado inmediatamente a otro es-
tablecimiento de salud, si corresponde. La autoridad del establecimien-
to levantara un acta de todo lo obrado, la que debera remitir en el mas
breve plazo al Ministerio Publico.

El articulo 35 bis introducido por la Ley 21.188 del 13 de diciembre
de 2019 establece el derecho de los trabajadores de la salud a exigir a
la entidad prestadora que les proporcione los mecanismos de defensa
juridica adecuados para el ejercicio de las acciones civiles y penales co-
rrespondientes, remitiéndose al Estatuto Administrativo en el caso de
los trabajadores de la salud en el sector publico.

El articulo 36 de la Ley 20.584 establece el deber de colaboracion de
las y los pacientes y sus familiares con el prestador de la asistencia, in-
formando, de manera veraz, acerca de sus necesidades y problemas de
salud y de todos los antecedentes que conozcan o les sean solicitados
para su adecuado diagndstico y tratamiento.

Cabe senalar que este ultimo articulo puede tener gran importancia
para el analisis de la responsabilidad del tratante por la figura de la culpa
de la victima, lo que puede tener como consecuencia una rebaja en la
indemnizacion que se fije o inclusive eximir de la misma si la falta de in-
formacion proporcionada por el paciente o sus familiares es gravitante
en la decision sobre la intervencion.
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Capitulo 5
Ley 19.966: Establece un régimen de garantias de
salud

Este capitulo tiene por objetivo abordar el titulo III de la Ley 19.966, el
cual regula la responsabilidad de los érganos del Estado en materia sani-
taria, con la prevencion de que excluimos de este analisis la responsabi-
lidad establecida en el articulo 42. Para ello, analizaremos brevemente el
principio constitucional de responsabilidad del Estado, luego el estatuto
de responsabilidad aplicable a los dafios ocasionados en materias sani-
tarias causados por organos de la Administracion del Estado vy, final-
mente, abordaremos el estatuto aplicable a dicha responsabilidad en sus
lineamientos sustanciales.

Principio de responsabilidad

Cuando hablamos de responsabilidad del Estado es frecuente observar
que, dentro de las normas invocadas para su establecimiento, se recurre
a los articulos 6, 7 y 38, inciso segundo, de la Constitucion Politica de la
Republica. El refugiarse en dicho articulado permite fundar la necesi-
dad de un régimen de responsabilidad, ya que lo regulado en aquellos
no es mas que el principio de que el Estado ha de responder de los even-
tos mencionados por ellos, en la forma que la ley sefale.’

Lo dicho es importante, ya que es la ley la que disefiara el estatuto
por el cual se perseguira la responsabilidad del Estado y no nuestra car-
ta fundamental. Fue precisamente este entendimiento de los articulos
mencionados lo que permitié a la jurisprudencia y doctrina nacional

1 Elarticulo 7 senala en su inciso final: «Todo acto en contravencion a este articulo
es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale». Por su parte,
el articulo 38, inciso segundo, prescribe: «Cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos o de las munici-
palidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de
la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafo».

0 @



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

avanzar desde un estatuto de responsabilidad constitucional, objetivo e
imprescriptible del Estado a uno legal, subjetivo y prescriptible.

Siendo asi las cosas, lo que corresponde abordar ahora es la determi-
nacion del estatuto legal aplicable para la persecucién de la responsabi-
lidad estatal por el perjuicio causado en materias sanitarias.

Determinacion del estatuto aplicable

Lo primero que debemos tener presente es que la Ley 19.966, vigente
desde el 3 de septiembre de 2004, en su titulo III, regula la responsabi-
lidad en materia sanitaria. Pese a lo dicho, en las demandas entabladas
contra servicios de salud o contra el Estado podemos verificar que existe
una gran dispersion con respecto a las reglas que regulan la respon-
sabilidad alegada y, por consiguiente, la jurisprudencia es variada a su
respecto.”

Asi las cosas, se ha dicho que el estatuto por el cual se debe fundar la
demanda es el contractual o extracontractual, e incluso se ha llegado a
distinguir entre falta de servicio general, que es aquella establecida en
la Ley 18.575, y falta de servicio especial, que es la de la ley en comento.
Pero lo cierto es que tanto doctrinaria (Valdivia, 2018: 435) como juris-
prudencialmente,’ la norma reguladora de la responsabilidad sanitaria
del Estado es la Ley 19.966 y, por consiguiente, en ella se han de fundar
las demandas que pudieren entablarse.

En sintesis, actualmente no cabe duda de que los particulares victi-
mas de algin dafio derivado de una acciéon u omisidn de los 6rganos del
Estado, con ocasion de falta de servicio en materia sanitaria, deberan
perseguir la responsabilidad de estos de conformidad a las normas de la
Ley 19.966.

La responsabilidad sanitaria del Estado a la luz
de la Ley 19.966

La falta de servicio del articulo 38

Ahora corresponde que analicemos los principales aspectos de esta res-
ponsabilidad y, para esto, debemos comenzar con el factor de imputa-
cién por ella establecido, esto es, la falta de servicio.

2 Para mas informacidn, véase Veloso (2016: 26).
3 Todo esto segun la Corte Suprema en causa rol 21.632-2014
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Sobre la falta de servicio, se manifiesta gran complejidad en su com-
prension y aplicacion, ya que, como bien se ha dicho:

Tras ellos se ocultan dos cosas centrales de un sistema de derecho pu-
blico. Por un lado, la manera en que se distribuyen los infortunios entre
el Estado y los ciudadanos y, por otro, coémo los jueces controlan las
acciones de los organismos estatales aun ex post de la intervencion pu-
blica.*

Sin perjuicio de lo dicho, igualmente quisiéramos efectuar algunos
comentarios al respecto. Sobre el concepto, jurisprudencia y doctrina
son contestes en entender que existe falta de servicio alli donde este no
es prestado, lo es imperfectamente o tardiamente, formulacion ya asen-
tada en nuestra jurisprudencia por a lo menos veinte afios.” A modo
ilustrativo, podemos senalar que nuestra Corte Suprema, en causa rol
10.240-2015, ha definido a la falta de servicio como:

Una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacién con la
conducta normal que se espera de ¢él, estimandose que ello concurre
cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando funciona irre-
gular o tardiamente, operando asi como un factor de imputacién que
genera la consecuente responsabilidad indemnizatoria.

Este es el concepto de la falta de servicio en nuestro pais.

Ast las cosas, sobre el concepto, la primera complejidad que se busca
abordar es la construccién del estandar de conducta esperado del ser-
vicio, en base al cual, en un juicio de contraste, el juez podra estimar
que en los hechos ha existido falta de servicio, por cuanto la conduc-
ta desplegada por el Estado no ha logrado cumplir con el modelo de
conducta. La problematica la encontramos en la indeterminacion de
si dicho modelo de conducta ha de ser construido en términos objeti-
vos o en términos subjetivos, es decir, «si el estandar aplicable es aquel
establecido normativamente por la ley, reglamento, protocolo, guia» o,
por el contrario, si para configurar la falta de servicio no se considera
suficiente el incumplimiento del estandar objetivo, sino que ademas re-

4 Luis Cordero, «La metodologia tras la falta de servicio», EI Mercurio, 2016, dis-
ponible en https://bit.ly/470vMDK.

5 Alejandro Vergara, «La falta de servicio como factor de atribucion de responsa-
bilidad patrimonial de la administracién: un criterio jurisprudencial uniforme du-
rante décadas», El Mercurio, 2022, disponible https://bit.ly/3rFqLAI
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quiere determinar si, en concreto, «la Administracion tenia posibilidad
efectiva de actuacion atendidos sus medios».°

Las consecuencias practicas de una y otra son relevantes. Destaca en-
tre ellas que, para quienes postulan que lo correcto es el estandar obje-
tivo, bastard con la prueba del incumplimiento de la ley, reglamento o
guia para entender que estamos ante una falta de servicio. Por el con-
trario, para quienes postulan un modelo subjetivo de conducta, ademas
del incumplimiento normativo propio del estandar objetivo, habra que
determinar si el servicio estaba en condiciones de cumplirlo.

Esta diferencia repercute fuertemente en materia sanitaria, ya que,
para algunos, el incumplimiento de la lex artis o protocolos médicos al
efecto es por si mismo constitutivo de falta de servicio, ya que aquellos
instrumentos normativos fijan la conducta que todo administrado ha de
esperar del 6rgano del Estado en una materia determinada y, por con-
siguiente, bastara con acreditar la insatisfaccion de dicho estandar para
entender que se cumple con el factor de imputacidn. Precisamente por
esta consecuencia es que se indica que la posicién objetiva es amplia-
mente garantista con respecto al administrado.

Aplicando este modelo objetivo, la Corte Suprema ha resuelto en cau-
sa rol 34.836-2016 que:

De acuerdo con la Guia Clinica sobre Infeccion Respiratoria Baja de
Manejo Ambulatorio en Menores de 5 Afios, acompafiada en autos por
el Ministerio de Salud, el sindrome bronquial obstructivo severo requie-
re «hospitalizacion lo antes posible», mientras que el perito del Servicio
Médico Legal explica que el Hospital de San José de Maipo «oficiaba
como centro de derivacion para los casos de menores con requerimien-
tos de cuidados minimos hospitalarios». Se observa, por tanto, una con-
tradiccion evidente entre la gravedad del cuadro respiratorio sufrido por
la paciente y las caracteristicas del centro asistencial al cual se la deriva.

El considerando transcrito es claro, el no cumplimiento de lo dispues-
to en la guia clinica es la forma en la que el servicio no se ha ejecutado y,
por consiguiente, constituye falta de este. El hecho de aplicar esta vision
en la forma de construir el modelo de conducta esperado tiene como
consecuencia el surgimiento de otro conflicto, el cual consiste en si basta

6 Luis Cordero, «Las tipologias de la falta de servicio», El Mercurio, 2017, disponi-
ble en https://bit.ly/3KsDJhi.
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el cumplimiento de la normativa ad hoc para entender que no hay falta
de servicio. Al respecto, la jurisprudencia es vacilante, cuestion que da
cuenta del constante ejercicio de justicia material que efectua la tercera
sala de Corte Suprema. Asi, por ejemplo, en un caso en el que se cues-
tionaba si la no toma de radiografia de torax en un caso de neumonia
grave por virus sincicial sobreinfectado podria ser constitutiva de falta de
servicio del hospital demandado, el tribunal indic6: «Sin embargo, esta
duda se diluye al examinar la Guia Clinica sobre Infeccion Respiratoria
Baja de Manejo Ambulatorio en Menores de 5 afios, que aconseja expre-
samente evitar el sobre uso de radiografias ante cuadros de sindrome
bronquial obstructivo».” En cambio, en otros autos, pese al cumplimien-
to formal de la Guia Clinica para el Manejo de Mordedura de Arana de
Rincén Loxosceles Laeta de agosto de 2004, igualmente se determind la
existencia de falta de servicio en razon de lo siguiente:

Que habiéndose establecido el procedimiento médico vigente y aplica-
ble a la fecha de los hechos, que motivan estos autos; que no se acreditd
que el servicio de urgencias demandado haya respetado un periodo de
observacion de cuatro a ocho horas en el centro hospitalario que esta-
blece la Guia Médica, antes referida; que, de otro lado, tampoco consta
que se hayan efectuado exdmenes de sedimento de orina y de sangre,
que establece el referido documento, y que hubiera podido determinar
la gravedad del estado del paciente, periodo de observacion que, si bien,
como sefala el testigo de la demandada, don Roberto Burgos Gonzalez,
el protocolo no define que la observacion deba realizarse en forma in-
trahospitalaria, resulta evidente que un paciente, afectado por esta pica-
da de arafia, como el de autos, no tenga los conocimientos y experticia
suficiente para saber, con certeza, en qué momento debi6é concurrir al
«S.0.5» que se plasm¢ en la ficha clinica.*

En otras palabras, el fallo precisa que el cumplimiento de la guia no
implica necesariamente el despliegue de la conducta esperada por el 6r-
gano de la Administracion del Estado, ya que, en este caso concreto, era
esperable que la observacion se efectuara en dependencias clinicas vy, al
no satisfacerse dicho estandar, hay falta de servicio.

7 Todo esto segun la Corte Suprema en causa rol 34.836-2016.

8 Para mas informacion, véase Tercer Juzgado Civil de Valparaiso, rol C-2274-
2015, confirmada por la Corte de Valparaiso en rol 1.570-2017 y por la Corte Supre-
ma en causa rol 5.145-2018.
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Lo dicho en el parrafo anterior no es una discusion exclusiva del dere-
cho administrativo. Al contrario, ella existe en el derecho civil cuando se
aborda la problematica de si en el escenario de la culpa contra legalidad,
el cumplimiento de la norma que consagra un estandar de comporta-
miento basta para entender que el agente no actu6 culposamente.

En este punto resulta de claridad consignar lo que apunta Aedo (2018:
312) en los siguientes términos:

Que la culpa contra legalidad implica una norma que establezca un
estandar de comportamiento (un deber especifico violado, como dice
la doctrina) y cuyo incumplimiento determine un radio de sujetos pro-
tegidos. No obstante, conviene hacer dos precisiones de importancia.
En primer lugar, pensamos, no hay culpa contra legalidad por la sola
violaciéon de una norma, y, en segundo término, tampoco existe cul-
pa contra legalidad, a pesar de lo que ha sefialado la doctrina, porque
exista un deber de cuidado especificamente establecido (como ocurre,
por ejemplo, con los deberes de seguridad, tanto en materia laboral,
como en el caso de la responsabilidad por dafos a los consumidores),
en la medida que dicho deber debe ser concretado en un estandar de
comportamiento adecuado.

