INFORME DE LA COMISION DE
CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA
Y REGLAMENTO recaido en la consulta
formulada por la Sala acerca de la
constitucionalidad del proyecto de ley, en
segundo trdmite constitucional, que regula
los derechos y deberes que tienen las
personas en relacibn con acciones
vinculadas a su atencién en salud.

BOLETIN N° 4.398-11.

HONORABLE SENADO:

La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento, tiene el honor de absolver la consulta planteada en relacion a
la constitucionalidad del proyecto de ley sefalado en el epigrafe.

Concurrieron especialmente invitados, el Ministro
de Salud, sefior Jaime Mafalich, y los asesores de esa Secretaria de Estado,
sefiores Sebastian Pavlovic, Juan Cataldo y Eduardo Diaz.

Participaron, también, los profesores de Derecho
Constitucional, sefiores Miguel Angel Fernandez y Tomas Jordan, a quienes
la Comision les solicitdé que expusieran sus puntos de vista sobre el objeto de
esta consulta.

Asimismo, se recibieron sendos informes escritos
de las profesoras de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, sefioras
Carmen Dominguez y Angela Vivanco, los que se agregan como anexos de
este informe.

ANTECEDENTES

Cabe sefialar que la iniciativa en analisis ingresé
al Senado, en segundo trdmite constitucional, el 15 de enero de 2008,
oportunidad en la cual fue enviada a la Comision de Salud. Esta lo informd,
en primer lugar, en general, y posteriormente, en particular.

El primer informe de la Comision de Salud fue
aprobado por el Senado en sesion del 1 de abril de 2008, oportunidad en la
cual el proyecto volvid a la mencionada Comision, la que evacud su segundo
informe el 15 de octubre del mismo afio.



Luego, la Sala, en sesion del dia 28 de ese mismo
mes, al tomar conocimiento del segundo informe y previo acuerdo de los
Comités, resolvid que el proyecto se enviara a la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento, con el objeto de que ésta informara
acerca de su constitucionalidad. Dispuso, asimismo, que, posteriormente, Si
correspondiere, volviera a la Comision de Salud.

Para realizar su cometido, la Comisién se aboco,
en primer lugar, a la tarea de analizar el proyecto en detalle. Seguidamente,
estim6 oportuno escuchar la opinion de diversos profesores de derecho
constitucional, segun se consigna en un acapite posterior de este informe.
Asimismo, realiz6 un estudio pormenorizado de las disposiciones de esta
iniciativa que podrian vulnerar algun principio o precepto de nuestra Ley
Fundamental.

Finalmente, se consignan las proposiciones que
se someten a la consideracion de la Sala.

. Sintesis del proyecto de ley aprobado en segundo informe
por la Comision de Salud.

Este texto se compone de 43 articulos
permanentes, agrupados en cinco Titulos, y una disposicion transitoria.

El Titulo I, denominado “Disposiciones Generales”,
contiene tres articulos.

El 1° precisa que el objeto de esta iniciativa es
regular los derechos y deberes que las personas tienen en relacion con
acciones vinculadas a su atencién en salud. El 2° dispone que las atenciones
de salud deben ser otorgadas oportunamente y sin discriminacién arbitraria
alguna. El articulo 3° define lo que debe entenderse por prestador de salud,
qué tipos de ellos existen y los deberes a los que quedan sometidos.

El Titulo Il, referido a los “Derechos de las
Personas en su Atenciéon de Salud”, comprende los articulos 4° a 35.

Entre los principales derechos que consagran
estos preceptos, cabe destacar el de recibir un trato digno y el de tener
compafia y asistencia espiritual.



Destacan, asimismo, el derecho a recibir
informacién sobre los tipos de acciones de salud a las que se someteréa al
paciente y, especificamente, el de ser informado en forma oportuna y
comprensible acerca de su estado de salud (articulo 8°). Se precisa que esa
informacion sera proporcionada directamente a los mayores de catorce afios
y menores de dieciocho. Se agrega que los padres seran también
informados, salvo que el menor solicite que no se proporcione esa
informacion y ello no signifique un riesgo grave para su salud o su vida. Se
indica que en caso de duda el profesional de la salud debera consultar al
comité de ética del establecimiento.

De igual manera, estas disposiciones regulan los
derechos de los pacientes que estan privados de razon o se ven enfrentados
a una situacion de emergencia.

El articulo 9° reconoce el derecho a no ser
informado de la enfermedad que padece e indica las medidas que hay que
adoptar en este caso. En este mismo sentido, se resguarda dicha
informacion respecto de terceros, salvo que razones de salud publica asi lo
justifiquen.

También se consagra el derecho a recibir del
meédico tratante un informe legible que contenga datos que identifiquen al
paciente, el periodo de tratamiento, el diagnéstico de la enfermedad que le
afectdé, los exdmenes a los que fue sometido y los procedimientos
efectuados, y a que se le extienda un certificado que acredite su estado de
salud y licencia médica si correspondiere.

Luego, en un parrafo especial, se consignan
diversas normas referidas a la reserva de la informacion contenida en la ficha
clinica.

En ellas se define la ficha médica, los deberes de
reserva rigen respecto de su contenido y se sefiala quiénes y qué
autoridades pueden acceder a su contenido.

Seguidamente, en un nuevo parrafo, se desarrolla
el principio de la autonomia de las personas en su atencion de salud,
precisandose, en particular, el alcance del consentimiento informado.

Respecto de este ultimo punto, se expresa que
toda persona tiene derecho a aceptar o negarse a someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud.

A continuacion, los articulos 17 y 18 reconocen los
derechos de las personas que se encuentran en un estado de salud terminal.
En este aspecto, la iniciativa regula la forma en que estos enfermos pueden



manifestar su voluntad, las obligaciones de los médicos tratantes y las
limitaciones que rigen en esta materia.

El articulo 19 regula el derecho de Ilos
profesionales de la salud tratantes para acudir al comité de ética del
establecimiento cuando tenga dudas acerca de la decision adoptada por una
persona o su representante que la exponga a graves dafios a su salud o en
riesgo de morir. En todo caso, si el paciente no estd de acuerdo con la
decision del referido comité se prevé que él o su representante podra solicitar
a la Corte de Apelaciones respectiva la revision del caso.

El articulo 22 crea los Comités de Etica y las
normas que les seran aplicables.

Los preceptos siguientes reconocen los derechos
de las personas que participan en protocolos o0 procedimientos de
investigacion cientifica y los de los pacientes con discapacidad psiquica o
intelectual.

En seguida el proyecto regula, en los articulos 25
a 32, los casos en que procede una hospitalizacion involuntaria y las
medidas extraordinarias de aislamiento o contencién fisica y farmacolégica
gue se pueden adoptar respecto de determinados pacientes.

El articulo 32 impone al Ministerio de Salud el
deber de crear una Comision Nacional de Proteccion de los derechos de las
personas con enfermedades mentales y de comisiones regionales de
proteccidn cuyo proposito sera velar por los derechos de estos pacientes.
Asimismo, se define las funciones de ambos organismos.

En el parrafo octavo (articulos 33) se determinan
la participacion de los usuarios del sistema de salud en las instancias que
con ese objeto se creen. Se impone al Ministerio de Salud el deber de
reglamentar dichos mecanismos de participacion.

El articulo 34 se refiere a los medicamentos e
insumos y a los deberes de los prestadores de salud en esta materia.

El Capitulo 1ll, bajo el epigrafe “De los deberes de
las Personas en Salud”, agrupa los articulos 36 a 39.

Estos preceptos determinan los principales
deberes de las personas en materia de salud, que son, basicamente,
respetar los reglamentos internos de los prestadores de salud; informarse
sobre el funcionamiento del establecimiento de salud donde se atenderan;
cuidar las instalaciones y equipamiento del recinto hospitalario donde se



atiendan, e informar verazmente al equipo de salud que los atiende sobre los
problemas de salud que afectan al paciente.

El Titulo 1V, “Del Cumplimiento de la ley”, contiene los
articulos 40y 41.

Estas disposiciones reconocen el derecho a
reclamar ante el prestador institucional que entregé la atencién de salud, sin
perjuicio de recurrir ante la Superintendencia de Salud. Ademas, establecen
gue un reglamento regulara el procedimiento de reclamo, los plazos que
debera cumplir el prestador para dar respuesta a los requerimientos que se
le formulen y el registro de los mismos.

En el caso de los prestadores publicos, definen,
asimismo, la forma en que se deberd hacer efectiva la responsabilidad
administrativa en caso que se produzca una infraccion a estas normas. En
todo caso, precisan que la Superintendencia de Salud controlara el
cumplimiento de las normas de esta ley y las sanciones que puede aplicar en
caso gue no se dé cumplimiento a las medidas que ha dispuesto.

Por otra parte, explicitan los derechos del
prestador sancionado y las instancias y plazos dentro de los cuales puede
recurrir de las sanciones que se le han aplicado.

El Capitulo V, “Disposiciones Varias”, consta de los
articulos 42 y 43, que sefialan que una persona juridica constituida en los
términos de esta iniciativa podra disolverse, de conformidad con sus estatutos
o en cumplimiento de una sentencia judicial.

Finalmente, su articulo transitorio dispone que esta
ley entrara en vigencia seis meses después de su publicacion en el Diario Oficial y
gue en ese lapso el Ministerio de Salud dictara sus reglamentos complementarios.

Il. Exposicion del sefior Ministro de Salud

Al comenzar su presentacion manifestd que,
desde el punto de vista sanitario, en las Ultimas décadas el cuidado médico
gue se puede prestar a los pacientes ha vivido una verdadera revolucion.

Hace cincuenta afos, explicé, las posibilidades del
guehacer médico de ofrecer vias de efectivo mejoramiento o sanacion eran
escasas 0 remotas. Actualmente, en cambio, la farmacologia, las técnicas
quirdrgicas y anestésicas y, en general, los instrumentos tecnoldgicos en
medicina han alcanzado un gran desarrollo y han permitido ofrecer reales
caminos de superacion de las enfermedades. Con ello, el papel del médico
frente al paciente ha adquirido un poder insospechado y una importancia
decisiva.



Seguidamente, planteé que lo anterior se ha
traducido en gue el quehacer médico ha adquirido, frente al ciudadano, unos
poderes de una magnitud insospechada. Esta nueva realidad obliga a
precisar y acotar dichas facultades.

Por ello, diversos paises han considerado
prudente realizar una discusion muy profunda en ese ambito, que se ha
denominado “Reforma de la Salud”.

En nuestro pais esa revisidon ha dado lugar a la
dictacion de varios cuerpos legales, como las denominadas “Ley Auge” y la
“Ley sobre Autoridad Sanitaria”.

Advirti6 que, sin embargo, el primer proyecto de
ley sobre esta materia fue enviado a tramite legislativo en junio de 2001 y se
referia, precisamente, a derechos y deberes del paciente. Curiosamente,
agrego, esta iniciativa -dentro del conjunto de proyectos relacionados- fue la
gue ha demorado mas en su despacho.

Este proyecto, sefiald, tiene que ver con la
asimetria en la relacion paciente-médico y con el caracter de agentes ¢,? que
tienen los prestadores de salud, cuestion que se profundiza cada vez mas.
Se trata, dijo, de un problema complejo, por la debilidad del ciudadano frente
a un sistema de salud muy poderoso.

Informé que, en ese contexto, el afio 2006 se
envié un nuevo proyecto al Parlamento, sobre esta cuestion, el que fue
objeto de discusion en general y en particular en la Comision de Salud.

Afirm6 que los principios inspiradores de esta
iniciativa revisten la mayor importancia. Sobre ellos, a su juicio, debe abrirse
un debate de caracter constitucional -que espera sea mas bien breve- sin
perjuicio de que algunos de sus preceptos deben ser reformulados, atendida
la circunstancia de que han quedado obsoletos por el tiempo transcurrido y
en atencion a la velocidad con que actualmente ocurren los cambios en el
mundo de la medicina.

Al efecto, sefial6 que a su juicio esta iniciativa
debia incorporar nuevos preceptos y corregir algunos de los ya aprobados. Al
respecto, sugirié intercalar entre los articulos 3° y 4° la siguiente norma:



“DE LA SEGURIDAD EN LA ATENCION DE SALUD.
“Articulo xx.- Todo paciente tiene derecho a:

1.- Que los profesionales cumplan con las normas
internacionalmente aceptadas con el fin de reducir el riesgo de:

. Infecciones intrahospitalarias.

. Errores de identificacion.

. Caidas durante la hospitalizacion.

. Errores de medicacion.

. Errores de paciente, sitio, lado, tipo de cirugia o procedimiento.

. Errores de comunicacion que puedan determinar un dafio al paciente.
. Ulceras por presion.

. Lesiones producidas durante el acto quirargico.