Con respecto a la aplicacion del modelo subjetivo, esto es, que solo
habra falta de servicio cuando aquella se verifica pese a contar con los
medios para cumplir con el estandar al efecto, debemos sefialar que
igualmente tiene recepcion jurisprudencial y que, mas aun, es esta vi-
sién de la falta de servicio la que permite incorporar elementos para
una apreciacion en concreto de dicho factor de imputacion, es decir,
apreciar su existencia en circunstancias de tiempo y lugar determinado
en base a lo que se espera del servicio en dichas circunstancias. Asi, por
ejemplo, la Corte Suprema, en causa rol 34.793-2016, ha dicho:

Los sucesos a que se refiere la presente causa tienen la connotacion ne-
cesaria para ser calificados como generadores de responsabilidad, puesto
que se desarrollan en el contexto de la prestacion de un servicio publico
a través de agentes que se desempefian en un hospital estatal, los que en
ejercicio de sus funciones deben proveer las prestaciones médicas nece-
sarias al paciente, de forma tal que se debe evitar exponerlos a riesgos in-
necesarios, sin escatimar esfuerzos para ello, sobre todo porque se cuenta
con equipo técnico y profesional para llevar a cabo tal labor.
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En otro fallo, en forma mas explicita, la Corte Suprema, en causa rol
20.881-2019, ha dicho:

Que sin perjuicio de lo razonado resulta preciso consignar que, ha-
biendo quedado demostrada la falta de disponibilidad de ambulancias
para el traslado del accidentado hasta el Hospital de Puerto Octay, el co-
nocimiento exacto, por el personal de dicho establecimiento, de la con-
dicion en que este se hallaba resultaba, en definitiva, irrelevante, pues,
teniendo nocién o no de dicho estado, es lo cierto que la mencionada
ausencia impedia, en cualquier caso, la prestacion del servicio de tras-
lado de don Abelardo Quintuman a ese nosocomio en un vehiculo del
sefialado tipo. En otras palabras, la carencia material descrita obstaba,
en todo evento, a una respuesta positiva a la solicitud de transporte en
ambulancia al hospital local, con total independencia del conocimiento
preciso que su personal tuviera de la condicion de la persona lesionada,
de manera que dicho antecedente se transforma, en ultimo término, en
un dato al que es imposible atribuir la trascendencia y significacién que
las demandantes creen ver en él.

Finalmente, dentro del criterio subjetivo, es importante sefialar que
las condiciones concretas en que aquel es aplicado, ademas de tiempo
y lugar, dicen relacién con las circunstancias materiales en las cuales se
desenvuelve la prestacion médica o acto médico, ello por cuanto los ser-
vicios de salud y todo drgano de la Administracion del Estado se rige por
el principio de legalidad presupuestaria. Por consiguiente, alguna alega-
cién en sede jurisdiccional relativa a una falta de servicio por la escasa
cantidad de ambulancias debe ser descartada de plano, por cuanto impli-
caria una grave intromision del poder judicial a las politicas publicas que
dependen directamente del ejecutivo y que, en su presupuesto, dependen
de aquel y del poder legislativo. Por esto, el mismo fallo sefialado indica:

Sin que sea posible discutir en esta sede cuestiones propias de la politi-
ca de salud del Estado, tales como la exigibilidad de una mayor dotacién
de ambulancias en el lugar, o la modificaciéon de la categoria del hospital
de que se trata o las particularidades de su financiamiento.

Acorde lo dicho, si bien es claro que la Ley 19.966 establece como cri-
terio de imputacion a la falta de servicio, se han de tener presentes en su
constatacion las distintas directrices existentes en su construccion.
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Mediacion previa

Una novedad que incluye esta normativa es que previo al ejercicio de la
accion en sede jurisdiccional, el articulo 43 exige a la victima el someter
su reclamo ante el Consejo de Defensa del Estado, pues en el presente
trabajo solo desarrollamos lo relativo a la falta de servicio, cuestion que
es imputable solo a los prestadores institucionales publicos que forman
las redes asistenciales definidas por el articulo 16 bis del Decreto Ley
2.763 de 1979, o sus funcionarios. Debemos sefialar que su constitucio-
nalidad ha sido discutida ante el Tribunal Constitucional,’ el cual, en
fallo dividido, desestimo el recurso de inaplicabilidad.

Para efectos de este trabajo, es importante mencionar la mediacion
que en el articulo 45 se indica: que el plazo total para el procedimiento
de mediacion sera de sesenta dias corridos a partir del tercer dia de la
primera citacidn al reclamado. Previo acuerdo de las partes, este plazo
podra ser prorrogado hasta enterar 120 dias como maximo. Si dentro
del plazo original o prorrogado no hubiera acuerdo, se entenderd fra-
casado el procedimiento y se levantara un acta que debera ser firmada
por ambas partes. En caso de que alguna no quiera o no pueda firmar
dejara constancia de ello el mediador, quien actuara como ministro de
fe. Durante el plazo que dure la mediacion se suspendera el término de
prescripcion, tanto de las acciones civiles como de las criminales a las
que hubiera lugar.

Sobre esta suspension a la prescripcion, y teniendo presente que el
articulo 43 establece que dependiendo del presunto causante del dafo
es distinto el ente llamado a conocer del reclamo y posterior mediacidn,
y considerando, ademas, que es habitual que la reclamacidn la presente
directamente la victima o sus familiares, es muy probable que el ente
ante el cual se presente el reclamo no sea el correspondiente. Por ello,
resulta importante cuestionarse si la presentacion errada del reclamo
tiene la virtud de suspender la prescripcion.

En relacion con esto, la Corte Suprema, en causa rol 92.793-2016, tuvo
la oportunidad de pronunciarse y sefialo:

Que de este modo, la suspension de la prescripcion tratada en el inciso
final del articulo 45 de la Ley 19.966 no incurre en aquella casuistica de

9 Para mas informacion, véase la sentencia del Tribunal Constitucional en causa

rol 2.042-2011.
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su articulo 40, puesto que no distingue que el intento errado ante una
de las instituciones mediadoras produzca efectos perjudiciales para los
interesados, en especial, la pérdida u omision del tiempo transcurrido
hasta obtener una respuesta que enseguida obligara al interesado a diri-
girse ante aquel 6rgano que si es competente; es decir, la ley no distingue
para los efectos de la consideracion de la suspension de la prescripcion,
el tiempo durante el cual se prolongé la mediacion si ella se llevo a cabo
en uno de los servicios incompetentes, puesto que lo que importa para
estos efectos, es el plazo de su duracion, es decir, desde que comienza
hasta su término, no interesando, en consecuencia, si aquel fue ingre-
sado equivocadamente a uno de los dos érganos competentes, lo que
trasciende a la finalidad de la regulacion, es la obligatoriedad del tramite
y que es un mecanismo para evitar la judicializacion del caso.

Accion de repeticion

Lo relevante del inciso final del articulo 38, para los efectos de este libro,
es que acaba de plano con aquella defensa fiscal que sostenia la disocia-
cion de la falta personal con la falta de servicio cuando existia dolo o
culpa grave del funcionario o agente, por cuanto se sostenia que escapa-
ba de la accion estatal esa conducta personal y que, por consiguiente, no
se le podia reprochar las consecuencias de ella. Sin embargo, este inciso
indica:

Los o6rganos de la Administracién del Estado que en materia sanita-
ria sean condenados en juicio, tendran derecho a repetir en contra del
funcionario que haya actuado con imprudencia temeraria o dolo en el
ejercicio de sus funciones, y en virtud de cuya actuacion el servicio fue
condenado.

Cuestion que solo es entendible en el escenario que el Estado respon-
da por el dafio que ha causado dicho funcionario.

Prescripcion

Ciertamente, la redaccion de la norma a la cual se remite el Codigo Sa-
nitario ofrece graves inconvenientes, por cuanto el plazo de prescrip-
cién en principio comienza a correr una vez verificada la accidon u omi-
sién defectuosa. Necesariamente, las discusiones en torno al inicio del
computo desde el prisma de lo dispuesto en el articulo 2.332 del Cédigo
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Civil reviven en esta sede contenciosa-administrativa. Esta situacion ha
sido sostenida por doctrina autorizada. Esto, pues en términos de Vidal
(2020: 250), el articulo 40 de la Ley 19.966, si se lee tal como esta escrito:

No permite resolver aquellos casos en los que el dafio se manifiesta en
un momento posterior al de la accién u omision o, si se quiere, a la falta
de servicio del 6rgano de la Administracion del Estado. Se discute si fue
una inadvertencia de la legislacion o fue su voluntad deliberada de pres-
cindir de la circunstancia antedicha para efectos del computo del plazo
de prescripcidn, entendiendo que solo resulta relevante el momento de
la accién u omision o de la falta de servicio. Pensamos que fue lo pri-
mero, dado que es inaceptable que el plazo de prescripcion comience a
correr antes de la ocurrencia de uno de los elementos necesarios para
que nazca la obligacidn, cual es el dafo. La regla debe interpretarse del
mismo modo que la del articulo 2332 del Cédigo Civil, en el sentido de
que si la prescripcién solo puede comenzar a correr desde la concurren-
cia de todos los elementos de la responsabilidad y es el caso de un dafo
que se manifiesta con posterioridad a la accién u omision, sera desde ese
instante y no antes.

Coincidimos con lo apuntado, y entendemos que el citado articulo no
debe ser interpretado textualmente, de manera que el inicio del compu-
to de prescripcion también en este ambito debe comenzar a correr una
vez que concurran en la especie todos los elementos de la responsabi-
lidad por falta de servicio y, en particular, el dafio. Ademas, podemos
inferir que la jurisprudencia es tributaria de esta misma opinion, siendo
esto posible de justificar en razén de la sentencia de la Corte Suprema
del 30 de abril de 2020, pronunciada en causa rol 26.258-2018, con fines
aclaratorios, que resolvi6 en su considerando octavo:

Que en este sentido cabe mencionar que, tal como ha sostenido esta
Corte, entre otras, en las sentencias rol 8.106-2015 del 21 de marzo de
2016, 22.878-2015 del 19 de mayo de 2016, y 378-2019 del 20 de marzo
de 2019, la responsabilidad civil supone como requisito fundamental la
concurrencia del dafio ocasionado por el hecho del que se pretende ha-
cer responsable al demandado. En esas condiciones es posible argiiir
que el dafo y, en particular, la fecha en que se toma conocimiento del
mismo, sera siempre el elemento que determinara el momento en que
se reinan todos los elementos que exige la configuracion del ilicito civil,
haciendo nacer la obligacién indemnizatoria y, por consiguiente, debera
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exigirse la existencia del perjuicio para comenzar el computo de esta
prescripcion, puesto que solo con el dafio se completa el hecho ilicito.
Debe inferirse entonces que la «accidon u omision» a la que alude el arti-
culo 40 dela Ley 19.966, no solo comprende la ejecucion de la conducta
respectiva o el incumplimiento del deber que configura la omision, sino
que, ademas, su efecto dafnoso en la victima.

Mas all4, es del todo saludable que el inicio del computo suponga una
cierta tolerancia a favor del agraviado, idea que ha sido suscrita por Isler
(2020: 73) en los siguientes términos:

El mayor despliegue en el tiempo de la accién civil, tanto si lo ponde-
ramos con la responsabilidad extracontractual (cinco afios) como con
la contractual (manifestacion de los dafos), podria insinuarnos que el
legislador esta vez ha considerado que la lesién puede referirse a as-
pectos mas sensibles que en otros casos. Ello puede obedecer a que las
consecuencias de la presencia de un defecto en un producto sanitario
—pensemos, por ejemplo, en los medicamentos— muy probablemente
se situaran en el ambito extrapatrimonial —la vida o la integridad del
consumidor—, por lo que aumentan las posibilidades de que se afecten
bienes juridicos no disponibles. Ello es una manifestaciéon de que la re-
gulacién de la prescripcion extintiva dependera de las valoraciones y
ponderaciones que el Estado —y con ello la conciencia social— tenga
acerca de la eventual prevalencia o equilibrio entre la justicia y la certeza
juridica.

El criterio justifica, en definitiva, que el inicio del computo esté mar-
cado con el momento en que la victima se impone del agravio, ya que la
Orbita de bienes juridicos protegidos presenta una naturaleza que exige
una aproximacion desprendida de las rigideces de un punto de partida
de corte objetivo.
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Capitulo 6
Especificidad con respecto a los derechos
de las y los pacientes con vulnerabilidad

La vulnerabilidad en salud desde una perspectiva
dinamica

La condicidn de paciente en la relacidn clinica implica asimetria, al me-
nos informativa, por lo que se ha convertido en un apropiado contexto
para el estudio de la vulnerabilidad como principio.

La relacién médica centrada en el paciente se contrapone directa-
mente a aquella que pone su foco de atencion en la enfermedad y la cura
o mitigacion de los sintomas. Cambiar el enfoque hacia el paciente im-
plica el respeto a su autonomia. De este modo, la persona es coparticipe
en las decisiones de cada acto médico.

La historia de valores del paciente se construye con el involucramien-
to de su entorno, asi como de familiares cercanos, cuidadores informa-
les o cualquier otro agente que permita obtener el contexto que rodea
a las y los pacientes y a su afeccién a la salud (Frezza, 2019: 3-8). Este
modelo también se ha denominado medicina integrativa.

Esta ultima acoge los principios del modelo centrado en el paciente
y establece como ejes principales al profesional de salud y a la persona
paciente, quienes tienen un vinculo cooperativo en el proceso curativo.
Se consideran todos los factores que influyen en la salud, el bienestar y
la enfermedad, inclusive los mentales, espirituales y contextuales. Tam-
bién se incluyen en el tratamiento la promocién de la salud y la preven-
cion de la enfermedad. Finalmente, la practica de la medicina integrati-
va debe estar abierta a una constante exploracion y al desarrollo de sus
principios (Maizes, Rakel y Niemiec, 2009: 6-8).

En otra aproximacion al esquema de la medicina centrada en la o el
paciente, se describe una complementariedad y amplitud de principios
en torno a ella. Con respecto al paradigma biomédico tradicional, se
contrapone uno biopsicosocial que adiciona elementos como el entorno
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familiar y la cultura de las y los pacientes (Rawson y Moretz, 2016: 1546-
1547).