O~NO O WNE

El Ministerio de Salud elaborara un reglamento
para el adecuado manejo, registro e informacion de cada una de estas
normas, el que debera ser revisado y actualizado al menos cada tres afios.

2.- Ser informado cuando ocurra un evento
adverso.”.”.

En relacion con este tema, consideré que cada
vez es mas claro que los sistemas de salud y las atenciones de salud pueden
producir dafio a las personas y que el derecho esencial que debe
garantizarse frente a los sistemas de salud es que ese dafio sea minimizado.

Resalté que lo anterior no se encuentra previsto
en el referido mensaje del afio 2006.

Dijo que cuando un ciudadano enfrenta un sistema
de salud, corre grave riesgo de adquirir una enfermedad, asociada 0 no a sus
procesos de curacion. No le parece correcto, desde el punto de vista de las
garantias constitucionales de las personas, que un tema de esta magnitud no
se vea reflejado en el texto del proyecto en analisis.

Estimé imprescindible que la ley sobre derechos
de los pacientes garantice de manera universal la atencion segura y no,
como hoy se observa en la ley sobre Autoridad Sanitaria, que a los pacientes
sblo se les reconoce ciertas garantias respecto de patologias Auge, y no
frente al universo de condiciones de salud que puede afectar a una persona.

Calific6 lo anterior como una incongruencia
bastante severa, de la cual este proyecto debe hacerse cargo.



A titulo de ilustracion, insistio en que en el acapite
de derechos debe contenerse un minimo de ellos, debidamente
consensuado, para lo cual propone el texto anteriormente transcrito. Esas
garantias, afiladio, se correlacionan con el cuidado adecuado de la salud.

A continuacion, efectué una revision general del
texto en discusion, en el cual fue destacando diversas redacciones respecto
de las cuales sugiri6 diversas enmiendas, la mayoria de ellas de caracter
formal.

Sin  embargo, otras proposiciones plantean
cuestiones sustantivas, algunas de ellas de naturaleza constitucional.

Entre estas ultimas, mencioné -calificAndolo como
un punto constitucional complejo- la contenida en la letra c) del articulo 4°.

Esta norma, referida a la privacidad del paciente, a
juicio del sefior Ministro, presenta el riesgo de la invasion de los medios en el
cuidado de Ila salud de las personas con fines publicitarios o
propagandisticos y, en especial, la repercusion que ello puede tener para los
menores de edad.

Enseguida, se refiri6 a las atenciones que
entregan los prestadores de salud vinculados con instituciones universitarias
gue imparten carreras vinculadas con la salud. Sobre el particular advirtio
gue si bien la letra d) del mismo articulo 4° asegura el derecho del paciente
de informarse que el establecimiento al que ingres6 es de caracter docente,
no se le asegura el derecho a negarse que estudiantes participen en su
atencion.

Asimismo, llam6 a esta Comision a efectuar una
detenida reflexion sobre la constitucionalidad del articulo 9°, que consagra el
derecho de los pacientes a no ser informados sobre su estado de salud.

Propuso, luego, agregar, como nueva letra d) del
articulo 11, el derecho de todo paciente de identificar al profesional que
actud, respecto de él, como tratante principal.

Desde otro punto de vista, no divisa una razon
determinante para mantener por quince afios (y no por un plazo menor) en
reserva las fichas clinicas, medida que presenta un alto costo y diversas
dificultades.

Explicé que la ley vigente ya obliga a conservar,
por diez afios y con la debida reserva, las fichas médicas. Hizo presente que
cumplir con este deber ya presenta dificultades operativas importantes.



En cambio, si le parece importante precisar, en el
mismo precepto, en beneficio del derecho de las personas, que también
estara obligado a guardar reserva del contenido de las fichas clinicas el
personal no vinculado a la atencién directa del paciente. Manifestd que esta
proposicidn es relevante, en especial por la administracién electronica de las
fichas que se iniciara préximamente.

Asimismo, connoté que la prohibicion de violar
dicha reserva debe extenderse al total de los funcionarios de los
establecimientos de la salud.

Por otra parte, en relacién con el parrafo segundo
de la letra d) del articulo 13, hizo presente que en el ultimo tiempo se ha
presentado una situacion nueva y no regulada, referida a las empresas que
ofrecen seguros complementarios de salud.

Ella consiste en que las referidas empresas
solicitan diversas informaciones para evaluar o calificar la procedencia de
ciertos cobros. Ello ya plantea una asimetria importante frente a las Isapres.
Pero lo méas importante, sostuvo, es que frente a estas solicitudes, es
necesario consagrar el derecho del paciente de negarse anticipadamente a
gue se entreguen determinados antecedentes. Lo que ocurre, dijo, es que
esa informacion general puede contener datos sensibles de esa persona vy,
por lo tanto, su difusion haria al paciente correr un riesgo importante. Por
ello, reiterd, el paciente deberia tener la posibilidad de prohibirle a su
prestador de salud la entrega de informacion, aun cuando ello pudiera
traducirse en que la prestacion no fuera cubierta o pagada por el seguro.

Se refirio, asimismo, al inciso final del articulo 19,
precepto que faculta a un profesional para no continuar como responsable
de un tratamiento, a condicién de que sea reemplazado por otro profesional
técnicamente calificado. El sefior ministro propuso precisar en esta nhorma
gue el reemplazante cuente con la calificacion requerida de acuerdo al caso
clinico especifico.

Por ultimo, destacé la importancia de revisar y
perfeccionar las normas del proyecto referidas a la investigacion cientifica y a
los protocolos derivados de ella, que es un mercado poco desarrollado y
escasamente regulado en nuestro medio. Sobre este punto, hizo notar que la
industria farmacéutica ha encontrado crecientemente obstaculos en el primer
mundo para desarrollar sus investigaciones, por lo que se ha volcado a
paises como el nuestro para llevar adelante su trabajo. Como aqui no existe
una regulacion detallada, los pacientes se encuentran en una situacion de
desproteccion frente a estas investigaciones, cuestion que, a su juicio, debe
recogerse en una normativa como la que ahora se analiza.
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Concluyé su exposicion manifestando que esta
iniciativa, que promueve los derechos de los pacientes, que se encuentran
en situacién de debilidad frente al Estado y a los sistemas de salud, debe
despacharse con la mayor celeridad posible. Pero, al mismo tiempo, sefialé
gque era menester detenerse algunas semanas para considerar los
planteamientos que ha expuesto precedentemente.

Ante una observacion de los Honorables
Senadores sefiores Sabag y Walker, don Patricio, en el sentido de que la
competencia de esta Comisibn de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento esta acotada a verificar si el texto del proyecto se ajusta a
nuestra Carta Fundamental y, por tanto, que las cuestiones técnicas o
sustantivas debian ser conocidas por la Comisiéon de Salud, el Secretario de
Estado reiter6é la importancia de analizar en esta instancia el nuevo articulo
propuesto y, en general, todo lo relativo a los derechos del paciente
regulados en este proyecto. Resaltd, ademas, la necesidad de asegurar la
debida coherencia de los preceptos que consagran esos derechos con las
normas sobre derechos fundamentales contenidas en nuestro Cadigo
Politico.

lll. INFORMES SOLICITADOS

Para el debido cumplimiento de su cometido, la Comision
de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento estimé necesario
conocer el parecer de especialistas que ilustraran el debate en lo
concerniente a los aspectos constitucionales de la iniciativa.

Para estos efectos, solicito las opiniones de los
profesores de Derecho Constitucional sefiores Miguel Angel Fernandez y
Toméas Jordan, las que constituyeron un valioso aporte para sus
deliberaciones.

3.1. Exposicion del Profesor sefior Miguel Angel Fernandez

Estimé del caso referirse, en primer lugar, a la
norma del proyecto, en su version aprobada en general por el Senado, que
autoriza a los menores, entre 14 y 18 afos, para mantener bajo
confidencialidad y, por ende, excluido del conocimiento de sus padres o
tutores su estado de salud; en segundo lugar, al precepto que regula el
acceso a la ficha clinica por parte de autoridades administrativas; y, por
altimo, aludir al inciso final del articulo 4° del proyecto, que efectia una
reunion demasiado amplia al reglamento que regulara la toma de
fotografias, grabaciones o filmaciones a los pacientes.
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En cuanto al derecho que la ley confiere a los
menores entre 14 y 18 afos para negar conocimiento a sus padres o
representantes legales acerca de su estado de salud, conforme al articulo 8°
del proyecto, sefalé que este punto se vincula estrechamente con el derecho
preferente y el deber que tienen los padres de educar a sus hijos, al cual el
Estado debe otorgar especial proteccion, conforme a lo preceptuado en el
inciso tercero del nimero 10° del articulo 19 de la Constitucion Politica.

Sostuvo que la norma del articulo 8° debia
vincularse con lo preceptuado en los articulos 13 y 16 del proyecto. Con el
primero, en cuanto se podria negar a los padres el conocimiento de la ficha
clinica de sus hijos menores, y con el segundo, porque permite que el menor
se oponga a que sus padres sean consultados para fines vinculados a su
tratamiento.

Sefald que estimaba util reflexionar a este
respecto a la luz del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, contenido
en el considerando 15 del fallo Rol N° 740, que expresa:

“(...) En cuanto derecho de los padres, es una
facultad de obrar frente a o6rganos del Estado, instituciones, grupos y
personas que pretendieran dirigir, orientar o llevar a cabo la educacién de
sus hijos, que se traduce en la eleccion del establecimiento de ensefianza en
que tendra lugar la enseflanza formal y en las acciones educativas que
realice el nucleo familiar en la ensefianza informal de nifios y adolescentes.

Y en cuanto deber constitucional se traduce en
obligaciones de hacer, las que existen tanto en la ensefianza formal en que
los padres han de colaborar con la accién educativa del establecimiento que
eligieron para sus hijos, como en la ensefianza informal en que no pueden
eludir la responsabilidad educativa que les incumbe”.

Prosiguiendo con esa sentencia dictada, a
proposito del Decreto Supremo N° 48, de 2007, que contemplaba normas
sobre consejeria de adolescentes en condiciones de confidencialidad, el
Tribunal Constitucional estimé6 que ello no impedia a los padres “(...) escoger
el establecimiento educativo de sus hijas ni transmitir a éstas conocimientos
y valores sobre la vida sexual (...)", puesto que no obstante “que la educacion
sexual es, por cierto, un aspecto de la educacién en el que cobran relevancia
especial los valores en que se fundamenta, y de ella no puede excluirse a los
padres de los menores que la reciban, lo que seria inconstitucional’, las
normas reglamentarias examinadas “no vulneran el derecho de los padres a
educar a sus hijos ni les impiden el cumplimiento del deber que les incumbe,
al establecer la consejeria a adolescentes en un marco de confidencialidad
sin consentimiento ni conocimiento de los padres”.
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Sostuvo que de los considerandos transcritos
gueda claro, en primer lugar, que el derecho preferente de los padres a
educar a sus hijos es una facultad de obrar frente a 6rganos del Estado,
instituciones, grupos y personas que pretendan dirigir, orientar o llevar a
cabo la educacién de sus hijos, sustituyéndolo; que ese derecho se concreta
en la eleccion del establecimiento de ensefianza en que tendra lugar la
ensefianza formal —lo cual aqui no es relevante- y también en las acciones
educativas que realice el ndcleo familiar en la ensefianza informal de nifios y
adolescentes; y, por su parte, que el deber de los padres de educar a sus
hijos se traduce en obligaciones de hacer, tanto en el ambito de la
ensefianza formal, colaborando con la accién educativa del establecimiento
gue eligieron para sus hijos, como en la ensefianza informal en que no
pueden eludir la responsabilidad educativa que les incumbe. En cuarto lugar,
dijo, queda claro que lo relevante, para cautelar ese derecho y deber, es que
los padres de los menores no sean excluidos de la educacion de sus hijos,
tanto en su vertiente formal, o sea, vinculada a la eleccion del
establecimiento de ensefianza y a la accién educativa que éste lleve a cabo,
como en la educacioén informal.

Precis6 que en el caso del proyecto de ley que
comento, ciertamente, no se trata de evaluar el respeto del derecho
preferente y deber de los padres de educar a sus hijos en el ambito formal, o
sea, en relacion con la eleccion del establecimiento de ensefianza y en la
actividad coordinada con éste en el proceso de ensefianza-aprendizaje, sino
gue tiene que ver con la educacion informal, esto es, con el proceso
formativo en valores que tiene por finalidad lograr el pleno desarrollo del
menor.

Se pregunt0 si puede sostenerse, entonces, que
mantener bajo reserva la situacién de salud de un menor de edad, respecto
de sus padres, tutores o representantes legales lesiona el derecho preferente
de estos en orden a impartir valores que logren su pleno desarrollo, en
cuanto los excluye de aquel proceso formativo integral.