Se puede observar que la informacién aparece como un elemento
fundamental cuando el enfoque de la relacion clinica es la o el paciente.
Tanto la eficiencia de la comunicaciéon como de la retroalimentacion de
los valores y creencias de estos ultimos deben ser ain mds agudos en los
casos de vulnerabilidad.

El principio de vulnerabilidad se refiere al reconocimiento de la fini-
tud y de la fragilidad del ser humano frente a los procesos biolégicos,
como la enfermedad o la muerte. Por otro lado, plantea que es una con-
dicion dindmica, es decir, que una persona no vulnerable puede llegar
a serlo.

Desde otra perspectiva, la informacion en la relacidn clinica ya no
solo tiene su valor como garantia de reduccion de la asimetria entre el
facultativo y el paciente, sino que se configura como un elemento intrin-
seco al ambito terapéutico, el cual requiere nuevas habilidades que se
incorporan a la lex artis, por ejemplo, la inteligencia moral.’

La comprensiéon de la vulnerabilidad como un concepto dindmico
implica verificar que toda persona es susceptible de ella y que no por
ello es esencialmente negativo. Por el contrario, permite el desarrollo de
las relaciones por cuanto quien esta en posicion de cuidar, curar o sanar
esta consciente de que puede necesitar ser cuidado, curado o sanado en
su momento, convirtiéndose en una categoria potente para verificar los
estandares que se requieren en un contexto como el de la relacion clini-
ca (Herring, 2013: 61-65).

A continuacidn, se propone el estudio de la configuracion especifica
que puede adquirir la relacion clinica, los estaindares de cuidado y las
implicaciones frente a ciertos pacientes con mayor susceptibilidad a la
vulnerabilidad, lo que puede ser trascendental al momento de tomar
una decision por parte de juezas y jueces.

Las y los pacientes ninas, ninos y adolescentes

Para este grupo de pacientes el ordenamiento juridico ha ido evolucio-
nando en reconocer a los nifos, a las nifias y a las y los adolescentes
como sujetos de derecho en el ambito sanitario, estableciendo como

1 Sobre un andlisis profundo del concepto de inteligencia moral en la relacion
clinica, véase Ozturk, Sayligil y Yildiz (2019: 273 y 274).
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presupuestos fundamentales la capacidad, la necesaria informacion pre-
via para ejercer la autonomia mediante el consentimiento informado
que, definitivamente, es una manifestacion de la autodeterminacién del
paciente, ya sea en una atencion o intervencion médica como en una
investigacion cientifica biomédica.

Como se ha indicado en el acapite referido a la investigacion cientifi-
ca la situacidn de los nifios, las nifas y las y los adolescentes en torno a
la autonomia, ahora es preciso indicar la situacion con respecto al con-
sentimiento informado en atenciones médicas. Si bien la ley reconoce
las facultades que tienen los padres, las madres o los representantes le-
gales para otorgar el consentimiento en materia de salud en representa-
cién de las y los menores de edad competentes, no es menos cierto que
todo nifo, nifia y adolescente tiene derecho a ser oido con respecto a los
tratamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas que estos
le otorguen, segun la situacion lo permita, tomando en consideracion
su edad, madurez, desarrollo mental y tanto su estado afectivo como
psicolégico. Debera dejarse constancia de que el nifio, la nifia y la o el
adolescente ha sido informado, y de que se le ha oido. En época de pan-
demia se determind que no se requeria autorizacion de los progenitores
o de quien ostentara el cuidado personal y/o patria potestad de mayores
de 14 anos cuando se tratara de la toma de examenes PCR realizada
por personal de salud, en cualquier establecimiento autorizado o en el
contexto del programa de Busqueda de Casos Activos, ya que era parte
de la estrategia nacional de testeo, trazabilidad y aislamiento del Estado,
bastando para ello el consentimiento del nifio, de la nifia o de la o el
adolescente.

Personas con discapacidad

La Organizaciéon Mundial de la Salud no solo ha sefialado que un 15%
de la poblacién mundial vive con alguna forma de discapacidad, sino
que también, de dicho porcentaje, entre un 2% y un 4% tienen dificulta-
des importantes para su funcionalidad. Las cifras se han incrementado
ultimamente, porque la expectativa de vida ha aumentado y también
debido a la presencia de enfermedades crénicas no transmisibles y en-
fermedades infecciosas que causan discapacidades. Por otro lado, la ma-
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yor prevalencia se encuentra en los paises con menores ingresos y en los
quintiles mas pobres, asi como en las personas de mayor edad.”

La pobreza no solo se circunscribe como una de las causas de la dis-
capacidad, por cuanto un menor acceso a sanidad, adecuada alimenta-
cidn, ocio, entre otros factores, merman el estado de la persona. Ade-
mas, la discapacidad afecta directamente al grupo familiar y al entorno
de una persona con discapacidad, ya que el gasto en salud es mayor que
el de una familia en la que ninguno de sus miembros tiene discapaci-
dad. Se ha demostrado que las familias que tienen a uno de sus miem-
bros con discapacidad, especialmente si esta es severa, tienen entre un
3% y un 4% de mayores probabilidades de caer en la pobreza, situacidon
que, ademas, es palpable en Chile (World Report on Dissability, 2011:
40).

Segun la Organizacion Panamericana de la Salud, en total se estima
que casi un 12% de la poblacion de América Latina y el Caribe vive con
al menos una discapacidad, lo que representa alrededor de 66 millones
de personas.

En Chile, segin el Segundo Estudio Nacional de Discapacidad, un
20% de la poblacién adulta tiene discapacidad y, de esta, un 49,9% se
encuentra en los quintiles I y IT de ingresos, por lo que pobreza y disca-
pacidad son dos fenémenos que estan entrelazados. La poblacion global
de dos y mas afios que tiene discapacidad es de un 16,7% segun este estu-
dio, por lo que estamos hablando de uno de los sectores en condicion de
vulnerabilidad, lo que no se reduce a la poblacién como tal, sino que se
extiende a su familia cercana, con todas las implicaciones que el cuidado
y la atencion adicional del caso puedan requerir.

Anteriormente se hizo referencia en este trabajo al amplio desarrollo
de contenido del derecho a la salud en el caso en que la o el paciente
sea una persona con discapacidad, partiendo de que el articulo 25 de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad com-
promete al Estado a garantizar que las personas con discapacidad pue-
dan gozar del mas alto nivel de salud posible sin discriminacion por su
discapacidad. Lo sefialado se traduce tanto en intervenciones concretas
como en la proporcién de programas de atencion gratuitos o con pre-
cios asequibles. Ademads, estos deben estar plenamente adaptados a las

2 Para mas informacion, véase «World Report on Dissability», World Health Or-
ganization, 2011, disponible en http://bit.ly/3DklkcWaq.
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necesidades especificas de la discapacidad y enfocarse en la prevencion
de nuevas discapacidades o profundizacion de las existentes.

La norma senalada se refiere a la calidad asistencial a la o el paciente
con discapacidad, lo que implica el cumplimiento de un catalogo de de-
rechos que deben traducirse en practicas concretas. Es asi como el literal
d) del articulo 25 senala:

Exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencion de la misma calidad que a las demas personas
sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas
mediante la sensibilizacion con respecto a los derechos humanos, la dig-
nidad, la autonomia y las necesidades de las personas con discapacidad
a través de la capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la
atencion de la salud en los ambitos publico y privado.

El articulo 25 no agota los derechos de las y los pacientes con disca-
pacidad, ya que, en el articulo 15, que resguarda a este grupo de tortura
o tratos crueles, inhumanos o degradantes se hace mencion expresa al
derecho del paciente con discapacidad a emitir su consentimiento in-
formado frente a experimentos médicos o cientificos, lo que también se
refleja en el consentimiento que debe ser emitido previo a una interven-
cion en el contexto de la relacion clinica.

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, en su arti-
culo 26, senala que los Estados parte deben comprometerse a la plena
efectividad progresiva de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, entre los que se encontraria la salud. Sin embargo, la regulacion del
derecho a la vida e integridad personal contenidos en los articulos 4 y
5, respectivamente, permiten un desarrollo rico de los derechos de las
personas con discapacidad y la salud en la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos. Ahora bien, esta Corte se ha
pronunciado reiteradas veces con respecto a la discapacidad.

Como se ha sefialado en este trabajo, el caso que abre este repertorio
de jurisprudencia es Ximenes Lopes con Brasil, que desarrolla la nocién
de Estado como garante del cuidado y de la vida digna de las personas.
Se sefala que las personas con discapacidad, que viven o son sometidas a
tratamientos en instituciones psiquidtricas, son particularmente vulne-
rables a la tortura u otras formas de trato cruel, inhumano o degradante.
Se senala en este fallo que, cuando sea comprobada la imposibilidad del
enfermo para consentir, correspondera a sus familiares, representantes
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legales o a la autoridad competente emitir el consentimiento en relacion
con el tratamiento a ser empleado.

En la misma linea, el recientemente fallado caso Guachald Chimbo y
otros con Ecuador profundiza la responsabilidad del Estado con respecto
a la custodia y su situacion de garante de los derechos de las personas
con discapacidad bajo sistemas de institucionalizacion, especialmente
cuando esta es involuntaria. En materia de salud, el Estado vulnero la
autonomia de la persona al no recabar su consentimiento informado
para el internamiento, pero el propio tratamiento fue sefialado como
insuficiente, por lo que el Estado incumpli6 la garantia reforzada de ac-
ceso a la salud de la que gozan las personas con discapacidad al no pro-
porcionar medicamentos ni prevenir la discapacidad.

Finalmente, con respecto al consentimiento informado en salud, los
estandares relacionados con consentimiento por representacién con
respecto a una persona mayor se construyen a través del caso Poblete
Vilches con Chile, en el que se realiza una intervencion quirdrgica a una
persona mayor de edad sin su consentimiento propio ni el de sus fami-
liares, situacién que le provoca una sepsis general y posterior falleci-
miento. En este fallo se establece un precedente importante con respecto
a la naturaleza del consentimiento informado en salud, a los requisitos
de la informacidn, al ejercicio del derecho a la autonomia y a la com-
prension de la capacidad frente a decisiones en materia de salud. Dentro
del criterio de accesibilidad, se sefiala que deben erradicarse las dificul-
tades de acceso por criterios sospechosos de discriminacién enunciados
en el articulo 1.1. de la Convencién Americana, entre los cuales la edad
también debe ser tomada en cuenta, por cuanto el listado es ejemplifica-
tivo y no taxativo (Calahorrano, 2021a: 19).

Un caso de especial relevancia en la jurisprudencia interamericana
para Chile se encuentra en el fallo Vera Rojas con Chile, al tratar el con-
tenido del derecho a la salud, pero ademas los aspectos de accesibilidad
y calidad en la provisién de servicios de salud a una persona con multi-
ple vulnerabilidad.

En el caso sefialado, se analiza el deber del Estado de fiscalizar a las
instituciones privadas que entregan servicios publicos, en este caso, las
isapres. La Corte Interamericana sefiala:

145. En ese sentido, el tribunal recuerda que, dado que la salud es un
bien publico, los Estados tienen la obligacion de regular y fiscalizar toda
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la asistencia de salud prestada por particulares, como deber especial de
proteccion de los derechos que se pueden ver afectados por la inade-
cuada prestacion de los servicios de salud. De igual forma, resulta per-
tinente sefialar que son las empresas privadas las primeras encargadas
en tener un comportamiento responsable con respecto a las actividades
que realicen, lo que implica que deben adoptar las medidas necesarias
para que sus actividades no tengan impactos negativos en los derechos
humanos de las personas, subsanar dichas violaciones cuando ocurran,
y adoptar practicas con un enfoque dirigido a que sus actividades respe-
ten los derechos humanos. Esto ultimo es especialmente relevante cuan-
do una empresa privada presta un servicio de naturaleza publica, y esta
ejerciendo funciones inherentes al poder publico, como es el caso de las
isapres en el sistema de salud chileno.

146. Al respecto, la Corte recuerda que los servicios sanitarios referidos
a la rehabilitacion y a los cuidados pedidtricos deben proveerse con-
forme a los principios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad de los servicios de salud, tomando en cuenta las particularida-
des que requiere un tratamiento médico de nifios y nifias que sufren
discapacidades. De esta forma, la Corte advierte que, aun después de la
reinstalacion del Régimen de hospitalizacién domiciliaria las denuncias
presentadas por los padres de Martina permiten advertir la ausencia de
suficientes trabajadores médicos para la atencion de la nifia, la existen-
cia de retrasos en la entrega de insumos suficientes por parte de la em-
presa proveedora del servicio, y deficiencias en insumos bdsicos como
medicamentos y ventiladores. Estas falencias constituyen problemas en
la calidad y disponibilidad de los servicios de salud por parte de los
prestadores de servicios privados, pues estos elementos establecen que
en la atencion a la salud se debe contar con suficientes servicios, perso-
nal médico y profesional capacitado, y que los bienes y servicios sean
apropiados desde un punto de vista cientifico y técnico.