Opin6 que la respuesta tiene que ser afirmativa,
desde que el desconocimiento de los padres acerca del estado de salud del
menor entorpece o0 hace ilusoria o, incluso, inexistente la orientacion y
formacion que ellos den a sus hijos, atendida su posicion de ignorancia
respecto de aquella situacion.

En efecto, prosiguié exponiendo, la educacion
requiere, por quien la lleva a cabo, informacién y conocimiento del educando,
de sus experiencias, de los dilemas y tribulaciones que enfrenta, asi como
también requiere saber acerca de sus alegrias y logros, satisfacciones y
desafios, con el objeto de acompafarlo y orientar esos procesos para
enriquecer lo que ellos representan, facilitando medios con los cuales
enfrentar esos y otros numerosos acontecimientos de la vida, en un proceso
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gue es reciproco y sin interrupcion, pues el educador también aprende del
educando, en este continuo y reciproco intercambio de formacién en valores.

La educacion, agregd, como parecid entenderlo el
Tribunal Constitucional en la sentencia extractada, no es solo la formacion
gue se da al menor —y, en verdad, a cualquier persona, pues se trata de un
proceso gque dura toda la vida- con antelacion a los hechos o sucesos donde
aplicara los valores que se le han transmitido, sino que incluye también el
proceso formativo durante la ocurrencia de los sucesos y en el momento de
reflexiobn o consideracién posterior a que hayan acaecido, de manera de
extraer siempre las lecciones que surgen de ellos, valorandolas vy
reexaminandolas.

Siendo asi, manifestd, este proceso continuo y
reciproco, como ha dicho, se veria impedido cuando el padre o madre no
tienen conocimiento de situaciones relevantes para el menor, como las que
se vinculan con su estado de salud, aun cuando ella no sea grave o0 no se
encuentre en riesgo, peligro o emergencia, pues incluso los asuntos menores
y, ciertamente, lo positivo 0 negativo, es fuente propicia para el proceso
formativo.

Lo contrario, dijo, es informar, instruir, adoctrinar,
pero no comunicar, en un espacio comun, ni reflexionar, en un proceso de
acompafiamiento reciproco, que se funda en un vinculo de confianza,
respeto y amor que sustentan y llenan de contenido el derecho y deber de
los padres a educar (no sélo a ensefar) a sus hijos.

Por eso, asegurd, el derecho y deber de los
padres se ve impedido o, al menos, obstaculizado y puede llegar a resultar
inatil cuando se los priva del conocimiento de cuestiones, relevantes o
menores, acerca de su hijo, como sucede si se cubre con el velo de la
confidencialidad su estado de salud.

En segundo lugar, examiné el articulo 13 del
proyecto, que regula el acceso a la ficha clinica por parte de autoridades
administrativas.

Este precepto sefiala que la ficha clinica
permanecera en poder del prestador, quien sera responsable de la reserva
de su contenido y debera mantenerla por un periodo de, al menos, quince
afos.

Agrega esa norma que ningun tercero que no esté
directamente relacionado con la atencion de salud de la persona tendra
acceso a la informacién de la respectiva ficha, salvo que se trate del titular de
la ficha clinica, de los Tribunales de Justicia, del Ministerio Publico y de la



14

Defensoria Penal Publica, siempre que la informacion sea relevante y previa
autorizacion del juez de garantia que corresponda.

Advirtié que, sin embargo, el proyecto agrega que
la ficha también puede ser conocida por diversas autoridades
administrativas, como el Ministerio de Salud, las Secretarias Regionales
Ministeriales de Salud, la Superintendencia de Salud, los Servicios de Salud,
el Instituto de Salud Publica y el Fondo Nacional de Salud, “en los casos en
gue los datos sean necesarios para estudios estadisticos, de seguimiento, de
salud publica, de fiscalizacién o para resolver acerca de la procedencia de
determinados beneficios de salud o seguridad social”.

La misma norma sefala que “para dichos efectos
(esas entidades administrativas) podran solicitar informes sobre el contenido
de la ficha, asi como copia de toda o parte de ella. En caso que las
conclusiones o resultados sean divulgados, el tratamiento de la informacion
emanada de las fichas debera garantizar que ésta no pueda asociarse a
persona determinada o determinable”.

Termina la norma disponiendo que los organismos
publicos y privados que se encuentren facultados por la ley para fiscalizar o
para resolver acerca de la procedencia de determinados beneficios de salud
o seguridad social, sélo podran solicitar un informe sobre aspectos
especificos de la ficha clinica.

Al respecto, el profesor Ferndndez record6 que la
Constitucion, conforme con su articulo 19, niamero 4°, y el articulo 11 del Pacto
de San José aseguran a todas las personas el derecho a la vida privada, tanto
de ellas como de su familia, el primero, y el segundo que “nadie puede ser
objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada (...)".

Aludié, asimismo, a la sentencia del Tribunal
Constitucional referida a la relacion sustancial, clara y directa, que existe
entre la dignidad de la persona, por una parte, y su proyeccion inmediata en
la vida privada de ella y de su familia, por otra, circunstancia que vuelve
indispensable cautelar, mediante el respeto y la proteccion debidas, ese
ambito reservado de la vida.

Se trata de amparar, entonces, por una parte,
aquellos asuntos que se refieran a las caracteristicas fisicas y morales de las
personas y a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, como la
que se incluye en la ficha clinica, conforme se prescribe en la Ley N° 19.628,
sobre proteccién de la vida privada.

En conclusién, dijo que la Constitucién asegura a
todas las personas el derecho a la vida privada, manteniéndola alejada del
conocimiento de terceros, sin su consentimiento, lo cual incluye
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antecedentes de su intimidad, entre los cuales se encuentra, obviamente, la
ficha clinica.

Por lo anterior, indic6é que, a su juicio, no aparecen
razones de interés constitucional que admitan ese conocimiento por parte de
autoridades administrativas, salvo para definir politicas publicas, pero, en ese
caso, estas autoridades podran acceder a la informacion que, con cualidad
general o estadistica, se desprende de esas fichas, evitando su conocimiento
preciso, singularizado e individualizado.

Afirm6 que no es constitucionalmente admisible
gue las fichas sean conocidas por autoridades administrativas, salvo que se
le remita la informacion general y con caracter estadistico para adoptar
decisiones vinculadas a sus competencias en la definicibn de politicas
publicas en materia de salud.

En tercer lugar, analizé la letra c) del articulo 4°
del proyecto, que efectla -a su juicio- una remision demasiado amplia al
reglamento que regulara la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones a
los pacientes.

En efecto, este precepto sefalar las obligaciones
de los prestadores de acciones de salud, les impone el deber de “arbitrar las
medidas para proteger la privacidad de la persona durante la atencién de
salud y para evitar la toma de fotografias, grabaciones, filmaciones o
entrevistas de uso periodistico o publicitario, salvo que exista autorizacion
expresa de la persona y del profesional de la salud que corresponda”.

Agrega, en el parrafo final de la mencionada letra,
que “el Ministerio de Salud debera dictar un reglamento respecto de la toma
de fotografias, grabaciones o filmaciones para fines de uso académico, de
investigacion cientifica, de seguridad u otros”.

Resaltd que este punto se sitla, de lleno, en la
potestad reglamentaria de ejecucién, la cual debe cefirse al mandato
legislativo y, en ningun caso debe quebrantar, formal o materialmente, la
Constitucion.

Para que la potestad de ejecucién, sin embargo,
se encuadre dentro de la Constitucion es menester que, primero, lo haga la
ley, la cual debe reunir los requisitos de “determinacion” y “especificidad”.

Siendo asi, agreg6, cabe preguntarse si la norma
en comento, en virtud de la cual se autoriza al reglamento para normar
acerca de la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones para fines de uso
académico, de investigacion cientifica, de seguridad u otros contiene
suficientes elementos que permitan verificar que se ha cumplido con las
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exigencias de determinacion y especificidad, en nexo, especialmente, con la
alusion a otros fines que autoricen la toma de fotografias, grabaciones o
filmaciones.

En su opinién, es indudable que la ley no
establece, con claridad, precisién y densidad suficientes, esos otros casos,
con lo cual la autorizacién que se confiere al reglamento es amplisima, ya
gue permite, en definitiva, que se afaden nuevos fines -no precisados ni
esbozados en la ley- que permitan ejecutar las acciones descritas, las
cuales, conforme al mismo proyecto, son siempre excepcionales.

Por ello, sugirié eliminar la expresion “u otros”,
contenida en el inciso segundo del articulo 4° del proyecto.

3.2. Planteamientos del Profesor sefior Tomas Jordan

El sefior Jordan manifestd el proyecto de ley
contiene ciertas colisiones entre sus enunciados normativos y la Constitucion
Politica, todos, posibles de ser subsanados en su tramitacion legislativa, sin
alterar mayormente la sustancia del proyecto.

Sostuvo que la ley N° 19.966 que establece un
Régimen de Garantias en Salud situ6 a la persona humana, usuaria de los
subsistemas publico y privado, como eje central de la relacion de salud,
disponiendo por primera vez derechos sociales exigibles con relacién a
cuatro garantias explicitas: acceso, oportunidad, calidad y proteccion
financiera.

El proyecto sobre Derechos y Deberes del
Paciente, agreg6, viene a confirmar esta idea, consagrando para ello
determinados derechos, pero también deberes, que ordenaran la relacion
entre éstas y los prestadores institucionales y personales.

Lo anterior se instituye como una garantia de
doble alcance, toda vez que la vinculacidén entre paciente y prestador se sitla
en un punto de conocimiento de las reglas minimas sobre respeto y
proteccion mutua, ordenandose como un mecanismo de tutela de la relacion,
disminuyendo de este modo, las situaciones de arbitrariedad o las zonas
grises.

Resaltdé que el proyecto ejecuta especialmente el
mandato estatal de garantizar “el libre e igualitario acceso a las acciones de
salud” (inciso 2°) y el deber preferente del Estado de “garantizar la ejecucién
de las acciones de salud, sea que se presten a través de instituciones
publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley”. Asegura
que la relacion de salud sea libre e igualitaria, fortaleciendo la
autodeterminacién minima de las personas en su relacion con el prestador,
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permitiendo que ésta se lleve a cabo con un criterio de igualdad entre las
personas: sin distinciones o discriminaciones no justificadas.

Indic6 que, desde un prisma constitucional, el
texto precisa determinados derechos fundamentales, tales como el derecho a
la vida, el principio de igualdad, el derecho a la libertad de informacion, la
libertad personal, el derecho a la proteccion a la salud, entre otros.

Sefal6 que, desde un punto de vista propiamente
constitucional, en el texto del proyecto pueden distinguirse, por una parte,
disposiciones de contenido indeterminado, que confirieren un grado de
subjetividad en su aplicacién por parte de los prestadores de salud y de la
autoridad administrativa; y, otras que potencialmente pueden vulnerar ciertos
derechos fundamentales.

En cuanto a las primeras, connot6 que estas
normas, en si mismas, no son inconstitucionales, sino que, por el grado de
indeterminacién de que adolecen, pueden acarrear una aplicacién
inconstitucional. En su opinién, son tres las normas del proyecto se
encuentran en tal situacion.

En primer lugar, mencioné los articulos 4°, letra c),
y 8°, inciso final. El dispone que los prestadores deberan “Arbitrar medidas
para proteger la privacidad de la persona en la atencion de salud”, y el
segundo sefala que “los prestadores deberdn adoptar las medidas
necesarias para asegurar la adecuada confidencialidad durante la entrega de
esta informacion”.

Hizo presente que estos enunciados encargan al
prestador la fijacion del estandar minimo y méaximo de tales medidas. Esto
podria llevar a situaciones de inconstitucionalidad en la aplicacion de la ley si
las medidas de tutela son tan reducidas que, en la practica, afectan el
derecho a la proteccién de la vida privada. El conflicto, asegur6, no podria
resolverse mediante el procedimiento de reclamo ante el mismo prestador o
la Superintendencia de Salud, ya que al no existir un parametro prefijado, el
organo fiscalizador podria llegar a exigir Unicamente la “existencia” de las
medidas, sin considerar el contenido o la potencial vulneracion de derechos
por parte de ellas.

Al efecto, recomendd disponer en la ley ciertos
estandares minimos de aseguramiento del derecho a la vida privada, como,
por ejemplo, los regulados en la ley sobre proteccion de datos personales.

En segundo lugar, se refirid al inciso quinto del
articulo 18, referido a la declaracion anticipada voluntaria de no someterse a
procedimiento o tratamiento vinculado a acciones de salud. Resalto el
precepto de esta norma que dispone que en dicha declaracién no se podran
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incorporar decisiones o0 mandatos contrarios al ordenamiento juridico vigente
o propios del arte médico.

Sefal6 que la potencial inconstitucionalidad
estriba en que la norma aparentemente expresa una alternatividad de
sujecion normativa, es decir, la declaracion no puede ser contraria al
ordenamiento juridico vigente o a los mandatos del arte médico, pudiendo
entenderse, en razén de su redaccion, que una accién, aunque no se ajuste
al ordenamiento juridico vigente, si es procedente por ser acorde con el arte
médico. Sin embargo, aclard, siempre las acciones se deben ajustar al
ordenamiento juridico vigente o al arte médico siempre y cuando éste no sea
contrario al ordenamiento juridico.

Luego se refiri6 a las normas del articulo 28,
relativo a la hospitalizacion involuntaria. En este punto, asegura que no se
indica autoridad determinada que pueda ordenan esta medida, siendo que,
en la practica, son variadas las personas que pueden ordenar la internacién
involuntaria, entre ellas, la Autoridad Sanitaria Regional. Por esto, habria un
potencial conflicto constitucional en el inciso tercero de este articulo, por
cuanto éste dispone que “La Autoridad Sanitaria Regional velard por el
respeto de los derechos de las personas ingresadas en instituciones de salud
mental, y autorizard el ingreso o revisara la legalidad e idoneidad de todas
las hospitalizaciones (...)"

Llam6é la atencion en el sentido de que la
Autoridad Sanitaria Regional puede ordenar la internacion no voluntaria, pero
al mismo tiempo la ley lo faculta para controlar la legalidad de dicha medida.
Lo anterior, agregd, podria vulnerar el justo y racional procedimiento
administrativo, en razén que el control lo realiza la misma persona que
resuelve, y especialmente afecta las funciones de la Contraloria General de
la Republica, pues es éste 6rgano el que realiza el Control de legalidad de
los actos de la administracion, y no las autoridades administrativas.

Por dltimo, manifest6 que otra norma que
presentaria un riesgo de potencial conflicto de constitucional es el inciso final
del articulo 36, que expresa que “tanto las personas que solicitan o reciben
atencion en salud por parte de un prestador institucional, con sus familiares,
representantes o quienes los visiten, asumen el deber de respetar el
reglamento interno de dicho establecimiento”.

Informé que el eventual conflicto consistiria en que
se repita en el ambito de la salud la dificultad observada en materia
educacional con los reglamentos internos de los colegios, que se han
estimado obligatorios independientemente de si los reglamentos vulneran o
no derechos fundamentales. El problema se produce por que los tribunales
han entendido que la autonomia que tienen los establecimientos
educacionales para dictar reglamentos internos conlleva un imperativo
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absoluto de cumplimiento de ellos, de manera que los recursos de proteccion
gue se presentan en contra de algunas disposiciones de los reglamentos se
han rechazado por cuanto los tribunales han entendido que el actuar del
colegio conforme al reglamento no vulnera los referidos derechos. Hay una
doble presuncion: de legalidad y de constitucionalidad de los reglamentos.

A continuaciéon, el profesor Jordan abordé tres
aspectos en los cuales detecta afectacion de derechos fundamentales.

En primer lugar, se refiri6 al articulo 9° del
proyecto, que dispone que “Toda persona tiene derecho a manifestar por
escrito su voluntad de no ser informada, a menos que lo exija la proteccion
de la vida de otra persona o que por razones de orden sanitario, resulte
necesario la adopcion de conductas y habitos especiales”.

Estimé que en esta disposicion falta la hipotesis
“que lo exija la proteccién de su propia vida”, toda vez que el derecho a la
vida se ordena en la Constituciéon Politica como un derecho de no
vulneracion que se ejerce en contra del Estado y los terceros, pero también
como un “deber” de conservacion de su propia vida. Bajo esta premisa, en su
opinion corresponde que el derecho a no ser informado tenga como limite, no
so6lo razones de orden sanitario o el amparo de la vida de otra persona, sino
para la proteccion de la propia vida.

En segundo término, observdé dos posibles
inconstitucionalidades que afectarian el derecho a la vida privada, por la
forma en que el articulo 13 regula lo relativo a la ficha clinica.

La primera, y de caracter general, se refiere al
acceso gue tienen personas y organismos a la ficha clinica, enunciados en
los literales de este articulo.

Respecto de este punto, recordd que el derecho a
la vida privada en nuestra Carta Fundamental no tiene limites internos
(propios del derecho) y no remite a la ley su desarrollo. De esta manera, para
determinar los limites al derecho a la intimidad se recurre al Pacto de
Derechos Civiles y Politicos que expresa en su art. 17 “Nadie ser& objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. La
norma permite limitar por ley la intimidad siempre que existan razones
justificadas.

De lo anterior, derivo la necesidad de revisar las
razones que establece el articulo 13, por las cuales se puede acceder al
contenido de la ficha clinica. Asegur6 que la letra d) indica una serie de fines
indeterminados, pues, por ejemplo, no son claras las solicitudes para “fines
estadisticos”, “de seguimiento”, “de fiscalizacion”. Opin6 que, se debe revisar
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especialmente el acceso al contenido de la ficha para fines “estadisticos”,
pues hay que examinar qué informacién es necesaria entregar y cual no, y
asi evitar entregas que vulneren la vida privada.

La segunda observacion se vincula al inciso final
de este articulo, que deja en poder del prestador la facultad de entregar
informacion de la ficha clinica para fines de investigacion cientifica o
epidemiologica.

Afirm6 que el posible problema estriba en que
recae en el prestador la facultad de otorgar el acceso a la ficha clinica para
fines de investigacion y el alcance de tal acceso, disponiéndose un
imperativo de confidencialidad so6lo a estos terceros que acceden al
contenido de la ficha. De esta forma, continué exponiendo, podria pasar que
el prestador otorgue un acceso demasiado abierto para fines de investigacion
y sean muchos los terceros que conozcan al contenido de la ficha,
desvirtuandose de este modo el fin de confidencialidad buscado por la ley.

El profesor Jorddn concluyé su exposicion
destacando que los articulos 22 y 24 de esta iniciativa facultan al Ministerio
de Salud para que regule ciertas materias a través de la potestad
reglamentaria. Sin embargo, advierte la dificultad de que en esos articulos el
proyecto autoriza al reglamento para fijar determinadas facultades a esa
Secretaria de Estado, como “acreditar y controlar”, en el articulo 22, y para
“aprobar protocolos”, en el articulo 24.

Recordd que, sin embargo, de acuerdo al articulo
65 de la Constitucion Politica, la determinacién de funciones y atribuciones
de los servicios publicos son materia de ley y de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica.

3.3. Minutas de las profesoras de Derecho Constitucional, sefioras
Carmen Dominguez y Angela Vivanco.

Poco antes de concluir su trabajo, la Comision
recibié sendos documentos que contienen las opiniones de las mencionadas
especialistas en relacion al proyecto de ley en informe. Ellos fueron tenidos a
la vista durante el debate y agregados como anexos del presente informe.
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IV. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD

La Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento, en primer lugar, precisé el alcance del encargo que le
formulara la Sala, a instancia de los Comités, con el objetivo de delimitar su
competencia y definir la forma en que lo cumpliria. Al respecto, se recordo
que la Corporacion dispuso que estos antecedentes se remitieran a la
Comisién de Constitucién a fin de que estudiara su constitucionalidad vy, si
fuere necesario, volviera a la Comisiéon de Salud.

Se sefiald que una de las hipétesis en que el
proyecto podria volver a la Comision de Salud es la necesidad de enmendar
la inactiva para superar observaciones de constitucionalidad que podrian
surgir del analisis de esta Comision.

Otra razén que exigiria que el proyecto volviera a
la Comisién de Salud es para considerar las proposiciones sobre cuestiones
complementarias que ha planteado el Ministro de Salud en su exposicion,
qgue se ha resefiado precedentemente. Se estim6é que, en efecto, parece
razonable que una nueva Administracion tenga la oportunidad de presentar
sus puntos de vista sobre la materia a que se refiere el proyecto en la
Comisién técnica encargada de su estudio sustantivo, particularmente si,
como lo ha expresado el mencionado Secretario de Estado, a juicio de ellos,
a esta iniciativa se le deberian agregar nuevos preceptos.

Sin perjuicio de lo anterior, el Honorable Senador
sefior Espina consideré necesario dejar constancia de que si bien en esta
oportunidad la Comision debia, basicamente, poner de relieve las cuestiones
de constitucionalidad que presenta esta iniciativa, €l tenia discrepancias
respecto del fondo de varias de sus disposiciones. Por ello, aclar6 que, no
obstante estimar que algunas de sus normas se ajustan a la Carta
Fundamental, podria, mas adelante, rechazarlas por consideraciones de otra
naturaleza.

Luego, la Comisidn revis6 pormenorizadamente el
texto del proyecto sometido a consulta, asi como los informes recibidos y las
opiniones emitidas por los personeros invitados.

En seguida, se abocé al examen de aquellas
disposiciones que, a la luz de los antecedentes tenidos a la vista, podrian dar
lugar a cuestionamientos de constitucionalidad. En cada caso adopto los
acuerdos que se indican a continuacion.
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1. Derecho a la privacidad y a la honra de las personas,
especialmente de los menores.

El andlisis de este aspecto se origind en la
consideracion de la letra c) del articulo 4°. Esta norma es del siguiente tenor:

“c) Arbitrar las medidas para proteger la privacidad
de la persona durante la atenciébn de salud y para evitar la toma de
fotografias, grabaciones, filmaciones o entrevistas de uso periodistico o
publicitario, salvo que exista autorizacion expresa de la persona y del
profesional de la salud que corresponda.”.

Sobre este precepto, el Honorable Senador
sefior Larrain indic6 que no parece que él desproteja los sefialados
derechos, sin perjuicio de que pudiera esperarse de su redaccion un mayor
rigor para amparar de mejor forma estas garantias, especialmente tratandose
de menores de edad.

El Honorable Senador sefior Chadwick preciso
que se trataria mas bien de una mayor precision juridica y no propiamente
constitucional, toda vez que, en sus actuales términos, la norma no vulnera la
Carta Fundamental. Al efecto, propuso agregar, después de la palabra
“persona”, la segunda vez que aparece en el parrafo primero de la letra c), la
expresion “o su representante legal”, a fin de explicitar que se incluye a los
menores de edad en el propdsito de proteger la privacidad.

El abogado del Ministerio de Salud, sefor
Pavlovic, manifestd que la duda que tenia esa Secretaria de Estado
respecto de esta norma se refiere, precisamente, a la mejor forma de
proteger la privacidad de los menores de edad, incluso frente a sus propios
representantes legales quienes, movidos por un estimulo econdémico, en
ocasiones, podrian permitir que se afecte la privacidad de sus pupilos. De
esta forma, la pregunta que surge es si, en esas circunstancias, el menor que
no desea ser filmado o grabado puede imponer su voluntad por sobre la de
Sus representantes.

El Honorable Senador seior Walker, don
Patricio, expres6 dudas acerca de la proposicién formulada por el Honorable
Senador sefior Chadwick.

El Honorable Senador sefior Larrain reitero la
importancia de asegurar en términos claros la privacidad de los menores.
Puso la hipotesis de un menor hospitalizado, que no contard en forma
permanente con la compafia junto a €l de su tutor o representante. Asi,
agrego, la decisién podria quedar entregada al recinto hospitalario. Insistio
en la necesidad de redactar este precepto en términos a un mismo tiempo
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amplios y perentorios, de manera de evitar la exposicion publica de los
menores en situaciones de intimidad.

El Honorable Senador seiior Chadwick
compartio la proposicion anterior y afiadié que no era partidario de consagrar
excepciones a las reglas generales de derecho y, en este sentido, cuestioné
la idea de dar al menor la posibilidad de decidir, por ejemplo, sobre su
participacion en un programa de television.

En definitiva, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores Chadwick, Larrain
y Walker, don Patricio, la Comisiéon acordé proponer que se revise la
redacciéon del precepto analizado y se le corrija con el propdésito de
asegurar de mejor forma la privacidad y honra de los menores.

2. Derecho del paciente a no ser informado.

Se considerg, a continuacion, el inciso primero del
articulo 9° del proyecto, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 9°.- Toda persona tiene derecho a
manifestar por escrito su voluntad de no ser informada, a menos que lo exija
la proteccion de la vida de otra persona o que, por razones de orden
sanitario, resulte necesaria la adopcién de conductas y habitos especiales
por parte de ella. Podra designar, en ese mismo acto, la o las personas que
en su nombre reciban la informacion respectiva.”.

El Honorable Senador sefor Larrain opiné que
esta disposicion plantea la pregunta sobre si corresponde efectivamente a
toda persona el derecho de no ser informado de una dolencia o enfermedad
que le afecta; es decir, agreg0, si puede fundarse en la libertad personal o en
la autonomia de la voluntad la posibilidad de negarse a recibir informacién
sobre una enfermedad que padece.