En la legislacion nacional, la Ley 20.422, que establece normas sobre
igualdad de oportunidades e inclusion social de personas con discapa-
cidad del 3 de febrero de 2010 y que surge como mecanismo de ade-
cuacion del ordenamiento juridico nacional a la Convencién de Nueva
York, recoge los siguientes derechos que pueden ser aplicables a las y los
pacientes con discapacidad:

o Articulo 4: «Es deber del Estado promover la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad. Los programas destina-
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dos a las personas con discapacidad que ejecute el Estado deberan
tener como objetivo mejorar su calidad de vida, principalmente, a
través de acciones de fortalecimiento o promocidn de las relacio-
nes interpersonales, su desarrollo personal, la autodeterminacion,
la inclusion social y el ejercicio de sus derechos. En la ejecucion
de estos programas y en la creacion de apoyos se dara preferencia
a la participacion de las personas con discapacidad, sus familias y
organizaciones. El Estado priorizard la ejecucion de programas,
proyectos y la creacién de apoyos en el entorno mas préximo a las
personas con discapacidad que se pretende beneficiar. Con todo,
en el disefio de estos programas se consideraran las discapacidades
especificas que se pretende suplir y se determinaran los requisitos
que deberan cumplir las personas que a ellos postulen, conside-
rando dentro de los criterios de priorizacién el grado de la disca-
pacidad y el nivel socioeconomico del postulante. Para acceder a
los beneficios y prestaciones sociales establecidos en la presente
ley, las personas con discapacidad deberdn contar con la certifica-
ciéon de las Comisiones de Medicina Preventiva e Invalidez a que
se refiere el articulo 13 del presente cuerpo legal y estar inscritas en
el Registro Nacional de la Discapacidad».

o Articulo 9: «El Estado adoptara las medidas necesarias para ase-
gurar a las mujeres con discapacidad y a las personas con discapa-
cidad mental, sea por causa psiquica o intelectual, el pleno goce y
ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad con las de-
mas, en especial lo referente a su dignidad, el derecho a consti-
tuir y ser parte de una familia, su sexualidad y salud reproductiva.
Asimismo, el Estado adoptara las acciones conducentes a asegurar
a los nifos con discapacidad el pleno goce y ejercicio de sus dere-
chos, en especial el respeto a su dignidad, el derecho a ser parte de
una familia y a mantener su fertilidad, en condiciones de igualdad
con las demas personas. De igual modo, el Estado adoptara las
medidas necesarias para evitar las situaciones de violencia, abuso
y discriminacion de que puedan ser victimas las mujeres y nifios
con discapacidad y las personas con discapacidad mental, en ra-
z6n de su condicién».

o Articulo 11: «La rehabilitacion de las personas con discapacidad
mental, sea por causa psiquica o intelectual, propendera a que es-
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tas desarrollen al maximo sus capacidades y aptitudes. En ningtin
caso la persona con discapacidad mental podra ser sometida, con-
tra su voluntad, a practicas o terapias que atenten contra su digni-
dad, derechos o formen parte de experimentos médicos o cienti-
ficos».

o Articulo 21: «La rehabilitacion integral es el conjunto de acciones
y medidas que tienen por finalidad que las personas con discapa-
cidad alcancen el mayor grado de participacion y capacidad de
ejercer una o mas actividades esenciales de la vida diaria, en con-
sideracion a la deficiencia que cause la discapacidad. Las acciones
o medidas de rehabilitacion, tendran como objetivos principales:
i) proporcionar o restablecer funciones; ii) compensar la pérdida o
la falta de una funcion o una limitacién funcional; iii) el desarrollo
de conductas, actitudes y destrezas que permitan la inclusion la-
boral y educacional; y iv) la interaccién con el entorno econémico,
social, politico o cultural que puede agravar o atenuar la deficien-
cia de que se trate. Las personas con discapacidad tienen derecho,
a lo largo de todo su ciclo vital y mientras sea necesario, a la re-
habilitacion y a acceder a los apoyos, terapias y profesionales que
la hagan posible, en conformidad con lo establecido en el inciso
cuarto del articulo 4 de la presente ley».

o Articulo 22: «Las personas con discapacidad tienen derecho a que
el proceso de rehabilitacion integre y considere la participacion de
su familia o de quienes las tengan a su cuidado. El proceso de re-
habilitacion se considerara dentro del desarrollo general de la co-
munidad. El Estado fomentara preferentemente la rehabilitacion
con base comunitaria, asi como la creacién de centros publicos o
privados de prevencidn y rehabilitacion integral, como estrategia
para hacer efectivo el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad. Durante la rehabilitacion se prestard asistencia en
salud mental, con el propdsito que la persona sometida a ella de-
sarrolle al maximo sus capacidades. De ser necesario, dicha asis-
tencia podra extenderse a la familia».

La reciente Ley 21.331, del 11 de mayo de 2021, de reconocimiento y
proteccion de los derechos de las personas en salud mental, introduce,
en su articulo 9, un catalogo especifico de derechos que garantizan su
autodeterminacion en salud y accesibilidad con respecto a los servicios.
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Ademas, se regula la prescripcion de medicacion en el tratamiento psi-
quidtrico y la hospitalizacion psiquiatrica como medidas excepcionales,
sefialindose los requisitos especificos para llevar a cabo una hospita-
lizacion involuntaria. Algunas de las normas relevantes que permiten
profundizar en el catdlogo de derechos de las y los pacientes con disca-
pacidad que aparecen en la Ley 21.331:

Articulo 4: Las personas tienen derecho a ejercer el consentimiento
libre e informado con respecto a tratamientos o alternativas terapéuticas
que les sean propuestos. Para tal efecto, se articulardan apoyos para la
toma de decisiones, con el objetivo de resguardar su voluntad y prefe-
rencias.

Desde el primer ingreso de la persona a un servicio de atencion en
salud mental, ambulatorio u hospitalario, sera obligacion del estableci-
miento integrarla a un plan de consentimiento libre e informado, como
parte de un proceso permanente de acceso a informacidn para la toma
de decisiones en salud mental.

Los equipos interdisciplinarios promoveran el ejercicio del consenti-
miento libre e informado, debiendo entregar informacion suficiente,
continua y en lenguaje comprensible para la persona, teniendo en cuen-
ta su singularidad biopsicosocial y cultural, sobre los beneficios, riesgos
y posibles efectos adversos asociados, a corto, mediano y largo plazo, en
las alternativas terapéuticas propuestas, asi como el derecho a no acep-
tarlas o a cambiar su decision durante el tratamiento.

Los equipos de salud promoveran el resguardo de la voluntad y prefe-
rencias de la persona. Para tal efecto, dispondran la utilizacién de de-
claraciones de voluntad anticipadas, de planes de intervencién en casos
de crisis psicoemocional, y de otras herramientas de resguardo, con el
objetivo de hacer primar la voluntad y preferencias de la persona en el
evento de afecciones futuras y graves a su capacidad mental, que impi-
dan manifestar consentimiento.

Complementariamente, la persona podra designar a uno o mas acom-
pafiantes para la toma de decisiones, quienes le asistiran, cuando sea
necesario, a ponderar las alternativas terapéuticas disponibles para la
recuperacion de su salud mental.

Cuando, conforme con el articulo 15 de la ley 20.584, no se pueda otor-
gar el consentimiento para una determinada accion de salud, se debera
dejar siempre constancia escrita de tal circunstancia en la ficha clinica,
la que también debera ser suscrita por el jefe del servicio clinico o quien
lo reemplace.
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Articulo 9: La persona con enfermedad mental o discapacidad psiqui-
ca o intelectual es titular de los derechos que garantiza la Constitucién
Politica de la Republica. En especial, esta ley le asegura los siguientes
derechos:

i) a ser reconocida siempre como sujeto de derechos;

ii) participar socialmente y a ser apoyada para ello, en caso necesario;

iii) a que se vele especialmente por el respeto a su derecho a la vida
privada, a la libertad de comunicacién y a la libertad personal;

iv) a participar activamente en su plan de tratamiento, habiendo ex-
presado su consentimiento libre e informado. Las personas que tengan
limitaciones para expresar su voluntad y preferencias deberan ser asis-
tidas para ello. En caso alguno se podra realizar algiin tratamiento sin
considerar su voluntad y preferencias;

V) a que, para toda intervencion médica o cientifica de caracter inva-
sivo o irreversible, incluidas las de caracter psiquiatrico, manifieste su
consentimiento libre e informado, salvo que se encuentre en el caso de
la letra b) del articulo 15 de la Ley 20.584;

vi) a que se reconozcan y garanticen sus derechos sexuales y reproduc-
tivos, a ejercerlos dentro del ambito de su autonomia, a que le sean ga-
rantizadas condiciones de accesibilidad y a recibir apoyo y orientacién
para su ejercicio, sin discriminacion en atencién a su condicién;

vii) a no ser esterilizada sin su consentimiento libre e informado. Que-
da prohibida la esterilizacién de nifios, nifias y adolescentes o como me-
dida de control de fertilidad.

Cuando la persona no pueda manifestar su voluntad o no sea posible
desprender su preferencia o se trate de un nifo, nifia o adolescente, solo
se utilizardn métodos anticonceptivos reversibles;

viii) a recibir atencidn sanitaria integral y humanizada y al acceso igua-
litario y equitativo a las prestaciones necesarias para asegurar la recupe-
racion y preservacion de la salud;

ix) a recibir una atencion con enfoque de derechos. Los establecimien-
tos que otorguen prestaciones psiquiatricas en la modalidad de atencion
cerrada deberan contar con un comité de ética, conforme lo dispone el
articulo 20 de la Ley 20.584;

x) a recibir tratamiento con la alternativa terapéutica mas efectiva y
segura y que menos restrinja sus derechos y libertades, promoviendo la
integracion familiar, laboral y comunitaria;

xi) a que su condicion de salud mental no sea considerada inmodifi-
cable;
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xii) a recibir contraprestacion pecuniaria por su participacion en ac-
tividades realizadas en el marco de las terapias, que impliquen produc-
cion de objetos, obras o servicios que sean comercializados;

xiii) a recibir educacién a nivel individual y familiar sobre su condicién
de salud y sobre las formas de autocuidado, y a ser acompanada durante
el proceso de recuperacion por sus familiares o por quien la persona
libremente designe;

Xiv) a que su informacion y datos personales sean protegidos de con-
formidad con la Ley 19.628;

xv) a no ser discriminado por padecer o haber padecido una enferme-
dad mental o discapacidad psiquica o intelectual; y

xvi) a no sufrir discriminacion por su condicién en cuanto a presta-
ciones o coberturas de salud, asi como en su inclusion educacional o
laboral.

Articulo 10: La prescripcidn y administracion de medicacion psiquia-
trica se realizara exclusivamente con fines terapéuticos. La prescripcion
de medicamentos solo puede realizarse a partir de evaluaciones profe-
sionales pertinentes, debiendo la persona ser atendida periddicamente
por el profesional competente.

Articulo 11: La hospitalizacion psiquiatrica es una medida terapéutica
excepcional y esencialmente transitoria, que solo se justifica si garantiza
un mayor aporte y beneficios terapéuticos en comparacion con el resto
de las intervenciones posibles, dentro del entorno familiar, comunitario
o social de la persona, con una visiéon interdisciplinaria y restringida
al tiempo estrictamente necesario. Se promovera el mantenimiento de
vinculos y comunicacidn de las personas hospitalizadas con sus familia-
res y su entorno social.

Articulo 20: El tratamiento de las personas con enfermedades o tras-
tornos mentales o con discapacidad psiquica o intelectual se realizara
con apego a los estandares de atenciéon que a continuacion se indican:

i) que la atencidn de salud se realice en establecimientos de salud de
conformidad con el decreto con fuerza de Ley 1, de 2005, del Ministerio
de Salud;

ii) la certificacion de las competencias de los profesionales a cargo de
la atencion de salud mental y la revalidacidon de dichas competencias, en
conformidad con la normativa sobre certificacion y registro de profesio-
nales en salud de la Superintendencia de Salud;
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iii) que se proporcione a estas personas un tratamiento en base a la me-
jor evidencia cientifica disponible y a criterios de costo-efectividad, en
relacion al mejoramiento de la salud y bienestar integral de la persona;

iv) que las instalaciones para la atencion ambulatoria y hospitalaria
cumplan con la autorizacion sanitaria;

v) que la incorporacion de familiares y otras personas significativas que
puedan dar asistencia especial o participen del proceso de recuperacion,
si ello es consentido por la persona, especialmente en el caso de nifos,
nifias y adolescentes, con el objetivo de fortalecer su inclusion social;

vi) que la atencion de salud no podra dar lugar a discriminacién res-
pecto de otras enfermedades, en relacion a cobertura de prestaciones y
tasa de aceptacion de licencias médicas; y

vii) no podra existir discriminacidn en cuanto a la existencia de ser-
vicios en la red de atencidon de salud, siendo estos necesarios para la
acreditacion sanitaria.

Adicionalmente, la norma descrita incorpora, en sus articulos 22 y 23,
derechos de los familiares y de las personas que apoyen a personas con
enfermedad mental o discapacidad psiquica o intelectual, sefialindose
el de recibir informacion general sobre las mejores maneras para ejercer
el apoyo y cuidado, como contenidos psicoeducativos sobre ello. Ade-
mas, tienen derecho a organizarse para abogar por sus necesidades y las
de las personas a quienes apoyan y cuidan, a crear instancias comuni-
tarias que promuevan la inclusién social y a denunciar situaciones que
resulten violatorias de los derechos humanos.

La Ley 21.331 indaga en el aspecto relacional de cuidado y la disca-
pacidad, por lo que la consideracion de quienes ejercen el cuidado y el
apoyo es relevante como parte del tratamiento y forma de alcanzar el
concepto amplio de salud que caracteriza el bienestar integral del pa-
ciente, por lo que este catalogo de derechos puede entenderse como una
categoria ampliada de aquellos.

En la jurisprudencia nacional hay referencias al derecho a la igualdad
y no discriminacion en sede de recurso de proteccion y responsabilidad
médica.

Asi, en el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn 11.095-2021
del 26 de noviembre de 2021, Fundacién Coanil con Ministerio de Salud,
se resuelve un recurso de proteccidn por cese de hospitalizacion admi-
nistrativa involuntaria de un paciente, y se sefiala:
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De lo dicho se puede inferir que el sostén para denegar una internacion
de estadia permanente del aludido paciente se basa en que, por los datos
recabados durante sus hospitalizaciones, no hay fundamentos clinicos
para solicitar una interdiccién o generar una causa legal para su hospita-
lizacién no voluntaria en una unidad de estadia prolongada forense. No
obstante, sin desconocer la validez de esas razones médicas, en concepto
de esta Corte, en el presente caso hay factores que llevan a pensar que la
situacién no va a mejorar; por el contrario, con el relato de la recurrente,
las actitudes violentas del paciente con el personal de la Residencia REM
PER (residencia de protecciéon para mayores y programa especializado
de proteccién) Los Aromos y la comunidad van en incremento, siendo
palmario que no tiene una red de apoyo social ni familiar, dificultando
ain mas su insercidn en el sistema de atencion de salud, lo que no puede
ser obstaculo para brindarle las prestaciones que requiera su trastorno,
ya que ese es el espiritu que anima el citado articulo 14 del reglamento:
Evitar que el enfermo mental atente contra su vida y la de otras perso-
nas. La sola constancia de los atentados contra la integridad de terceros
y de animales, provocados por el paciente ya individualizado, constituye
una amenaza al derecho a la vida e integridad fisica, contemplado en el
articulo 19, nimero 1, de la Constitucion Politica de la Republica, razén
por lo cual el recurso de proteccién deducido debe ser acogido, adop-
tandose por los recurridos las medidas que se indican en lo resolutivo
(considerando decimocuarto).