El abogado del Ministerio de Salud, seior
Pavlovic, informd que en el estado actual del debate bioético este tema es
aceptado y no se cuestiona, si bien se reconocen ciertas excepciones, Como
la proteccién de terceros.

El Honorable Senador sefor Larrain hizo
presente que en caso de consagrarse el derecho a no ser informado surgiria
el problema de definir a quién se traslada la responsabilidad de ciertas
decisiones que surgen inevitablemente del tratamiento de las enfermedades.
Por ejemplo, dijo, si el diabético decide no informarse, ¢quién decide, mas
adelante, si amputarle o no la pierna?
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El Honorable Senador seior Walker, don
Patricio, previno que la vida del enfermo es un bien valioso que debe
protegerse con el mayor cuidado. Por lo tanto, acotd, en este punto esta en
discusion el propio derecho a la vida consagrado en el numero 1° del articulo
19 de la Carta Fundamental.

El Honorable Senador sefor Larrain expresé
gue el paciente que se ha hecho exdmenes de salud, que estad siendo
atendido por un médico o esta hospitalizado, carece de ese derecho a no ser
informado.

A este respecto se recordd que el profesor sefior
Jordan sefald en su exposicion a esta Comision que “el derecho a la vida se
ordena en la Constitucion politica de 1980 como un derecho de no
vulneracion que se ejerce en contra del Estado y los terceros, pero también
como un “deber” conservacion de su propia vida. Bajo esta premisa,
corresponde que el derecho a no ser informado tenga como limite, no sélo
razones de orden sanitario o para el amparo de la vida de otra persona, sino
para la proteccion de propia vida”.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores sefiores Chadwick, Larrain
y Walker, don Patricio, hizo suyo este criterio y acordé proponer que se
agregue en el inciso primero del articulo 9° la protecciéon de la propia
vida como una excepcion adicional al derecho de no ser informado.

3. Reserva de la ficha clinica.

Otro asunto que, desde el punto de vista
constitucional, despertd el interés de la Comisién fue el referido a la
posibilidad de que el asegurado se oponga a que la compafiia de seguros
tome conocimiento de la ficha clinica del paciente u otros antecedentes
relativos a su situacion de salud.

El Honorable Senador seior Larrain resalté que
la Ley sobre Datos Sensibles regula esta situacién, explicando que los
informes médicos o, en general, los referidos a la salud de una persona
forman parte de su privacidad, salvo que la ley permita expresamente a
terceros tomar conocimiento de ellos.

Sin embargo, agregd, la ley podria exigir la
entrega de los sefialados antecedentes para fines estadisticos, caso en el
cual la informacion debe ser comunicada en forma que no permita la
individualizacién de las personas a las cuales se refiere. Reiteré que todo
antecedente necesario para mejorar el disefio y la ejecucién de politicas
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publicas debe ser entregado a la autoridad, pero no parece admisible -como
ocurre en el caso de la norma en comento- que se vulnere el derecho a la
vida privada si, al hacer publica la informacion, se permite la individualizacion
de personas. Lo que procede, insistio, es la entrega de datos andnimos para
fines estadisticos.

En consecuencia, concluyé, la norma en analisis
podria generar conflictos, dada la amplitud de su redaccion.

Sobre este particular, se record6 lo expresado por
el profesor Miguel Angel Fernandez en el sentido de que “aun cuando se
adopten resguardos para mantener la confidencialidad del contenido de la
ficha, no es constitucionalmente admisible que sea conocido por autoridades
Administrativas, salvo que se le remita la informacién general y con caracter
estadistico, para adoptar decisiones vinculadas a sus competencias en la
definicién de politicas publicas en materia de salud”.

También se hizo presente que el profesor Jordan
ya habia observado este punto, sefialando que la letra d) del articulo 13
“indica una serie de fines indeterminados” no quedando claro “las solicitudes
para fines estadisticos, de seguimiento y de fiscalizacion”. Sefialo el profesor
Jordan que el precepto no explica de qué tipo de fiscalizacién se trata ni a
guiénes se refiere y que, en todo caso, convendria precisar qué informacion
es necesario entregar para evitar entregas que vulneren la vida privada.

El Honorable Senador seior Walker, don
Patricio, puso de relieve que, en ocasiones, es necesario identificar a las
personas enfermas para, por ejemplo, hacer seguimiento de ciertas
situaciones de salud que pueden acarrear efectos a terceros, como es el
caso de enfermedades contagiosas.

El Honorable Senador sefior Chadwick coincidié
con lo expuesto por el Honorable Senador sefior Walker, don Patricio, y en
consecuencia sugirio precisar que la informacion que se entregue soélo tendra
por finalidad el “seguimiento de salud publica o de fiscalizacion...”.

El abogado seior Pavlovic afirmé que si bien el
articulo 13 contiene un listado extenso de instituciones que pueden requerir
informacion, la inclusion de cada una de ellas se puede justificar por las
funciones que la ley impone cumplir a cada una de ellas. Admitié, sin
embargo, que siempre es posible mejorar la redaccion de la norma para
asegurar mayores niveles de proteccién de la privacidad de las personas,
proponiendo férmulas como encriptar los datos, y distinguir, por esta via, la
informacion que se puede entregar a cada entidad, u otras.
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En definitiva, los miembros presentes de la
Comisién, Honorables Senadores seiiores Chadwick, Larrain y Walker,
don Patricio, concordaron en que la letra d) del articulo 13 del texto
aprobado por la Comisién de Salud en segundo informe, vulnera la
garantia del nimero 4° del articulo 19 de la Carta Fundamental y, en
consecuencia, debe ser reformulada para hacerla concordante con el
texto de la Ley sobre Datos Sensibles, acotando la entrega de
informacién solamente para fines estadisticos.

4. Investigaciones cientificas.

Seguidamente, la Comisién revisé los articulos 23
y 24 del texto aprobado por la Comisién de Salud.

Estas normas se refieren a la participacién de
personas en protocolos de investigacion cientifica.

El Honorable Senador sefior Larrain sostuvo
gue el elemento que vincula estos preceptos con los derechos alaviday a la
integridad fisica y siquica de las personas es el riesgo involucrado en el
experimento o la investigacion cientifica de que se trate, lo que, desde la
perspectiva constitucional, no se encuentra debidamente resguardado en
estas disposiciones. En su opinion, debe velarse porque los experimentos no
pongan en riesgo los mencionados derechos.

Ademas, hizo notar que la oracion final del inciso
primero del articulo 23 alude a “esta” decision, pareciendo referirse a la
expresion de voluntad afirmativa, que acepta en someterse a un protocolo de
investigacion. Sin embargo, sefialdé que cualquiera sea la decision del
paciente, en ningun caso ella podra significar menoscabo en su atencion de
salud ni menos sancion alguna.

Por lo anterior, propuso sustituir la expresion “esta
decision” por otra mas amplia que garantice que cualquiera que sea su
opcién -afirmativa o negativa- que adopte una persona que participa en
alguna investigacion cientifica ello no la perjudique.

El Honorable Senador seifior Chadwick destaco
que el articulo 23 se refiere a “cualquier tipo de protocolo”, en circunstancias
gue la norma deberia aludir explicitamente a los protocolos limite,
experimentales o vinculados con procedimientos o drogas en etapa de
estudio.

El abogado seior Pavlovic trajo a colacion
algunas normas de la Ley N° 20.120, sobre investigacion cientifica en seres
humanos.
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Asever0 que no existe ninguna investigacion
cientifica, sobre todo las relativas a medicamentos nuevos, que esté exenta
de riesgos. Por ello, agrego, se han creado los Comités Eticos Cientificos
gue operan como tutela de ese doble caracter a través de una evaluacion
que busca verificar que el protocolo respete las normas y principios
internacionalmente aceptados para la proteccion de personas sujetas a
experimentacion

En definitiva, los miembros presentes de la
Comisién, Honorables Senadores sefiores Chadwick, Larrain y Walker,
don Patricio, concordaron en que las normas de esta iniciativa referidas
a investigacioén cientifica deben complementarse, exigiéndose que las
personas que sean objeto de experimentos cientificos sean
debidamente informadas acerca de los riesgos que el nuevo
procedimiento o medicamento involucra para su vida y su integridad
fisica y siquica, de la vida del que esta por nacer —en el caso de las
mujeres embarazadas- y del riesgo de contagiar a terceros.

5. Derecho de los padres a educar a sus hijos

El Honorable Senador sefior Chadwick sefiald
que las normas contenidas en los articulos 8°, inciso primero, 13 y 16, en
cuanto facultan al menor de edad para solicitar que sus representantes
legales no sean informados respecto de su salud, antes que presentar un
problema juridico, constituyen un obstaculo en el cumplimiento de la funcién
gue especificamente les corresponde a los padres, especialmente en el caso
de las familias méas pobres. En efecto, agregd, no imagina que un padre que
esta pagando un honorario médico permita que el profesional no le informe
acerca de la salud de su hijo menor porque éste le ha instruido en ese
sentido. Ello le parece simplemente inaceptable, tanto en su rol de padre
como de sostenedor. En ese caso, agreg0, simplemente visitara otro médico,
opcién que no podran tomar los padres que no disponen de los recursos
necesarios para ello.

Opin6 que este tipo de normas van en contra del
sentido comuan, crean una situacién inaceptable y, por tanto, las desaprueba.

El Honorable Senador sefior Larrain, desde una
perspectiva juridica, hizo notar que a los padres, constitucionalmente, les
corresponde la responsabilidad de formar a sus hijos. En este sentido,
afiadio, evidentemente que la negacion de informacion relevante sobre
aspectos importantes de la vida de los menores, les impide asumir
debidamente ese deber.
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Auln peor, dijo, la redaccion del articulo 8°, no sélo
impide a los padres ejercer su funcion de tales, sino que, en definitiva, hace
radicar la responsabilidad en el médico tratante, quien en caso de duda
debera consultar al Consejo Etico Cientifico.

En sintesis, plante6 que por las consideraciones
de sentido comun anotadas por el Honorable Senador Chadwick y por las
razones de texto constitucional indicadas, no parece aceptable esta norma
que entraba a los padres ejercer el deber que la Carta Fundamental les
impone respecto de sus hijos.

El Jefe del Departamento Juridico del
Ministerio de Salud, sefior Sebastian Pavlovic, hizo notar que el mismo
profesor Miguel Angel Fernandez advirti6 que la norma en discusion,
aprobada por la Comision de Salud, esta conforme con el criterio del Tribunal
Constitucional, expresado al analizar una situacién analoga en el marco del
examen de las normas nacionales de regulacion de fertilidad. En esa
oportunidad, el Tribunal Constitucional dijo que no se oponia al derecho y
deber de los padres la posibilidad de garantizar la atencion de salud a
adolescentes en situacion de confidencialidad.

Esto dltimo implica reconocer el derecho que
tienen los adolescentes a tener una relacibn médico-paciente que es, al
mismo tiempo, una garantia-deber de los profesionales. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional recoge las normas internacionales respecto a los
derechos de los menores.

El Honorable Senador seifior Walker, don
Patricio, sefial6 que siendo claro el tenor literal y el espiritu de la Carta
Fundamental, que confia a los padres un papel fundamental en la formacion
de los hijos y atendiendo -mas alla de las garantias personales- las razones
de sentido comun expresadas, consideré que la norma en debate es, a lo
menos, de dudosa constitucionalidad.

La Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores seiiores Chadwick, Larrain
y Walker, don Patricio, estimé que en esta situacion debe primar el
derecho de los padres a ser siempre informados cabalmente.

6. Fijacidn de estandares en la proteccion de la privacidad de las
personas en la atencion de salud y de la confidencialidad
en la entrega de informacién.

Sobre este aspecto, se tuvo presente que la letra
c) del articulo 4° obliga a los prestadores de servicios de salud a “arbitrar
medidas para proteger la privacidad de la persona durante la atencién en
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salud” y que el inciso final del articulo 8° exige a los mismos prestadores
“adoptar las medidas necesarias para asegurar la adecuada
confidencialidad” durante la entrega a las personas de la informacién sobre la
salud de las mismas”.

Se recordd, asimismo, que si bien el profesor
Jordan no consider6 abiertamente inconstitucionales estas expresiones,
opind que la amplitud de ellas podria llevar, en la aplicacion de las mismas, a
vulneraciones del derecho a la proteccion de la vida privada, segun se
expuso mas atras.

Los Honorables Senadores sefiores Chadwick
y Larrain, observaron que estas normas presenten, mas bien, un problema
de redaccion o de énfasis, antes que de constitucionalidad.

Sugirieron, por ello, redactar estos preceptos en
términos mas perentorios, de manera de establecer en forma fehaciente o
asegurar con eficacia la privacidad de las personas. Se recomendd utilizar en
la redaccion de los preceptos frases mas precisas y que, ademas, posibiliten
hacer efectivas las subsecuentes responsabilidades, en caso de que
efectivamente su incumplimiento dé lugar a la vulneracion de la garantia del
namero 4° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

La Comisidn aprob6é esta proposicion de
perfeccionar la redaccion de las referidas normas por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores seifiores Chadwick,
Espina, Larrain y Walker, don Patricio.

7. Equivalencia entre ordenamiento juridico y arte médico.

Como ya se ha sefalado, el articulo 18 faculta a
las personas a manifestar anticipadamente su voluntad de no someterse a
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud.

El inciso quinto de esta disposicion precisa que en
esa declaraciéon “no se podran incorporar decisiones 0 mandatos contrarios
al ordenamiento juridico vigente o propios del arte médico”.

En relacion con esta norma, el profesor Jordan
afirmé que ella pone en pié de igualdad lo legal o el ordenamiento juridico
con las artes médicas, de manera que una determinada accion, aunque no
se ajuste al ordenamiento juridico vigente, seria igualmente procedente por
ser acorde con el arte médico, en circunstancias que siempre las acciones
deben ajustarse a derecho.
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Manifestd que, a raiz de la utilizacién en la norma
de la disyuncion “0”, podria presentarse el caso de contradicciones entre el
orden legal y los usos médicos.

Sin embargo, la Comisidn, por la unanimidad de
sus miembros presentes, fue del parecer que la redaccion de la oracién
inicial del referido inciso quinto presenta un cierto grado de
ambigliedad, mas no de inconstitucionalidad.

Concurrieron a este acuerdo los Honorables
Senadores sefiores Chadwick, Espina, Larrain y Walker, Patricio.

8. Dominio legal y potestad reglamentaria.

La Comision también concordd con el reparo
planteado por el profesor José Miguel Ferndndez, consistente en que la
expresion “u otros” utilizada en el parrafo segundo de la letra c) del articulo
4° no se ajusta al ordenamiento constitucional.

Se estim6 que dicha expresion es indeterminada y
excesivamente amplia, de manera que no cumple con los requisitos de
determinacion y especificidad que toda norma legal debe cumplir al formular
encomiendas al reglamento.

Tuvo en cuenta, también, que reiteradamente el
Tribunal Constitucional ha sefialado que los encargos a la potestad
reglamentaria deben ser limitados, precisos y circunscritos.

Teniendo presente, ademas, las disposiciones de
los articulos 65, sobre dominio legal, y 32, nimero 6°, sobre potestad
reglamentaria, de la Carta Fundamental, la Comision acordé proponer la
supresion de la referida expresion “u otros”.

Este acuerdo se adopté por la misma
unanimidad anterior.
9. La fijacion de funciones de los empleos publicos

es materia de ley.

A continuacion, la Comision analizé el reparo que
el profesor Tomas Jordan formulara a los articulos 22 y 24 del proyecto.

El mencionado abogado llamé la atencién que
ambas disposiciones encargan al reglamento establecer facultades para la
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autoridad sanitaria en ciertos &mbitos, en circunstancias que las atribuciones
de los érganos publicos deben regularse por ley.

Sobre este punto, la Comisién tuvo presente que,
en efecto, en virtud de lo dispuesto en los articulos 63 y 65 de la Constitucion
Politica, las atribuciones de los empleos publicos deben fijarse mediante ley.

En consecuencia, por la misma unanimidad,
acordé informar a la Sala que los referidos preceptos del proyecto en
discusion deben corregirse, omitiéndose el mencionado encargo al
reglamento. Las funciones, facultades y atribuciones a que se refieren
los articulos 22 y 24 deberan consignarse en este mismo proyecto de
ley o en otro, segun se estime conveniente.

10. Fiscalizacidn de la hospitalizacion involuntaria.

En seguida, la Comision considerd las normas del
articulo 28 del proyecto de ley aprobado en segundo informe por la Comision
de Salud.

Este precepto regula lo relatvo a las
hospitalizaciones involuntarias en términos tales que podria ocurrir que la
autoridad sanitaria regional disponga una internacion de esa naturaleza. Sin
embargo, el inciso tercero del mismo articulo encarga precisamente a esa
autoridad revisar la legalidad de dicha internacion.

En estas circunstancias, se estim6 que la norma
deberia construirse de manera distinta a fin de asegurar un justo y racional
procedimiento administrativo, evitando que una autoridad dicte una
resolucién y, al mismo tiempo, sea la llamada a fiscalizarla.

La Comisiéon acordd, por la unanimidad de los
miembros presentes, Honorables Senadores seifiora Alvear y sefores
Chadwick y Walker, don Patricio, sugerir que esta norma sea redactada
por la Comision especializada de forma tal que se subsane el reparo ya
sefalado.

11. Observancia de los reglamentos internos
de los establecimientos de salud

Como se consignd precedentemente, el profesor
Tomas Jordan cuestioné el inciso segundo del articulo 36 del proyecto en
analisis, que manda a los pacientes, sus familiares, representantes y visitas a
asumir el deber de respetar el reglamento interno de los establecimientos de
salud. Su reparo lo fund6 en que la norma atribuiria a dichos reglamentos
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una presunciéon de legalidad y constitucionalidad, en circunstancias que ellos
bien podrian vulnerar garantias constitucionales.

El Honorable Senador sefior Chadwick hizo
presente que la funcidon propia, especifica de un reglamento es fijar
procedimientos, precisar regulaciones, establecer limitaciones. En todo ello,
agrego, se da por supuesto la subordinacion de la norma reglamentaria a las
de orden legal y constitucional, de acuerdo al principio fundamental que
estructura nuestro ordenamiento juridico. En consecuencia, concluyd, resulta
innecesario advertir que las normas reglamentarias deben ajustarse a las de
mayor jerarquia.

La Honorable Senadora seiiora Alvear concordo
con la afirmacién anterior y afadié que, para hacer frente a una norma
reglamentaria que ha trasgredido otra de caracter legal o constitucional
existen diversas vias en nuestro sistema.

A la luz de estas consideraciones, la Comision,
por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables Senadores
sefiora Alvear y sefiores Chadwick y Walker, don Patricio, deseché esta
observacion.

12. Muerte digha y eutanasia.

Luego, la Comision se detuvo a analizar las
disposiciones contenidas en el articulo 17, sobre el estado de salud terminal.

En lo pertinente al trabajo de esta Comision, cabe
sefalar que este precepto, en su inciso primero, faculta, a la persona que
fuere informada que su estado de salud es terminal, para otorgar o denegar
su voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida, agregando que, en ningun caso, el rechazo
de tratamiento podrd implicar como objetivo la aceleracion artificial del
proceso de muerte.

Su inciso segundo impide el ejercicio de este
derecho de eleccion cuando se ponga en riesgo la salud publica.

Su inciso tercero sefala que, para el correcto
ejercicio del referido derecho, los profesionales tratantes estan obligados a
proporcionar informacion completa y comprensible.

Por su parte, el inciso cuarto de este articulo
asegura a las personas que se encuentren en este estado el derecho a vivir
con dignidad hasta el momento de la muerte. En consecuencia, afiade, este
tipo de enfermo tiene derecho a los cuidados paliativos que le permitan hacer
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mas soportables los efectos de la enfermedad, a la compafiia de sus
familiares y personas que estén a su cuidado y a recibir, cuando lo requieran,
asistencia espiritual.

En relacion con estas disposiciones, la profesora
sefiora Carmen Dominguez formulé algunos comentarios. En primer lugar,
afirmé que resulta impropio regular esta materia, y que, pese a tratarse de
una cuestion extremadamente seria, la redaccién de la norma presenta
ambigiedades; no prohibe expresamente la eutanasia en todas sus formas;
no define lo que se entendera por “salud terminal’” y, ademas, da,
erradamente, a la “artificialidad” una connotacion negativa, en circunstancias
que el concepto “artificial” es neutro y tendrd una connotacion positiva o
negativa dependiendo de la funcionalidad que se le dé en beneficio del ser
humano.

Por su parte, la profesora sefiora Angela
Vivanco se refirio también a este aspecto, pero vinculando lo preceptuado
por el articulo 17 con las normas contenidas en el articulo 14.

En efecto, aseguré que este Ultimo consagra “el
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de salud”, con las
limitaciones establecidas en el articulo 17, lo que a su juicio, implica un
resguardo total de la autonomia de la voluntad del paciente, sin hacer
distingo de si es desproporcionado o0 no. Resalta que el Unico limite de este
derecho es lo sefialado en el articulo 17, esto es, que el paciente terminal, al
denegar su voluntad para someterse a un tratamiento, en ningun caso lo
podra hacer con el objetivo de acelerar artificialmente el proceso de muerte.

De estas redacciones, prosigue exponiendo la
profesora Vivanco, se colige que la Unica situacién limitada respecto del
amplio derecho del articulo 14 es la referida al enfermo terminal, luego, se
encuentra excluido del articulo 17 y no es excepcion del 14 la situacion del
enfermo crénico ni de aquel en grave riesgo vital que no es terminal.

También se colige, en su opinion, que el enfermo
terminal tiene un derecho mas restringido que los deméas enfermos, por
cuanto ellos pueden rechazar libremente cualquier tratamiento, pero él no,
pues el rechazo refiere sélo a aquél que tenga como efecto prolongar
artificialmente su vida. Luego, no puede rechazar aquél que le produzca
graves dolores, el que tenga pocas expectativas de éxito o el que le resulte
indigno, si no esté destinado a alargar artificialmente su vida.

Concluye su informe poniendo de relieve que, por
el contrario, como el rechazo de tratamiento en ningun caso podra implicar
como obijetivo la aceleracién artificial del proceso de muerte, perfectamente
se puede rechazar cualquier medio que al ser retirado produzca la
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aceleraciéon natural del proceso de muerte, como la hidratacién, alimentacion
0 sonda nasogastrica.

En resumen, opiné que la asociacion de estas
normas es inadecuada y no cumple con los propdsitos previstos por el
legislador ni con las condiciones constitucionales de proteccion del derecho a
la vida.

En relacion con lo anterior, la Presidenta de la
Comisién, Honorable Senadora sefora Alvear, expres6 que a todo
enfermo terminal, debe suministrarsele oxigeno, alimentacion, suero, y
demas paliativos para el dolor. Lo contrario, acoté, seria una crueldad. Como
ejemplo de lo anterior, refirié el caso de una persona aquejada de un cancer
gue se ramificado por su organismo. A ella deberia asistirsele para evitar
dolores; pero otro tipo de tratamiento, como someterla a una intervencion
quirdrgica para sacarle uno de los tumores, lo consideraria absurdo pues
haria sufrir a la victima innecesariamente.

Insisti6 en que facilitar la respiracion y la
alimentacion son medidas basicas para la mantencion de la persona, dando
lugar, en definitiva, a su muerte natural, sin inflingir dolor. A su juicio, ello
daria lugar a una muerte digna y no significaria eutanasia.

Concorddé en que, en la forma en que estan
redactados los referidos preceptos, no se admite ningun tipo de restriccion vy,
por ello, comparti6, en parte, las apreciaciones hechas por las
constitucionalistas.

En sintesis, planteé que la Comision de Salud
redacte estas normas con mayor precision, de manera que se distinga en
forma clara la situacion de muerte digna de aquellas que derechamente
constituyen eutanasia. Al efecto, sugiri0 tener presente la legislacion
comparada que regula esta materia.

Los Honorables Senadores sefiores Chadwick
y Walker, don Patricio, coincidieron en la necesidad de precisar los
términos de estas disposiciones. Se refirieron a las conceptualizaciones que
en bioética se han definido para separar lo que es el buen morir o la muerta
digna y la prolongacién artificial de la vida y expresaron la conveniencia de
consagrar y regular la opcion de la muerte digna, distinguiéndola claramente
de la prolongacion artificial de la vida.

Sostuvieron, asimismo, que se podria perfeccionar
estas normas definiendo con claridad lo que habra de entenderse por
“enfermo terminal”, de manera de disipar dudas de interpretacion y disponer
claramente que no se permite ninguna forma de eutanasia.
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Manifestaron, también, la conveniencia de que sea
el propio legislador quien efectie las necesarias precisiones,
diferenciaciones y establezca las limitaciones que proceden en el marco de
nuestro orden constitucional, de manera de evitar que las decisiones en este
ambito queden entregadas a otras instancias.

El abogado seior Pavlovic hizo presente que, en
efecto, en caso de eventuales conflictos que pudieran surgir entre los
criterios del equipo médico, de familiares o del mismo paciente, si es que
esta consciente, se contempla la posibilidad de pedir la opinién del Comité de
Etica. Pero, preciso, la opinién de este Comité no es de caracter resolutivo
sino que solamente es un elemento que ayuda a tomar una mejor decision.
En dltimo término, explicd, siempre esta la posibilidad de que la familia o el
propio paciente puedan recurrir ante los tribunales, para que revisen el caso.