También, en sede de recurso de proteccion, se acoge el fallo rol 9.217-
2021 del 14 de octubre de 2021, en el que la madre de una persona con
discapacidad interpone dicha accién en contra de su cédnyuge debido
a que no permite el acceso de personal médico a la vivienda para que
realice los cuidados domiciliarios necesarios, por cuanto la discapaci-
dad de la persona es severa y requiere tanto monitoreo como cuidados
continuos. En este caso, se vincula la obstruccién en la atencion con el
ejercicio del derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica. La Corte
de Apelaciones de Concepcidn sefiala:

Que de acuerdo con el mérito de los informes a que se viene haciendo
referencia, los hechos imputados a la recurrente S.C.EG. no aparecen
acreditados, ya que las versiones de las partes estan controvertidas, sal-
vo en lo relativo a su negativa temporal a permitir el acceso al domici-
lio comin donde se encuentra el paciente del personal especialista de
cuidados domiciliarios de la Asociacién Chilena de Seguridad, con la
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finalidad de brindarle los cuidados y las atenciones que su delicada con-
dicion de salud requiere las veinticuatro horas del dia.

En efecto, la Asociacion Chilena de Seguridad sefiala que, entre el 24y
el 31 de agosto de 2021 inclusive, existié un impedimento de parte de la
recurrida sefiora Fernandez para el acceso del personal especialista de
dicho organismo al domicilio del paciente, no pudiendo, por tal motivo,
ser atendido ni supervigilado en todo ese tiempo, lo que, a juicio de esta
Corte, demuestra una despreocupacion de la conyuge por el estado de
salud de su marido, sin importarle las consecuencias que esa omision
pudiese haberle traido atendida su precaria condicion fisica y psiquica,
que lo incapacita para valerse por si mismo.

Dicha negativa de la recurrida, atendido el mérito de los antecedentes
del proceso, pudo costarle la vida a su marido, considerando su deterio-
rada condicién de salud, ya que se le mantuvo sin monitoreo, atenciones
ni controles adecuados en ese periodo, que deben serle siempre brin-
dados, tratindose de acto arbitrario e ilegal por ser un impedimento
injustificado que atenta contra el derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica de la persona humana garantizado en el articulo 19, niimero
1, de la Carta, con respecto al cual esta Corte esta llamada a tutelarlo.

La proteccion reforzada de las y los pacientes con discapacidad y el
catalogo de derechos especifico que se desarrollan en la Ley 20.422, se
traduce también en el deber de garante que adquieren las personas natu-
rales o juridicas que ejercen el cuidado y los ajustes razonables que tie-
nen que ser implementados para que no se produzca la vulneraciéon de
derechos. Es asi como, en el fallo de la Corte Suprema rol 35.184-2017 del
22 de noviembre de 2017, a partir del derecho a la atencién oportuna y el
deber de seguridad de los establecimientos de salud que deben adaptar
sus instalaciones y la prestacion de servicios a las necesidades y especifi-
cidades de los pacientes, se sefiala lo siguiente con respecto a la muerte
de una menor con discapacidad por caida al no poner a disposiciéon de
ella un dispositivo mecanico para bajar las escaleras:

Exponen los sentenciadores que corresponde tener en consideracion
el deber de cuidado que asiste a las instituciones de salud con respecto
a los pacientes que se encuentren en sus dependencias, en tanto toda
persona tiene derecho a recibir una atencién oportuna, en condiciones
basicas de instalaciones, equipamiento y seguridad de acuerdo con su
edad, discapacidad u otras necesidades.
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En consecuencia, se establece que los dependientes del Hospital Doc-
tor Hernan Henriquez de Temuco incurrieron en falta de servicio al no
prestar las condiciones de seguridad necesarias para evitar accidentes,
toda vez que la conducta de dichos funcionarios debia ser proactiva y no
pasiva, en el sentido de esperar que los familiares de la nifa solicitaran
la ayuda necesaria. Esta circunstancia fue determinante para la ocurren-
cia del accidente que trajo como consecuencia su muerte y causd en
sus padres el daino moral que se reclama. En efecto, la institucion debe
mantener protocolos por escrito, con el fin de que aquel paciente que se
niegue a la utilizaciéon de medios mecanicos firme un documento, evi-
tando incertidumbres acerca de su parecer.

Sin embargo, siendo un hecho cierto que la menor sufrié una caida
en altura desde las escaleras del hospital, en razén de salir en los brazos
de su padre, este adulto responsable debié tomar un extremo cuidado
para evitar que su hija sufriera cualquier dafio, de modo que se trata de
una circunstancia que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 2.330 del
Codigo Civil, es considerada a la hora de fijar el quantum de la indem-
nizacidn, segun el considerando séptimo.

Otro fallo que resalta el deber de garante, en este caso, de un estable-
cimiento de caracter psiquiatrico, razona, ademas, con respecto a como
las caracteristicas especificas de la o el paciente, en este caso con ten-
dencias a autoinfligirse dafos y tendencia suicida, condicionan la ma-
nera en que debe entenderse la previsibilidad del dafo para fines de la
indemnizacion. En consecuencia, la sentencia de la Corte Suprema rol
19.182-2017, del 29 de enero de 2018, razona sobre la previsibilidad del
dafo a partir de las caracteristicas concretas de la paciente y el tipo de
afectacion o discapacidad que tiene, en este caso manifestada en una
depresion severa con tendencia suicida. Asi, la Corte establece:

En este caso, el recurrente mezcla la previsibilidad del hecho que causa
el dafio con la previsibilidad del dafio. El recurrente estima que el dafio
era imprevisible; entiende entonces infringido el articulo 1.558 del Cé-
digo Civil que, como se sabe, no existiendo dolo ni culpa grave, limita
la indemnizacién a los dafios que se previeron o pudieron preverse, y
que por lo tanto desprende que no existiria relacion de causalidad entre
el hecho y el dafio. Para calibrar esta alegacidn resulta imprescindible
comenzar advirtiendo que dicho precepto —por obvio que parezca, el
recurso demuestra que, quizas, no lo sea tanto— se refiere a la previ-
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sibilidad del dafio y no a la previsibilidad del hecho que lo causa. Para
que la sentencia recurrida hubiese infringido la limitacién que impone
el articulo 1.558 del citado Cddigo tendria que ser el caso que el dafio
que sufrio la paciente no pudiese ser previsible, es decir, que no resulte
representable al momento de celebrar el contrato que si una persona
sopla durante mas de cinco minutos por una canula como lo hizo la pa-
ciente, sufrird el perjuicio que esta experimento. En la especie, el dafio
era absolutamente previsible, ya que los intentos suicidas en la paciente
eran frecuentes, por lo cual, al momento de suscribir el contrato, la cli-
nica tuvo que representarse que el suicidio de la demandante era mas
que probable y que su principal obligacién era hacer todo lo posible por
evitarlo, lo cual si bien logro, ya que la paciente no logré quitarse la vida,
no pudo, sin embargo, evitar que lo intentara y los dafios que se produ-
jeron en ella fueron justamente tratando de lograr un mal mayor que era
quitarse la vida, por lo cual la relacion de causalidad existe y el dafio era
absolutamente previsible, no pudiendo, por ende, sostenerse que como
usé un método no conocido por los empleados de la Clinica, entonces
esta no debe indemnizar (considerando decimoséptimo).

Personas mayores

La Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores de 2015 sostiene que la dignidad, la in-
dependencia, el protagonismo y la autonomia constituyen principios ge-
nerales para la interpretacion del instrumento. Expresamente, reconoce
el derecho a la independencia y a la autonomia en cuanto posibilidad
de tomar decisiones, de definir un plan de vida, de desarrollar una vida
auténoma e independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en
igualdad de condiciones y a disponer de mecanismos para poder ejercer
sus derechos, segtn el articulo 7.

Una dimension importante de la autonomia de las personas se da en
el ambito sanitario. Alli se entiende que la capacidad de toma de decision
es un elemento central y, junto a la responsabilidad, constituyen princi-
pios orientadores de la relacion entre el paciente o usuario y el equipo
sanitario, evitando la verticalizacion y la asimetria de la informacion. En
un lenguaje técnico, la Declaracion de Bioética y Derechos Humanos de
2005, emitida por la Unesco, define estos conceptos como la facultad de
adoptar decisiones sobre la propia vida, asumiendo la responsabilidad
de estas y respetando a los demas. Acerca de las personas que carecen
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de la capacidad para ejercerla, indica que se tomaran medidas especiales
para proteger sus derechos e intereses.

Esta Declaracion da luces al unir el concepto de autonomia con el de
responsabilidad, porque opta por alejarse de una concepcion de liber-
tad que exalta, en modo absoluto, al individuo. La obligacion de «tomar
medidas especiales» no recae exclusivamente en el usuario del servi-
cio de salud, sino también en otros sujetos, toda vez que estas medidas
especiales deben proteger «sus derechos e intereses». Por otro lado, se
aprecia la autonomia del sujeto porque es imprescindible para la inte-
gracion de procesos decisionales, como el consentimiento informado.
El consentimiento dice relacién con la realizacion de su bien terapéutico
posible (D’Agostino, 1998: 50-55).

La autonomia es contraria al mero arbitrio. Este tltimo es la voluntad
no gobernada por la razén, sino por el apetito o capricho. Esta referido
simplemente a una voluntad subjetiva, un gusto y, por lo mismo, no
es posible que adquiera una justificada o argumentada dimensién nor-
mativa. Con estos miramientos también avanza el modelo de toma de
decisiones basado en el apoyo o en la asistencia (Hernandez, Jamba y
Sepulveda, 2021: 42-55).

Por su parte, la Convencién Interamericana sobre Proteccién de los
Derechos a Personas Mayores resguarda, en sentido amplio, el derecho
a la independencia y a la autonomia en el articulo 7, entendida como el
derecho de la persona mayor a tomar decisiones, a la definicién de su
plan de vida, a desarrollar una vida autébnoma e independiente, confor-
me a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y a dispo-
ner de mecanismos para poder ejercer sus derechos.

Desde una mirada practica y ejemplificadora, las dimensiones de
proteccion enunciativa de la autonomia en salud se encuentran en el
respeto de la persona mayor en la toma de sus decisiones, asi como en
la independencia en la realizaciéon de sus actos; y en el acceso progre-
sivo a servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros de apoyo
de la comunidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para
facilitar su existencia y su inclusién en la comunidad, y para evitar su
aislamiento o separacion de esta.

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad de 2008, emitida por la Unesco, y la Convencidn Interamericana
sobre la proteccion de los derechos para las personas mayores de 2015,
emitida por la Organizacion de Estados Americanos, reconocen la ne-
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cesidad de los apoyos y de los cuidados. Pese a ello, cuando uno accede
a los distintos significados de ambos conceptos, se puede inferir que el
cuidado esta centrado y pensado en aquellas personas con algin grado
de dependencia y no solo con discapacidad, asociandolo mas a una
mirada sanitaria y a una relaciéon de verticalidad. Lo anterior implica
asimetrias de informacidn, vale decir, no siempre las personas pueden
ejercer su autonomia producto de que puede no entregarseles toda la
informacién necesaria. Un ejemplo concreto se da cuando la familia
o el equipo de salud toma una decision que involucra a la persona en-
ferma sin que esta esté de acuerdo o se deciden aplicar medidas que
no resolveran la patologia, sino que proveeran de mayor sufrimiento o
peor calidad de vida.

Por su parte, los apoyos tienden a ser entendidos de forma mas am-
plia y se relacionan con entregar herramientas para que sean las propias
personas los actores de su devenir en general, y de sus necesidades de
salud y tratamientos en especifico.

Los servicios de apoyos surgen con los movimientos de vida inde-
pendiente que comienzan en Estados Unidos a partir de la década del
sesenta, donde la maximizacion de la autonomia y la libertad y el dejar
atras el enfoque biomédico, dando paso a la idea de que la discapacidad
y la dependencia no es solo inherente a la persona, sino que también
al entorno, se convierten en la motivacion para entregar distintas posi-
bilidades a las personas y hacerlas actores y actrices de su propia vida,
decidiendo en torno a qué quieren y qué necesitan.

Es importante agregar que cada pais define el cuidado y los apoyos
desde su propia realidad, correspondiendo a conceptos genéricos que
resguardan el accionar publico en mayor o menor medida, siendo su ob-
jetivo central que las personas con discapacidad y dependencia pueden
avanzar hacia la promocidn, proteccion y aseguramiento del pleno goce
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y de todas
las libertades fundamentales, promoviendo de manera permanente el
respeto a su dignidad, autonomia y participacion.

Estos conceptos, apoyo y cuidado, son relevantes porque somos seres
sociales, iguales en dignidad, pero con diferencias biologicas, psicolégi-
cas y culturales que relevan la existencia de distintas necesidades y que
hacen propicio tanto el apoyo como el cuidado centrado en la persona,
vale decir, el reconocimiento de cada ser humano como tnico e irrepe-
tible con caracteristicas especificas y una biogratia propia.
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Otro desafio de la autonomia en ambito sanitario, considerado por
la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las personas mayores, lo constituye la regulacion del consenti-
miento informado y en especial, la regulacion de la voluntad anticipada e
instrucciones con respecto a las intervenciones en materia de atencion de
la salud, incluidos los cuidados paliativos, relevante para la proyeccion
de las decisiones en patologias neurodegenerativas, segun el articulo 13.

En el ambito legal chileno, la Ley 20.584, que regula los derechos y
los deberes que tienen las personas en relacidn con acciones vinculadas
a su atencion de salud, en su parrafo 6, numero 1, sobre autonomia, se
reflere expresamente al consentimiento informado en los articulos 14 y
siguientes. Todavia, el parrafo sexto, nimero 2, titulado «Del estado de
salud terminal y la voluntad manifestada previamente», prescribe que
las personas que se encuentren en este estado tendran derecho a los cui-
dados paliativos que les permitan hacer mas soportables los efectos de la
enfermedad, a la compaiia de sus familiares y personas a cuyo cuidado
estén y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual.

También, las medidas afirmativas han permitido avanzar en el reco-
nocimiento de derechos. Asi, las personas mayores fueron consideradas
prioridad en los procesos de vacunacion contra el covid-19 (Wei Wang
y otros, 2020: 371), lo que se reforzé con la entrada en vigencia de la
Ley 21.168, que cred el derecho a la atencidn preferente en la atencidon
de salud para personas mayores y personas con discapacidad, situacién
recientemente ampliada a sus cuidadores por la Ley 21.380.

La regulacién internacional de los derechos de las personas mayores
permitiria generar enfoques especificos hacia la diversidad de la vejez,
ampliando la oferta de servicios para responder a los requerimientos
de la poblacién mayor, con un enfoque participativo. De hecho, los Es-
tados parte «promoveran la participacion de la persona mayor en ac-
tividades intergeneracionales para fortalecer la solidaridad y el apoyo
mutuo como elementos clave del desarrollo social», segtin el articulo 8.
La oferta en los servicios debe generar alianzas publico-privadas con
enfoque solidario.

Desde la politica publica sociosanitaria, en Chile se implementa un
modelo de salud familiar y comunitaria definido como:

Un modelo de relacion de los miembros de los equipos de salud del
sistema sanitario con las personas, sus familias y la comunidad de un
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territorio, en el que se pone a las personas en el centro de la toma de
decision.’

Asi, este modelo releva un enfoque biopsicosocial, con énfasis en la
familia y en la comunidad; la continuidad de la atencién y de los cuida-
dos de salud; la prestacion de servicios integrados; la resolutividad; la
responsabilidad compartida entre todos los miembros de la familia y la
comunidad por la salud de su familia y de cada uno de sus integrantes;
la participacion social; la promocidn de la salud; la interculturalidad; el
impacto sanitario; y el enfoque de género.

De jurisprudencia reciente, en relacién con las personas mayores y su
atencion en salud, se puede destacar, en primer lugar, la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcion, que falla el recurso de proteccion
rol 14.934-2020, de 24 de septiembre de 2020:

Comparece el abogado Pedro Hidalgo Sarzoza, a favor de PA.T., y re-
curre de proteccion en contra del Hospital Naval Almirante Adriazola
de Talcahuano, por su actuacion arbitraria e ilegal que afecta las garan-
tias constitucionales del derecho a la vida, y a la integridad fisica y psi-
quica, asi como el derecho de propiedad de P.A.T.

Senala que el afectado es una persona mayor, paciente postrado en la
seccion de cuidados intermedios del hospital recurrido, desde hace va-
rios meses, luego de haber sido intervenido, quedando con secuelas tales
que hoy tiene un grave diagnostico de encefalopatia hipoxica isquémica,
por lo que se trata de un paciente en estado vegetativo, postrado severo e
irrecuperable, sin movilidad, sin mayores respuestas a estimulos, inmo-
vil, que no controla esfinter y que estd imposibilitado de comunicarse.
Ademas, se especifica que es alimentado por medio de sonda dosificada
por medios mecanicos. Requiere de tales cuidados especiales que nece-
sita hospitalizacion, pues debe contar con personal especializado y cali-
ficado, en términos que solo lo puede proporcionar un centro de salud
como en el que actualmente se encuentra.

Precisa que lo que se pretende por esta via es que se adopten las me-
didas y los resguardos necesarios para que su actual condicion, de des-
cuido y omisién en los cuidados y atenciones que requiere, se realicen

3 Para mas informacion, véase «Orientaciones para la implementacion del mode-
lo de atencion integral de salud familiar y comunitaria dirigido a equipos de salud»,
Ministerio de Salud y Subsecretaria de Redes Asistenciales, Organizacién Paname-
ricana de la Salud, 2013, disponible en https://bit.ly/30Q04KHGQ.
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efectivamente. Afiade que no es una condicion per se que un paciente
postrado deba siempre llegar a sufrir escaras de grado cuatro, esto es,
que la herida sea de tal magnitud que quede expuesto el hueso, con una
laceracién de entre diez y quince centimetros de extensién en la zona
sacra, que se prolongan desde hace ya varios meses y que lejos de sanar
o disminuir se han hecho mayores y mas grandes.

Refiriéndose al nivel de descuido y a la falta de atencion, menciona que
el 19 de julio de 2020 la conyuge del paciente advirtié que este no tenia
el plano de relajacion para evitar morderse los labios, que dio aviso y
que una técnica en enfermeria y enfermera de turno buscaron por todos
lados el plano de relajacidon (boca, sabanas, lavanderia, etcétera), y que
con una linterna le revisaron la boca, lo aspiraron, le introdujeron un
cepillo de dientes y no encontraron el dispositivo, que era del tamafo
de la mordida que hace con las mandibulas; que le tomaron examenes
de rayos X y que, como no se encontro, al dia siguiente, le hicieron un
TAC, diciéndose que el dispositivo estaba en el sistema digestivo; que se
pidié a la conyuge del paciente firmar para autorizar la practica de una
endoscopia; que después le informaron que, segun la radidloga, habia
pasado las dos zonas mas complejas del sistema digestivo, por lo que se
haria una colonoscopia; que el lunes 20 de julio le hicieron preparacion
intestinal con fleet y le realizaron la colonoscopia, y que nada se encon-
tro. Pero sucedidé que el miércoles 22 de julio por la tarde, estando de vi-
sita la conyuge del paciente y al bostezar este, una tens dijo que vio algo
en la boca del afectado, y su conyuge premunida de guantes le metio la
mano y saco el plano de relajacion.

Afirma el recurrente que lo ocurrido es consecuencia de una atencién
muy poco profesional, que no solo es otra manifestacion de un atentado
a su salud y a su dignidad como paciente y ser humano, sino que ade-
mas a su derecho de propiedad, pues los exdmenes que le se efectuaron
los debio pagar, como si se tratara de un requerimiento que el paciente
hubiese hecho, y hace presente que es practicamente imposible que hu-
biese tragado el plano de relajacion, por su dimension, y que desde hace
varios meses ya no ingeria comida, pues se alimentaba por sonda y se
le hizo traqueotomia. También hace mencién a una evidente despreo-
cupacién por la vida e integridad fisica y psiquica del paciente, y deja
patente que no se han empleado ni los medios ni la técnica que integran
la lex artis médica para velar por su bienestar.

El informe del Servicio Médico Legal concluye que el estado de salud
del paciente es grave, actualmente estable, en estado vegetativo con ul-
cera sacra profunda y extensa, sin signos de infeccion.
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En los considerandos, se asume la veracidad de los hechos relatados
(puntos 1 al 8) y se menciona que el hospital recurrido no ha dado si-
quiera una explicacion de la situacidn absurda que se produjo con res-
pecto al paciente y, por alcance, con su conyuge. Sencillamente, nada ha
dicho para entender lo que pasé con lo de la placa de relajacion. Ade-
mas, segun el considerando noveno, en el informe del Servicio Médico
Legal, para el que dispuso de los antecedentes clinicos del paciente, no
se menciona el incidente. Para la Corte, las circunstancias anotadas mas
arriba confirman la falta de acuciosidad y de atencién en las acciones
de salud que denuncia el recurrente con respecto al paciente, en lo que
concierne al asunto de la placa de relajacion, por cuanto las faltas y omi-
siones en el ambito dicho importan incumplimiento de la Ley 20.584,
que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién
con acciones vinculadas a su atencion de salud, pues su articulo 2 dis-
pone que «toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador
que ejecute las acciones de promocidn, proteccion y recuperacion de su
salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean dadas oportunamente»; y el
fallo en su considerando décimo, prescribe que:

Toda persona tiene derecho a que, en el marco de la atencion de salud
que se le brinda, los miembros del equipo de salud y los prestadores
institucionales cumplan las normativas vigentes en el pais, y con los pro-
tocolos establecidos, en materia de seguridad del paciente y calidad de
la atencion de salud.

Ademas, la falta de atencién y de cuidados debidos y oportunos al pa-
ciente de parte del personal de salud del hospital recurrido, en relacion
con el episodio de la placa de relajacion, constituyen omisiones ilegales
que han perturbado su integridad fisica a lo menos; y derivado de ello
se ha afectado su derecho de propiedad al deber pagar por unos proce-
dimientos médicos que resultaron injustificados, ya que el dispositivo
de relajacion siempre permanecid en su cavidad bucal, segtn el consi-
derando decimotercero.

Por estas consideraciones, y por lo prescrito en los articulos 2 y 4 de
la Ley 20.584; 19, nimero 1 y numero 24; y 20 de la Constitucién Po-
litica de la Republica y Auto Acordado sobre Tramitacion y Fallo del
Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales de la Excelentisi-
ma Corte Suprema, se declara que se acoge, con costas, el interpuesto
a favor de P.A.T en contra del Hospital Naval Almirante Adriazola de
Talcahuano, debiendo su director arbitrar todas las medidas para que
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el personal de salud a su cargo observe rigurosamente el cumplimiento
de la Ley 20.584, que regula los derechos y deberes que tienen las per-
sonas en relaciéon con acciones vinculadas a su atencion de salud, y sus
protocolos; y disponer que el paciente PA.T queda liberado del pago
correspondiente a los procedimientos médicos referidos en el motivo
octavo de este fallo.

En segundo lugar, la sentencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, que resuelve el recurso de proteccion rol 45.405-2020, del 3 julio
de 2020. Con fecha 22 de mayo de 2020, comparece la abogada Cecilia
Alejandra Urra Gamboa, deduciendo recurso de proteccion en favor de
G.E.U.B,, en contra del Instituto Oncolégico Fundaciéon Arturo Lépez
Pérez, por el acto que estima ilegal y arbitrario consistente en la no ad-
ministracion del medicamento Daratumumab y por privarlo de la aten-
cion médica domiciliaria en su condicion de paciente de alto riesgo en
el contexto de la pandemia del covid-19, lo que vulnera su derecho a la
vida, a la integridad fisica y psiquica y su derecho de propiedad confor-
me expone.

Sefiala que G.E.U.B. de ochenta afios de edad, es beneficiario de un
seguro oncoldgico que ofrece prestaciones preferentes en la fundacién
recurrida, sin topes ni deducibles en el acceso a tratamientos oncold-
gicos y medicamentos de ultima generacién con la mayor cobertura,
segun reza el contrato. También, que en 2017 fue diagnosticado con
mieloma multiple, también conocido como cancer de médula dsea, pu-
diendo extender su esperanza de vida entre ocho a diez afos si recibe la
quimioterapia adecuada. Sobre esta, sefiala que la quimioterapia puede
ser clasificada como de primera, segunda y tercera linea. La quimiotera-
pia de primera linea es aquella que aparece con mejores opciones para
el tratamiento de un cancer, utilizando las de segunda y tercera linea en
aquellos casos en los que la enfermedad no responde el primer trata-
miento o reaparece posteriormente. Luego, la sentencia sefiala:

En el caso del recurrente, este se ha tratado en las dependencias de
la recurrida a cargo del doctor Claudio Flores Pino con dos esquemas
de quimioterapia especifica, evolucionando con remisiones y recaidas a
partir del mes de septiembre de 2017, por lo que ha sido ya tratado con
quimioterapias de primera y de segunda linea. Agrega que, en enero del
afo en curso, el recurrente presenta nuevas lesiones sugerentes de recai-
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da por resistencia a la terapia, y sefiala que el informe anatomopatolé-
gico del 31 de enero de ese afio evidenci6 progresion de la enfermedad.

Ademas, advierte la necesidad de cambiar a terapia de tercera linea uti-
lizando los farmacos Daratumumab, Bortezomib y Dexametasona. En el
caso del primer farmaco, sefiala que para su administracion era necesa-
rio contar con una evaluacion de geriatria y la deliberacion y decision de
un comité oncologico. En cuanto a las caracteristicas del Daratumumab,
sefiala que se trata un tratamiento de inmunoterapia consistente en un
antigeno monoclonal utilizado en los mielomas multiples con recaida o
refractarios al tratamiento, registrado en el Instituto de Salud Publica y
ampliamente recomendado por la comunidad internacional.

En febrero de este afio, el médico tratante del recurrente se encontraba
haciendo uso de su feriado legal, siendo atendido por el doctor Gazitua,
quien, ademas, es jefe de la Unidad de Hemato-Oncologia de la funda-
cién y que, al progresar el informe anatomopatoldgico de la biopsia y
constatar la progresion extranodal, sugirié suspender la terapia con Le-
nalidomida y, en su reemplazo, propuso el uso de terapia paliativa. Ante
ello, se solicito al facultativo esperar el regreso del médico tratante para
que este presentara el caso clinico al comité oncolégico. No obstante, el
doctor Gazitua, sin informar al paciente y en contradiccién a lo indi-
cado por el tratante, deja constancia de su intencién de no perseverar
en las terapias de rescate, recomendando utilizar tratamiento paliativo
Melfalan Prednisona.

En cuanto a la evaluacidn geriatrica requerida, esta fue realizada por el
doctor Soto, quien nunca analizé la pertinencia de indicar Daratumu-
mab al recurrente, solo realizo una evaluacion sobre el uso de terapia
no solicitada por el médico tratante, sino que por el doctor Gazitua,
autorizando el uso del medicamento Melfalan Prednisona. No obstante,
sefiala que el 27 de febrero se aplico al recurrente un primer ciclo de tra-
tamiento de quimioterapia con las drogas Doxorrubicina Bortezomib y
Dexametasona, las que no fueron autorizadas por geriatria, presentan-
do, con respecto a la primera de ellas, sintomatologia compatible con
perfil de toxicidad y de reducida tolerancia a las dosis aplicadas, ademas
de un cuadro de vomitos, diarrea, debilidad muscular, falta de apetito y
nauseas, suspendiéndose el ultimo ciclo.