En definitiva, la Comisién, por la unanimidad de
sus miembros presentes, Honorables Senadores sefiora Alvear y
sefiores Chadwick, y Walker, don Patricio, resolvieron proponer que la
Comisién de Salud efectue las aclaraciones y precisiones referidas en
las normas de los articulos 14 y 17 en el sentido de lo reseihado
precedentemente.

13.- Representacion de las personas que sufren alteracion de
conciencia o incapacidad psiquica o intelectual.

La Comision también analiz6 los articulos 16 y 25
del proyecto, referidos a las autorizaciones que deben dar, para efectuar
tratamientos médicos, las personas que estdn con sus capacidades
psiquicas disminuidas de forma tal que estan impedidos de conocer, en
plenitud, los procedimientos a que van a ser sometidos.

Se observlé que estos preceptos, por una parte,
establecen nuevas normas para las situaciones de mera alteracion de
conciencia producto de traumas fisicos o psiquicos que impiden a un
individuo tomar decisiones en relacion a su salud y, ademas, para los
casos de incapacidad psiquica o intelectual.

En el caso de éstas ultimas, consignan una serie
de reglas destinadas a regular su situacién, estableciendo un nuevo sistema
de representacion de su voluntad en el campo de la salud y de trato que
recibirdn en esta materia. Crea ademas una Comision Nacional de
Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental a la
gue se le otorgan amplisimas facultades de control respecto de las
decisiones médicas tomadas respecto de esas personas.
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En relacidn con estas normas se tuvieron presente
también las observaciones contenidas en el informe de la profesora Carmen
Dominguez. En dicho documento se sefiala que estas normas crean nuevas
situaciones de incapacidad, no contempladas hasta ahora en la ley chilena;
contienen, entre si, contradicciones, al establecer distintos regimenes de
representacion para los efectos de la salud, y entregan sélo al criterio de
un médico la determinacién de si alguien es incapaz.

Ademas, la mencionada profesora critica que,
de acuerdo a estas normas, personas que son consideradas
discapacitadas "psiquicas o intelectuales” o que estan privadas de su
capacidad intelectual en forma transitoria o0 permanente, puedan
designar su "apoderado” o "representante legal” para la toma de decisiones
de salud, contradiciendo, precisamente por ello, lo que, de por si, implica la
condicion de "incapacidad" de un individuo, explicando que, por ejemplo,
una joven de 15 afios embarazada y con retraso mental, pero que
puede expresarse, podria designar como apoderado para que tome
decisiones de salud por ella a su pololo, dejando sin efecto la representacion
gue corresponde a los padres por ley, si el médico que la atiende considera
gue ella se encuentra en condiciones de manifestar su voluntad.

Resalta, por ultimo, que se alteran las normas
generales de representacion de los incapaces en Chile, al establecer la
posibilidad de dejar entregada la facultad de decision sobre la salud de
estas personas a personas que no han sido designadas legal o
judicialmente como sus representantes.

Luego de ponderar estas disposiciones y los
comentarios recién transcritos, la Comisién, por la unanimidad de sus
miembros presentes, Honorables Senadores seifiora Alvear y sefores
Chadwick, Espina, y Walker, don Patricio, concordé en que, en efecto,
en ellas se observa una contradiccién entre los preceptos en andlisis y,
en segundo lugar, las nuevas posibilidades de representacion que
consagran alteran el sistema general de representacién en nuestro pais
sin que aparezcan razones que justifiquen esa modificacion.

14. Declaracioén de voluntad de no someterse a un procedimiento o
tratamiento de salud.

El siguiente aspecto del proyecto considerado por
la Comision se refiere a la posibilidad de que una persona, de manera
anticipada, pueda manifestar su voluntad de no someterse a un
procedimiento o un tratamiento vinculado con la atencién de salud, en los
términos previstos en el articulo 18 de la iniciativa.
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Sobre este particular, también se tuvieron
presente las observaciones de la profesora sefiora Dominguez.

En su informe, ella sefiala que el modo en que
viene establecida esta facultad en el proyecto presenta problemas serios.
Por una parte, se admite que esas declaraciones sean formuladas en el
momento de internacion al hospital, lo que supone que se estad ante una
persona enferma 0 que necesita tratamiento urgente y que, por lo
mismo, dificilmente puede encontrarse en pleno uso de su libertad para
decidir en una materia tan relevante.

Agrega que, en ese mismo caso, segun el
precepto indicado, basta que esas directivas sean otorgadas ante el
Director del Hospital o quien sea su delegado y el médico tratante, sin que
se exija ninguna solemnidad o forma que asegure que no pueda haber
luego una indebida interpretacion de la voluntad del enfermo o declarante.

Resalta, asimismo, que se establece una amplia
facultad para revocar esas declaraciones en cualquier tiempo, pero sin que
se consagre alguna formalidad a través de la cual debe hacerse.

Concluye expresando que, de este modo, por la
ausencia de una redaccidon clara y expresa que prohiba la eutanasia, es
perfectamente posible pensar que ello se preste para abrir las puertas a
algunos modos de eutanasia, lo que contraviene claramente la amplia tutela
del derecho a la vida que tanto la Constitucién Politica como el resto del
Derecho consagra en nuestro medio.

Respecto de las disposiciones de este articulo 18,
el Honorable Senador seiior Espina puso de relieve que ellas representan
una modificacion sustancial del modelo recientemente regulado en materia
de donacién de 6rganos, lo que consider6 altamente inconveniente.

Sefial6 que probablemente esta situacion se
explique porque las enmiendas a la ley sobre donacion de oOrganos se
promulgaron mientras esta iniciativa se discutia en las etapas preliminares de
su tramitacion legislacién. En cualquier caso, reiter6 que, a su juicio, este
proyecto debia ajustarse, en esta parte, a los criterios hoy vigentes sobre
donaciones.

Por otro lado, cuestion6 que los preceptos de esta
norma tengan efectiva aplicacion cuando una persona concurra a un hospital
publico, y declare que no quiere someterme a un cierto tratamiento.
Conjeturé que, en la practica, estas declaraciones daran lugar a mdultiples
dificultades desde el punto de vista de las responsabilidades médicas; de las
incertidumbres que surgiran para el personal de salud acerca de qué puede
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hacer al paciente; de la necesidad de acreditar la veracidad de la
declaracion; sobre el contenido concreto de ella; etc.

En sintesis, llamé a buscar un punto de equilibrio
entre los derechos de los pacientes —que deben reconocerse y protegerse
debidamente- y la eficiente y oportuna intervencion de los medios de salud
para atender a los enfermos.

Por su parte, el Honorable Senador sefor
Walker, don Patricio, expres6 dudas respecto de casos en que personas,
por razones religiosas, se niegan a someterse a procedimientos que son
utilizados ordinariamente en el campo de la salud, como, por ejemplo, una
persona que es Testigo de Jehovd y se niega a que le efectie una
transfusion de sangre.

Hizo presente que si bien, en su inciso quinto, este
mismo precepto indica que la declaracion no puede ser contraria al
ordenamiento juridico o al arte médico, las normas sobre declaraciones
producen sus propios efectos, o que inevitablemente generara dificultades
de interpretacion.

El Honorable Senador sefior Chadwick
concordd con la inquietud precedente y sostuvo que del proyecto surgen
diversas interrogantes a raiz de que en él se utiliza un lenguaje poco claro y
redacciones confusas, que dificultan conocer los propositos del legislador.

En el caso concreto del articulo 18, manifesto
dudas de que sea constitucionalmente procedente que toda persona se
pueda negar a que sea sometido a cualquier procedimiento o tratamiento. En
su opinion, ello resulta inaceptable porque normas superiores imponen
deberes, como el de proteger la vida.

Entonces, se preguntd, porqué no redactar el
proyecto de manera de decir mas directamente que se debe proteger el
derecho a la vida. Si asi se procediera, agregd, quedaria claro que el
paciente puede negarse a cualquier tratamiento o procedimiento siempre y
cuando no ponga en riesgo su vida. Por lo demas, afirmd, un médico no
podria aceptar lo contrario. Si asi se procediera, continué exponiendo,
deberia regularse quién comunicaria este punto al paciente, como se le
informaria, quién controlaria este aspecto y quién asumiria la responsabilidad
en caso de incumplirse este requisito.

Al finalizar el debate habido en torno al articulo
18, la Comisién acordé comunicar que considera vaga e imprecisa su
redaccién y, en consecuencia, solicitar que se precise su sentido y
alcance, mediante una redaccion mas clara que permita determinar sus
efectos. Esta resoluciéon se adopté por la unanimidad de sus miembros
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presente, los Honorables Senadores seifiora Alvear y sefiores Chadwick,
Espina y Walker, don Patricio.

15. Comités de Etica.

Luego, la Comisién ponderd la observaciéon de la
profesora sefiora Carmen Dominguez en el sentido de que los articulos 22 y
siguientes otorgarian facultades muy amplias al Ministerio de Salud respecto
del funcionamiento de los Comités de Etica.

Segun ella, el proyecto concede al Ministerio de
Salud la facultad amplisima de establecer mediante reglamento las
normas necesarias para la creacion, funcionamiento y control de los
comités de ética, sin mayor precision y, ademas, la facultad de crear
comités de ética dependientes de él en aquellas entidades que no tengan
uno o no estén en condiciones de crearlo.

A su juicio, la facultad de control de los comités de
ética sin mayor precision, importaria una restriccion grave a las entidades
hospitalarias que se rijan por principios éticos distintos a los que la autoridad
quiera imponer. Asi, puede importar la imposicion de criterios que afecten
la libertad de conciencia religiosa del personal sanitario y aun de los
pacientes. Tratandose de entidades hospitalarias en general importa una
grave afectacion de la libertad de empresa vy, respecto de aquellas que
pertenecen a la Iglesia Catolica una infraccién del reconocimiento que existe
en Chile de la naturaleza juridica de la Iglesia como persona juridica de
Derecho Publico y a todas las entidades que forman parte de ella.

Asegurd, ademas, que en cuanto a la participacion
de individuos en protocolos de investigacion cientifica este proyecto de ley
innova respecto de lo dispuesto en la Ley 20.120, sobre genoma humano.

La Honorable Senadora sefiora Alvear advirtio
gue si esta materia quedase sujeta al reglamento de cada una de las
instituciones y no a normas generales dictadas por el Ministerio de Salud,
puede crearse una situacion bastante compleja porque inevitablemente
existirian regulaciones diferentes, dado que en esta materia existen criterios de
fondo bastante distintos.

El representante del Ejecutivo, abogado seiior
Pavlovic, afirmé que la critica surge de una desconfianza que, a su vez, se
explica por la falta de desarrollo de la norma.

Indicd que este articulo apunta, fundamentalmente,
a establecer estandares de calidad en el funcionamiento de los Comités, es
decir, que estén conformados por personas que se hayan especializado en el
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debate de bioética. Inform6é que existen diplomados y otros programas de
postitulo orientados a formar personas para integrar estos Comités.

Destaco que por la relevancia de los problemas que
se ha sido sometido a la discusion de estos érganos, parece razonable que
haya un estdndar minimo en los integrantes de todos ellos, tanto de los que
atenderan al sector publico como al privado. Ese es el propésito de la norma,
acoto.

Sin perjuicio de lo anterior, afiadi6 que se puede
precisar la redaccidbn de estas normas para despejar inquietudes sobre la
intervencion del Estado en el &mbito de la ética médica.

Luego de un breve intercambio de opiniones, la
Comisién, por la misma unanimidad anterior, resolvié hacer presente la
conveniencia de explicitar de mejor forma el objetivo de la norma y
considerar el riesgo que implica permitir a cada institucion de salud
imponer sus particulares criterios en estas areas.

16. “Orientacion sexual” como causal de discriminacion arbitraria.

Finalmente, la Comision se hizo cargo de las
opiniones de las profesoras sefioras Angela Vivanco y Carmen Dominguez
respecto del articulo 2° del proyecto.

Este precepto es del siguiente tenor:

“Articulo 23 Toda persona tiene derecho a que
cualquiera que sea el prestador que le otorga atencion de salud, ésta le sea
dada oportunamente sin discriminacion arbitraria alguna por razones de sexo,
orientacion sexual, ética, raza, religion, condicién fisica o mental, nivel
socioecondémico, lugar de residencia, ideologia, afiliacion politica o sindical,
cultura, nacionalidad, edad, informacién genética o sistemas de salud u otra.”.

Las mencionadas especialistas resaltan que este
articulo incorpora como factor de discriminacién la denominada "orientacién
sexual" que, como es sabido, persigue reconocer que la condicion de hombre,
mujer, homosexual, lesbiana y otras son, por un lado, elegibles por la persona
Yy, por otra, son de idéntico valor.