Nuevamente, el médico tratante, el 17 de marzo de este ano, realizd un
ajuste en la quimioterapia y llevé a cabo una disminucion de las dosis de
Doxorrubicina y Bortezomib, indicando, ademas, suspension temporal
de la misma por la baja tolerancia del paciente. También le recomendé
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tomar precauciones atendida la contingencia del covid 19: no postergar
el reinicio de su terapia a mas tardar el 13 de abril del afio en curso.

Senala que su médico tratante, el doctor Flores, dejo de prestar servi-
cios y que fue derivado como paciente a la doctora Guerra, a quien se le
solicitd consulta por telemedicina.

Asimismo, y atendida su condicién de paciente de alto riesgo, en ra-
z6n de su edad, diagndstico y comorbilidades (asma e hipotiroidismo),
solicita a la Fundacion Arturo Lopez Pérez atencién domiciliaria para
recibir su tratamiento de quimioterapia, la que fue denegada por la re-
currida, siendo contactado en dos ocasiones por la doctora Guerra y por
el doctor Gazitua, quienes le instruyeron a continuar su tratamiento de
quimioterapia en las dependencias del instituto oncolégico con dosis
ajustada, atendida su sintomatologia de toxicidad anterior.

En cuanto al fundamento de la negativa de la recurrida, agrega que
esta no dispuso ningun tipo de medida de seguridad para evitar el con-
tagio del covid-19, situacién que va en contra de lo que ha sefialado la
Sociedad de Geriatria y Gerontologia de Chile con respecto a los adultos
mayores y personas con condiciones médicas preexistentes, quienes re-
sultan mas vulnerables a hacer cuadros severos con el virus, disposicién
coincidente con otras opiniones dentro de la comunidad médica.

En el considerando segundo, la Corte considera que la abogada Sa-
mantha Carrasco Hurtado, en representacion de la Fundacion, presenta
un informe solicitando su rechazo, no controvirtiendo el hecho de que
don G.E.U.B. suscribi6 un convenio de proteccidn oncoldgica con la re-
currida, el que entro6 en vigencia el 15 de octubre de 2014, y que el pa-
ciente fue diagnosticado en agosto de 2017 con cancer de médula 6sea,
activando el convenio referido y recibiendo tratamiento de quimiotera-
pia de primera linea entre septiembre de 2017 y agosto de 2018, y terapia
de segunda linea entre diciembre 2018 y enero de este afio, y comen-
zando tratamiento de quimioterapia de tercera linea en febrero del afio
en curso, el cual se suspendié en marzo, recomendandose al paciente
retomar la terapia a fines de abril en las dependencias de la Fundacion.
En el considerando tercero, la Corte sefala respecto a la recurrida:

Si bien solicita que se rechace el presente recurso, porque su parte su-
ministrara el medicamento requerido por el paciente para la continua-
cion en el tratamiento de su patologia, y que motivé el ejercicio de la
presente accion de proteccidn, por lo que se encuentra actualmente so-
lucionado su problema de acceso al farmaco Daratumubab, la abogada
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del recurrente, que comparecio a alegar a estrados, sefial6 que tal ofreci-
miento se le ha realizado bajo una serie de gravosas condiciones, que su
parte no estd dispuesta aceptar.

Que respecto a esta ultima circunstancia factica, la recurrida acompa-
16 un documento un dia antes de la vista de la causa, a partir del cual es
posible sefialar que corresponde a un certificado de Convenio Oncolé-
gico, sin fecha visible, suscrito por Cristian Ayala Munita, gerente gene-
ral de la Fundacidn, el que sefala que, conforme a la solicitud 13.404 del
recurrente sefior G.U.B. otorgara cobertura excepcional, consistente en
la administracién del medicamento Daratumumab, haciendo presente
que, en lo no sefialado expresamente en el certificado, rige integramente
el convenio oncolégico de primero de agosto 2014. Se acompafian do-
cumentos por parte de la recurrente que complementan la informaciéon
aportada, lo que se puede leer en los considerandos cuarto y quinto.

Sobre la existencia de acto en contra del cual se recurre, atendido
lo expuesto por la recurrente, los documentos acompafiados y lo que
sefialo la recurrida, es posible establecer que, efectivamente, a la fecha
de interposicién del presente recurso, el Instituto Oncolégico Funda-
ciéon Arturo Lopez Pérez se negaba a administrar a don G.E.U.B. el me-
dicamento Daratumumab, pese a que habia sido recetado por su mé-
dico tratante y, solo con posterioridad al mismo, ha manifestado que
otorgara una «cobertura excepcional», consistente en la administracion
del medicamento en circunstancias que el recurrente tiene asegurado
su otorgamiento por el contrato previamente suscrito al que debia darle
cumplimiento. Todo esto segun el considerando octavo.

La Corte califica el proceder de la recurrida como ilegal, porque ella
se encontraba obligada en virtud del contrato, en que el recurrente era
beneficiario de un seguro oncolégico, por lo que debia brindarle pres-
taciones preferentes, sin topes ni deducibles en el acceso a tratamientos
oncoldgicos y medicamentos de tltima generacion, con la mayor cober-
tura, desconociendo al recurrente en el altimo tiempo tal obligacién por
un actuar con respecto al cual no ha dado una explicacidon razonable,
afectando el derecho del recurrente de que se le financien las prestacio-
nes idoneas para aumentar sus posibilidades de sobrevida y calidad de
la vida, segtin el considerando noveno. Ademads, el actuar lo califica de
arbitrario, porque, como lo alega la recurrente, las drogas Doxorrubici-
na Bortezomib y Dexametasona no fueron autorizadas por su médico
tratante ni por geriatria, presentando el recurrente sintomatologia com-
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patible con perfil de toxicidad y de reducida tolerancia a las dosis aplica-
das, un cuadro de vomitos, diarrea, debilidad muscular, falta de apetito
y nauseas, suspendiéndose el ultimo ciclo sin que la recurrida explicara
al informar el recurso los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad, al cambiarle el tratamiento y el medicamento que le
recet6 su médico tratante, por la circunstancias que dicho profesional se
encontraba de vacaciones, segun el considerando décimo. Finalmente,
el considerando duodécimo de la sentencia sefiala:

Con respecto a la peticion de la recurrente, que se realice atencion do-
miciliaria al paciente, esta Corte considera que la recurrida ha dado ex-
plicaciones razonables de la medida, porque el tratamiento se adminis-
tra Unicamente por via endovenosa, existiendo motivos de seguridad,
tanto para el mismo paciente como para el personal de que no pueda
llevarse a cabo en su domicilio. Solo en este caso, se han dado razones
de caracter técnico y de infraestructura, lo que, ademas, se justifica por
el estado de contingencia sanitaria, segun el considerando decimose-
gundo.

La Corte acoge, sin costas, la accién de proteccién y ordena a la recu-
rrida suministrar al recurrente el medicamento Daratumumab, recha-
zandose la peticion que la atencion médica se haga de manera domici-
liaria, pero afirmandose que la Fundacion Arturo Lopez Pérez debera
proporcionar el traslado y disponer sus instalaciones para que él pueda
realizarse el tratamiento sin riesgo de contagio, por tratarse de una per-
sona con alto riesgo.

Las y los pacientes con enfermedades raras
o catastroficas

Se ha abordado previamente el concepto de vulnerabilidad desde una
perspectiva dindmica que propone una susceptibilidad general de todas
las personas a situaciones o condiciones mas o menos prolongadas con
respecto a los efectos de una relacion asimétrica o que requiere protec-
cion reforzada o cuidado.

Lo sefialado permite reconocer relaciones entre prestador de salud y
paciente que se encuentran profundamente marcadas por la situacion
debilitada del paciente, no solamente en el ambito informativo, sino,
ademas, por determinantes fisicas, como dolores refractarios o efectos
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desproporcionados que afectan la salud provocados por ciertas enfer-
medades que se han denominado como raras o catastroficas.

La Clasificacion Internacional de Enfermedades actualizada a 2022,
CIE-11, incorpora una codificacion especifica para las enfermedades ra-
ras, que segun la Rare Diseases International es definida como una con-
dicién médica con un patrén especifico de signos, sintomas clinicos y
hallazgos que afectan en igual o menor proporcion a 1 de 2.000 personas
dentro de una region identificada por la Organizacién Mundial de la
Salud. Incluyen, aunque no se limitan a enfermedades de origen gené-
tico poco frecuentes, tipos raros de cancer, enfermedades infecciosas,
envenenamientos, reacciones inmunitarias poco frecuentes y aquellas
que reflejan condiciones indeterminadas.*

El principal objetivo de calificar a un conjunto de enfermedades bajo
la etiqueta de raras es identificar las dificultades que pueden tener quie-
nes las padecen con respecto a su tratamiento, por la poca prevalencia
o especial incidencia de sus efectos negativos en la salud. La incerti-
dumbre con respecto a posibilidades de tratamiento, acceso a medica-
mentos, o inclusive caracteristicas de la enfermedad que impliquen una
menor esperanza de vida o mayor exposicion a dolores refractarios, por
lo que se requiere atencidn especial y una adecuada politica publica para
atenderlas.

Ademas de la calificacion anterior, se acufia como enfermedad catas-
trofica que se encuentra relacionada con la anterior, aunque el criterio
se refiere al costo de la atencion y al tratamiento de ella, lo que afecta de
manera desproporcionada el bienestar y la calidad de vida no solo de
la o el paciente, sino de su entorno familiar o de cuidado encargado de
solventar dicho tratamiento. Sobre esta categoria, Parra-Baltazar, Pin-
to-Dongo y Quispe-Iporra (2016: 379) sefialan:

Las enfermedades de alto costo, también llamadas «enfermedades ca-
tastroficas», constituyen un conjunto limitado de patologias de baja pre-
valencia que tiene un alto impacto econémico. Segun la Organizacién
Mundial de la Salud, las enfermedades catastréficas son aquellas enfer-
medades cuyo tratamiento involucra un costo directo mayor a un 40%
del ingreso del hogar. Estas enfermedades requieren procedimientos
complejos tanto para el diagnostico como para el tratamiento.

4 Para mas informacidn, véase «Descripcion operativa de enfermedades raras»,
Rare Diseases International, disponible en https://bit.ly/43yYRén.
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Establecidos estos conceptos, es necesario hacer referencia a tres nor-
mas que atienden este criterio de mayor vulnerabilidad de las y los pa-
cientes a partir de la nocién dinamica que se ha planteado.

En primer lugar, la Ley 20.850 del 1 de junio de 2015, que crea un sis-
tema de proteccion financiera para diagndstico y tratamientos de alto
costo que plantea como objetivo que el Fondo Nacional de Salud ase-
gure esta proteccion financiera a todos los beneficiarios de los sistemas
previsionales de salud de Chile, sefiala, ademas, que es una obligacion
estatal asegurar el acceso a este sistema, estableciéndose, en el inciso
final de articulo 1, que:

El otorgamiento de las prestaciones y la proteccion financiera del sis-
tema que regula esta ley seran constitutivos de derechos para los bene-
ficiarios y su cumplimiento podra ser exigido por estos ante el Fondo
Nacional de Salud y la Superintendencia de Salud a través de la Inten-
dencia de Fondos y Seguros Previsionales de Salud, conforme al ambito
de competencias que a cada institucion le corresponda.

En concordancia con las categorias definidas anteriormente, la Ley
20.850, en el articulo 2, define diagnoéstico y tratamiento de alto costo de
la siguiente manera:

a) Diagnésticos de alto costo: El constituido por el conjunto de presta-
ciones demostradamente ttiles para la confirmacién y posterior control
y tratamiento de la patologia, cuando dichas prestaciones diagndsticas
impiden el acceso al tratamiento o impactan catastréficamente en el
gasto del beneficiario.

b) Tratamiento de alto costo: El constituido por medicamentos, alimen-
tos o elementos de uso médico asociados a enfermedades o condicio-
nes de salud y por las prestaciones indispensables para su confirmacién
diagnostica y seguimiento, que por su costo impiden el acceso a estos o
accediendo impactan catastréficamente en el gasto de los beneficiarios.

El sistema de proteccidn que desarrolla esta norma consiste en un
conjunto de prestaciones y derechos por el que el Fondo Nacional de
Salud se obliga a la cobertura de diagndsticos y tratamientos de altos
costos que impactan catastroficamente en la economia de la o el pacien-
te. Las enfermedades que se encuentran cubiertas por esta normativa

son 27 y se encuentran en constante actualizacién por el Ministerio de
Salud.
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A lo senalado se suma la Ley 21.309, sobre el retiro de fondos de pen-
siones para afiliados y pensionados calificados como enfermos termi-
nales. Mediante esta norma se introduce el articulo 70 bis y 70 ter en el
Decreto 3.500 de 1980. El derecho incorporado en la norma sefialada se
configura en el primer inciso, que establece:

Todo afiliado que sea certificado como enfermo terminal por el Conse-
jo Médico a que se refiere el articulo 70 ter tendrd derecho a percibir una
pension calculada como una renta temporal a doce meses, la que sera
pagada por la administradora a que estuviera afiliado a la fecha del pago,
con cargo al saldo de su cuenta de capitalizacién individual de cotiza-
ciones obligatorias, una vez reservado el capital necesario para pagar las
pensiones de sobrevivencia y la cuota mortuoria, cuando corresponda.

El articulo 70 bis regula, ademas, la manera en que se configura el ca-
pital necesario para pagar las pensiones de sobrevivencia y cuota mor-
tuoria, en base a la expectativa de vida de las y los beneficiarios al térmi-
no de la renta temporal y a los porcentajes con respecto a la pension de
referencia que se establecen de la siguiente manera:

a) En el caso de afiliados activos, la pension de referencia correspon-
derd a un 70% del ingreso base si se encuentra cubierto por el seguro de
invalidez y sobrevivencia, y a un 100% del retiro programado, en el caso
de afiliados no cubiertos.

b) Tratandose de pensionados por vejez e invalidez total definitiva, la
pension de referencia sera la dltima pension calculada de conformidad
con el articulo 65 de esta ley.

c) En el caso de pensionados por invalidez parcial definitiva, la pensién
de referencia serd la ultima pension calculada de conformidad con el
articulo 65 de esta ley. Si al momento del calculo de la tltima pensién no
se encontraba liberado el saldo retenido, la pension debera recalcularse
considerando dicho saldo.

d) Los pensionados por invalidez parcial transitoria, al momento de
ser certificados como enfermos terminales, serdn considerados invali-
dos totales y se les aplicara la regla de calculo de la letra a).

Los pensionados por vejez, vejez anticipada, invalidez total o sobrevi-
vencia, que estén afectos a las modalidades de retiro programado, retiro
programado con renta vitalicia inmediata y renta temporal con renta vi-
talicia diferida, en los dos ultimos casos siempre que estén en goce de la

161 .



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

renta temporal o el retiro programado respectivamente, y que presenten
una condicién de enfermo terminal, tendran derecho a un recalculo de
su pension en los términos establecidos en el inciso primero.

Es relevante también la definiciéon de enferma o enfermo terminal
como toda persona con una enfermedad o condicion patoldgica grave
que haya sido diagnosticada, de caracter progresivo e irreversible, sin
tratamiento especifico curativo o que permita modificar su sobrevida, o
bien cuando los recursos terapéuticos utilizados han dejado de ser efica-
ces, y con una expectativa de vida inferior a doce meses.

Finalmente, en esta materia es relevante la Ley 21.258 sobre el cancer,
que parte con un objetivo amplio segtin lo establecido en el Plan Nacio-
nal de Cancer, ya que sefiala un marco normativo para la planificacion,
el desarrollo y la ejecucion de politicas publicas, programas y acciones
destinados a establecer las causas y prevenir el aumento de la incidencia
del cancer, tratamiento integral y la recuperacion de la persona diagnos-
ticada con dicha enfermedad.

Los principios establecidos en esta norma son coherentes con el mar-
co tedrico propuesto de medicina centrada en el paciente, tratamiento
de la salud desde una perspectiva integral de bienestar, enfoque rela-
cional de la calidad en la asistencia y proteccién reforzada de la o el pa-
ciente vulnerable, entendiéndose que la condicion de tal puede requerir
mayor atencion desde las politicas publicas, por motivo de la intersec-
cionalidad de los criterios de discriminacion.

Es asi como la norma incluye, entre sus principios rectores, la coope-
racion publico-privada, intersectorial e interinstitucional para el trata-
miento del cancer, enfocandose, ademads, en la proteccidon de datos mé-
dicos y sanitarios, en la participacion ciudadana en las politicas y en la
humanizacion de trato, este ultimo relevante para el enfoque planteado
en este trabajo senalandose en el literal d) de articulo 2 de la norma en
comento:

El Plan Nacional del Cancer y todas las medidas y propuestas asocia-
das a este, otorgadas por los equipos profesionales y de apoyo, deberan
considerar la atencion interdisciplinaria de las personas, reconocer es-
pacio para la incorporacién de terapias complementarias acreditadas,
asi como el derecho a tener compaiiia y asistencia espiritual, de acuerdo
a lo dispuesto en el parrafo 3 del titulo II de la Ley 20.584, que regula
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los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con acciones
vinculadas a su atencion en salud.

Ademas de crearse el Fondo Nacional del Cancer y la Comision Na-
cional del Cancer como instituciones destinadas directamente a la apli-
cacion del Plan Nacional y el contenido de esta norma, en materia de
derechos de las y los pacientes se incorpora, en el articulo 20, el derecho
a la confirmacion diagndstica y consejeria genética como norma no-
vedosa que se vincula a los derechos de seguridad, acompafiamiento e
informacion que se han desarrollado en este trabajo. En efecto, la norma
sefiala:

Las personas tienen derecho a confirmacion diagnoéstica y a recibir tra-
tamiento, ante la sospecha fundada de padecer algun tipo de céncer.
Dicha sospecha debera ser certificada por el médico tratante.

El equipo médico debera otorgar consejeria genética a los pacientes
diagnosticados de cancer, en caso de detectarse factores de riesgo perso-
nales, ambientales o familiares de padecer dicha enfermedad, asi como
a sus familiares en los casos que determine el reglamento. Ademas, el
equipo médico deberd informar los tiempos transcurridos en consultas,
examenes y tratamientos.

Las y los pacientes migrantes

Segun datos del Instituto Nacional de Estadisticas, en el documento
«Estimacion de personas extranjeras residentes habituales en Chile», y
Calahorrano (2022: 109 y 110), al 31 de diciembre de 2020 la poblacién
migrante era de 1.462.103 personas, a pesar de la pandemia y del progre-
sivo endurecimiento de la politica de movilidad humana nacional desde
2018. Se ha sefialado que:

Los flujos migratorios estimados para los afios posteriores al censo de
2017 y que se suman al componente censal de la estimacién, muestran
el aumento progresivo del componente de registros, el cual se situ6 en
518.959 personas en 2018, lo que representa un 39,9% del total de la esti-
macion de ese afio y pasa a 679.693 personas en 2020, lo que representa
un 46,5% del total de personas extranjeras estimadas.

La movilidad humana en Chile esta principalmente concentrada en
poblacién de paises limitrofes como Pertd y Bolivia, o de aquellos que,
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en los dltimos diez anos han sufrido didsporas importantes debido a
desplazamiento forzado por crisis humanitaria, como los casos de Ve-
nezuela y Haiti, o por conflicto armado y violencia, como en el caso
colombiano. Se puede concluir que un porcentaje importante de la po-
blacién migrante en Chile es, por lo tanto, de la tendencia denominada
sur-sur (Melde y otros, 2014: 1-21) y, eventualmente, han migrado de
manera forzada o precaria (Vega y Parada, 2022: 53). Lo sefalado trae
consigo importantes brechas de adaptaciéon que, faltas de una politica
clara de inclusidn, terminan arrinconando a la persona en movilidad
humana forzada, precaria o de transicioén a un régimen de menor goce
de derechos y discriminacién, que se manifiesta especialmente en acce-
sibilidad a servicios para satisfacer necesidades fundamentales, mas alla
de que constitucionalmente se encuentre consagrada la igualdad entre
nacionales y extranjeros en Chile.

Estas estadisticas, evidentemente, no demuestran la realidad mas
compleja que se ha hecho patente en la frontera norte los ultimos afos,
como es el ingreso masivo de personas indocumentadas en condicién
de movilidad humana irregular ante la falta de mecanismos agiles para
acceder a una categoria regular.

Lo sefialado, sumado a las diferencias de lenguaje, vulnerabilidad so-
cioecondmica y general desconocimiento de la estructura procedimen-
tal y administrativa del pais de recepcidn, todos factores que se acentian
frente a la irregularidad, permiten verificar la necesidad de atencion
prioritaria también en el ambito de salud.

Una muestra de la asimetria que produce la condiciéon de migrante
regular o irregular con respecto a la accesibilidad en relacién con servi-
cios de salud por el desconocimiento de los mecanismos para hacerlo, se
refleja en los antecedentes que motivan la construccion de la Politica de
Salud de Migrantes Internacionales de 2018, en la que se sefala:

La poblaciéon migrante presenta una desigual representacion en el sis-
tema publico con respecto a los chilenos. Mientras un 77,7% de estos
ultimos pertenece al sector publico Fonasa, en el caso de los migrantes
corresponde a un 62% (Casen, 2015). Con respecto al acceso a la salud,
utilizando un indicador grueso como persona no adscrita a ningun sis-
tema de salud, existe una importante diferencia. En el caso de nacidos
en Chile, se encuentran en esta situacion un 2,5% de la poblacion, en el
caso de migrantes es un 15,7% (2015). Esta cifra llega a un 26,6% (2015)
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en nifios, nifias y adolescentes menores de 14 afos, hijos de mujeres
migrantes, en el contexto de un sistema de salud que tiene cobertura
universal para niflos y nifias menores de 9 afos. Esto significa que algu-
nos de estos niflos hijos de migrantes internacionales no estarian acce-
diendo a programas como inmunizacién, infancia, PNAC y al Sistema
Chile Crece Contigo.

Con respecto al acceso tardio al control de embarazo, si bien no exis-
te informacion a nivel nacional, un 63,1% de las mujeres en control en
atencidon primaria publica en la comuna de Recoleta (4 Cesfam) pre-
senta un ingreso tardio, comparado con un 33,4% de las chilenas. En
relacidn con la planificaciéon del embarazo existe una diferencia de 5,2
puntos porcentuales entre mujeres chilenas y migrantes y, con respecto
a la no planificacién del embarazo, son las migrantes las que presen-
tan la mayor proporcion (66,5%). Por otro lado, hay también brechas
en el uso efectivo de los servicios de salud entre chilenos y migrantes
internacionales, especificamente entre quienes reportan enfermedades
con cobertura por el Auge-Ges. De esta forma, un 25% de migrantes no
accedio a este beneficio comparado con un 14,7% de los nacidos en Chi-
le. El no uso del Auge-Ges en migrantes internacionales con necesidad
llego incluso a un 42% en la region de Antofagasta, que, como se sefa-
16, corresponde a una de las regiones con mayor porcentaje de pobreza
y de no adscripcion al sistema de salud en migrantes internacionales.
La encuesta Casen (2013) muestra también diferencias con respecto a
la dificultad de acceder a la atencion de salud en el caso de presentar
una enfermedad o accidente. Llama la atencién la razén aducida de no
acceder a la atencién por no conseguir hora, que corresponde a la res-
puesta de un 22,5% de migrantes en comparacién con un 3,3% de los
nacidos en Chile. La encuesta Casen de 2015 es, en general, consistente
con el patrén descrito de menor uso del sistema de salud por parte de
la poblacién migrante internacional. Esta situacion es corroborada por
las estadisticas de Egresos Hospitalarios (Deis y Minsal, 2014), que dan
cuenta de la baja representacion de la poblacion migrante en el total
de hospitalizaciones, correspondiendo solo a un 0,8% del total de los
egresos. De las estadisticas de morbilidad hospitalarias llama la atencién
que, en la poblacién migrante, presenta después del grupo de causas
de hospitalizacion de embarazo, parto y puerperio el mas alto porcen-
taje en el grupo de causas de traumatismos, envenenamientos y algu-
nas otras consecuencias de causas externas. Esta mayor presencia con
respecto a la poblacion nacional se repite también en nifios y nifias en
todos los tramos etarios, que podria estar relacionada con las condi-
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ciones de vivienda u otras determinantes sociales de la salud sefialadas
anteriormente (Equipo asesor sectorial de salud de migrantes, 2018: 10).

La Ley 21.325 de Migracién y Extranjeria del 11 de abril de 2021, que
ha entrado en vigor desde la expedicion de su Reglamento en enero de
2022, a diferencia de la norma anterior, contiene un catalogo de dere-
chos de la persona migrante, entre los que se encuentra el derecho a la
salud consagrado de la siguiente manera:

Los extranjeros residentes o en condicion migratoria irregular, ya sea
en su calidad de titulares o dependientes, tendran acceso a la salud con-
forme a los requisitos que la autoridad de salud establezca, en igualdad
de condiciones que los nacionales.

Todos los extranjeros estardn afectos a las acciones de salud estableci-
das en conformidad al Cédigo Sanitario, en resguardo de la salud publi-
ca, al igual que los nacionales.

Resulta interesante verificar que la condicion migratoria irregular no
es un impedimento para el goce del derecho a la salud, entendida en la
amplitud que se otorga en el articulo 19, numeral 9, de la Constitucidn,
por lo que el catdlogo de derechos de la Ley 20.584 es plenamente apli-
cable a la persona migrante sin distincion de su condicién migratoria.

A pesar de no encontrarse una norma expresa aplicada a poblaciéon
migrante, es sensato aplicar criterios similares sobre la calidad de la
asistencia y pertinencia cultural que aparecen en la ley para el caso de
pueblos originarios; procurar, en la medida de lo posible implementar
una comunicacidn adecuada con la o el paciente migrante, con el fin de
resguardar su seguridad, derecho a la informacién y recabar adecuada-
mente el consentimiento informado, con el fin de evitar sucesos de dis-
criminacion de caracter estructural hacia las y los pacientes migrantes.

La Politica de Salud de Migrantes Internacionales contiene importan-
tes referencias a enfoques y principios que pueden ser tomados en cuen-
ta por los operadores juridicos al momento de enfrentarse a un caso
en el que la o el destinatario de la atencion sea un paciente migrante.
Entre ellos, interculturalidad, intersectorialidad e implementacion de
un sistema sensible a la poblacién migrante como destinatario de salud,
especialmente aquella que se encuentre en situaciéon de mayor vulnera-
bilidad, asi como el eje estratégico planteado en dicho documento sobre
transversalizacion de la salud de los migrantes internacionales en los
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programas e intervenciones de salud. Sobre este tltimo, parece acertada
la manera de abordar el problema, segtn se sefala:

Transversalizar implica también implementar el enfoque intercultural
considerando y reconociendo que la diversidad cultural es un valor y
como tal constituye un recurso y no un obstaculo, frente a cualquier
accion que se planifique e implemente, tratese de legislaciones, politicas,
planes o programas en todas las dreas y a todos los niveles de la atencién
del sistema de salud.

Dada la caracterizacion de la poblacién migrante que presenta nues-
tro pais, y las barreras de acceso existentes, se abordaran algunos grupos
especificos y se hard un mayor énfasis en los programas preventivos de
salud. Asi, la migracion entendida como un hito que marca el curso de
vida de las personas, particularmente durante el embarazo, la infancia
y la adolescencia y las dificultades de acceso al sistema de salud, hace
necesaria la consideracion de estos grupos de manera especial (Equipo
asesor sectorial de salud de migrantes, 2018: 42).
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