En particular la profesora Vivanco observo que, a fin
de no transformar el precepto en una fuente de extension artificial del concepto
de discriminacion arbitraria en materia de salud, conviene precisar en él, en
primer lugar, que se trata de la atencién en salud que se brinda de acuerdo a
las bases de la Carta Fundamental en materia de protecciéon de la salud
(Articulo 19, numero 9) y a las leyes vigentes, ya que ello no se precisa
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tampoco en el Art. 1° vy, en segundo término, que, con todo, “no se ha de
entender por discriminacion arbitraria la exigencia, por parte del prestador, de
las condiciones previstas en las leyes de acuerdo a la naturaleza de la
prestacion, relativas a edad, representacion, relacion paterno-filial o conyugal”.

Los Honorables Senadores sefiora Alvear y
seiior Senador Walker, don Patricio, hicieron notar que en ninguna
circunstancia ni por ninguna razén puede admitirse una discriminacion arbitraria.

El Honorable Senador sefor Espina record6 que
el texto de la Carta Fundamental es claro en cuanto a consagrar el principio de
igualdad ante la ley en forma amplia. Por ello, agregd, en su opinion estas
enumeraciones de causales de no discriminacion que se contienen en diversos
proyectos de ley, en definitiva, producen el efecto de limitar el precepto
constitucional y, en definitiva, distorsionar el texto de la Constitucion Politica.

El Honorable Senador sefior Chadwick sefald
que, desde el punto de vista de la técnica legislativa, podrian proponerse la
formula consistente en decir simplemente “no habra discriminacion arbitraria
alguna” o, también, enlistarse un conjunto de hipétesis diversas de no
discriminacion arbitraria. En este Ultimo caso, acotd, si se excluye alguna
situacion especifica de discriminacion arbitraria, ella siempre estara amparada
por la norma constitucional respectiva, que es amplia y no excluye ninguna
situacion en particular.

Por las consideraciones anteriores, la
Comisién desecho el cuestionamiento formulado por las mencionadas
profesoras. Este acuerdo lo adopté por la misma unanimidad anterior.

En la forma precedentemente explicada, la Comision
considerd que se subsanan las dudas que pudieren haber surgido en torno a
la constitucionalidad de la iniciativa recién analizada.

En mérito de las consideraciones precedentemente
expuestas, vuestra Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, por la unanimidad de sus miembros presentes, Honorables
Senadores sefiora Alvear y seifiores Chadwick, Espina y Walker, don
Patricio, tiene el honor de absolver la peticién formulada por la Sala, a
instancia de los Comités de la Corporacidn, e informar que, en virtud de
los razonamientos expuestos en cada una de las situaciones
abordadas, el proyecto en estudio deberia ser enmendado en los
términos en que se expone en el cuerpo de este informe, para armonizar
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sus disposiciones al texto de la Constitucion Politica y asi subsanar las
razonables dudas de constitucionalidad surgidas durante el analisis de
esta iniciativa.

Sin perjuicio de lo anterior, se estimé oportuno
sugerir que la Comision técnica encargada del estudio de esta iniciativa
efectie una revisidén de las disposiciones que contiene este proyecto de
ley, con el objeto de perfeccionar la redaccion de algunas de ellas.

Para los efectos indicados se acordd proponer al
Senado que esta iniciativa sea nuevamente considerada por la
Comisién de Salud, previa apertura de un nuevo plazo para presentar
indicaciones, de manera de permitir a la referida Comisiéon técnica
realizar los perfeccionamientos que precisa la iniciativa en estudio.

Acordado en sesiones celebradas los dias 12 y 19
de mayo y 16 de junio de 2010, con asistencia de los miembros de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento Honorables
Senadores sefiora Maria Soledad Alvear Valenzuela (Presidenta) (Hosain
Sabag Castillo), y sefiores Andrés Chadwick Pifiera, Alberto Espina Otero,
Hernan Larrain Fernandez y Patricio Walker Prieto.

Sala de la Comisién, a 21 de junio de 2010.

RODRIGO PINEDA GARFIAS
Secretario
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OPINION DE LA PROFESORA SENORA CARMEN DOMINGUEZ

MINUTA SOBRE PROYECTO DE LEY sobre los
"Derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencion en salud" (en adelante también referido como el
"Proyecto"), del Boletin 4398 -11.

De la revision del Proyecto de Ley - destinado a
aplicarse tanto a las entidades hospitalarias privadas como publicas- es
posible extraer, sumariamente, las siguientes cuestiones graves que
estarian consagrandose en nuestro Derecho de ser aprobado:

1. Autonomia de los menores de edad en
materia de salud: vulneracién del deber preferente de los padres de
educar a sus hijos y del principio de subsidiariedad del Estado en materia de
familia

Los articulos 8° sobre el derecho a la informacion,
Art. 16 sobre personas con dificultades de entendimiento o con alteracion de
conciencia y articulo 17 sobre el estado de salud terminal del Proyecto
establecen que el mayor de 14 afios tendra derecho a negarle la informacion
de salud a sus padres (p.ej. nifia de 16 afios puede solicitarle al médico que
sus padres no sean informados del diagnéstico sin que ellos puedan
impedirlo aunque de todos modos estarian obligados a costear el pago del
mismo).

Esto implica una grave vulneracion del derecho y
deber de cuidado de los padres respecto de sus hijos consagrado en el
Art.19 N°10 de la Constitucion y aplicado extensamente en nuestro
ordenamiento juridico, en especial en nuestro Cédigo Civil. Se encuentra
ademas consagrado en numerosos documentos internacionales tales como,
entre otros, Art. 26 Inc.3 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, Art.12.4 Convencion Americana de Derechos Humanos y Art.3.2
en la Convenciéon de Derechos del Nifio, todos documentos ratificados por
nuestro pais.

Por otra parte, deben advertirse las profundas
consecuencias que la vulneracion de los principios recién referidos
implica.

a) Asi, en primer lugar, se invade la relacién
filial y, con ello, se viola el principio de subsidiaridad del Estado en
materia de familia.

Si el Estado se autoerige en el "gran Padre" el
debilitamiento de la familia pasa a ser absoluto. El Estado, por propio
mandato constitucional, esta llamado a proteger y fortalecer, a intervenir
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de modo positivo en la familia, pero no para suprimir u omitir los vinculos
que en ella existen y que la definen.

b) Por otra parte, se asienta una gran
incoherencia en el tratamiento que el ordenamiento juridico da al menor y al
vinculo filial.

En efecto, resulta absolutamente incoherente que
el ordenamiento civil, que contiene las normas generales en la materia,
asigne a los padres el cuidado de la persona de sus hijos, establezca que
ese cuidado es uno integral, le haga responsable de los dafios que los hijos
puedan causar a otros -incluso de modo objetivo cuando ellos provengan
de la mala educacion o de los habitos viciosos que les han dejado adquirir
como sucede en el Cddigo civil chileno- y, por otro lado, una norma de tipo
sanitario establezca que ellos pueden no ser consultados en la toma de
decisiones de aspectos tan relevantes de la vida personal de un hijo como su
salud.

2. Normas ambiguas en materia del término de la
vida, esto es de la eutanasia.

El articulo 17 del Proyecto de Ley establece que
la persona que fuere informada que su estado de salud es terminal, tiene
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier
tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente la vida.

Al respecto, debe observarsela impropiedad de
entrar a regular esta materia y el que, pese a tratarse de una
extremadamente seria, su redaccion esté llena de ambigledades : a) no
prohibe expresamente la eutanasia en todas sus formas; b) no definir lo
gue se entendera por salud terminal; c) dar erradamente a la "artificialidad"
una connotacidn negativa en circunstancias que el concepto artificial es
ontolégicamente un concepto neutro que sera positivo 0 negativo
dependiendo de la funcionalidad que se le dé en beneficio del ser humano;
d) plantea ciertas dudas de interpretacién hacia el futuro que pueden dar
lugar a una eventual eutanasia pasiva o por omision (p. Ej. si lo que se
solicita es suspender la hidratacion que conduce a una aceleracion "natural”
del proceso de muerte).

3. Derechos de las personas con incapacidad
psiquica o intelectual.

El proyecto establece nuevas normas, por una
parte, para las situaciones de mera alteraciéon de conciencia producto de
traumas fisicos o psiquicos que impiden a un individuo tomar decisiones en
relaciébn a su salud (Art.16) y, por otra, para la incapacidad psiquica o
intelectual (Arts.25y ss.).
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En el caso de éstas Ultimas, se establecen una
serie de reglas destinadas a regular su situacion, estableciendo todo un
nuevo sistema de representacion de su voluntad a efectos de salud y de
trato en esta materia. Crea ademas una Comision Nacional de Proteccion de
los Derechos de las Personas con Enfermedad Mental a la que se lo
otorgan amplisimas facultades de control respecto de las decisiones
médicas tomadas respecto de ellas.

De todas esas normas puede observarse que:

a) el proyecto crea nuevas condiciones de
incapacidad no contempladas en la ley chilena

b) el proyecto contiene contradicciones entre lo
dispuesto en el Art.16 y los Arts.25 y ss al establecer distinto régimen de
representacion a efectos de salud;

c) la determinacién de si alguien es incapaz a
estos efectos queda entregada sélo al criterio de un médico;

d) se permite que personas que son
considerados discapacitados "psiquicos o intelectuales” o que estan
privados de su capacidad intelectual en forma transitoria o permanente,
puedan designar su "apoderado” o "representante legal" (Art.25) para la
toma de decisiones de salud contradiciendo lo que de por si implica la
condicion de "incapacidad" de un individuo, (p.ej. joven de 15 afios
embarazada con retraso mental que puede expresarse podria designar
como apoderado para que tome decisiones de salud por ella a su pololo por
sobre la representacion que corresponde a sus padres por ley, si el médico
gue la atiende considera que ella se encuentra en condiciones de manifestar
su voluntad).

e) vulnera las formas generales de representacion
de los incapaces en Chile, al establecer la posibilidad de dejar entregada la
facultad de decision sobre la salud de estas personas a personas que no
han sido designadas legal o judicialmente como sus representantes (p.ej.
podria designarse a un amigo por sobre los padres).

4. Directivas Anticipadas de Tratamiento o Testamento Biolégico.

El  Art 18 del Proyecto incorpora las
denominadas Directivas Anticipadas de Tratamiento o Testamento
Biologico. EI modo en que viene establecida esa facultad en el proyecto
presenta problemas serios:

a) se admite que sean dadas en el momento de
internacién al hospital lo que supone que se esta ante una persona
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enferma, que necesita tratamiento urgente y que, por lo mismo,
dificilmente puede encontrarse en pleno uso de su libertad para decidir en
una materia tan relevante,

b) en ese mismo caso, esas directivas basta
con que sean dadas ante el Director del Hospital o quien sea su delegado
y el médico tratante, sin que se exija ninguna solemnidad o forma que
asegure que no pueda haber luego una indebida interpretacién de su
voluntad;

Cc) se establece la amplia facultad de revocar
esas directrices en cualquier tiempo, pero sin que se consagre la forma
exacta a través de la cual debe hacerse.

De este modo, por la ausencia de una redaccion
clara y expresa que prohiba la eutanasia, es perfectamente posible pensar
gue ello se preste para abrir las puertas a algunos modos de eutanasia, lo
gue contraviene claramente la amplia tutela del derecho a la vida que tanto
la Constitucién como todo el resto del Derecho consagra.

5. Amplia concesién de facultades de control del
Ministerio de Salud de todos los Comités de ética ya existentes en las
distintas entidades hospitalarias y creaciéon de Comités de Etica
dependientes del Ministerio

El proyecto concede al Ministerio de Salud a) la
facultad amplisima de establecer mediante reglamento las normas
necesarias para la creacion, funcionamiento y control de los comités de
ética, sin mayor precisiéon y b) la facultad de crear comités de ética
dependientes de él en aquellas entidades que no tengan uno o no estén en
condiciones de crearlo (Art.22).

La facultad de control de los comités de ética sin
mayor precision, importa una restriccion grave a las entidades hospitalarias
gue se rijan por principios éticos distintos a los que la autoridad quiera
imponer. Asi, puede importar la imposicion de criterios que afecten la
libertad de conciencia religiosa del personal sanitario y ain de los pacientes.
Tratdndose de entidades hospitalarias en general importa una grave
afectacion de la libertad de empresa y, respecto de aquellas que pertenecen a
la Iglesia Catdlica una infraccion del reconocimiento que existe en Chile de la
naturaleza juridica de la Iglesia como persona juridica de Derecho Publico y a
todas las entidades que forman parte de ella.

La creacion de Comités de Etica para la
participacion de individuos en protocolos de investigacion cientifica es ilegal por
infringir lo dispuesto en la Ley 20.120 denominada de genoma).
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6. Se consagra cono factor de discriminacion
arbitraria la orientacion sexual

El proyecto incorpora como factor de
discriminacion la denominada "orientacion sexual" que, como es sabido,
persigue reconocer que la condicion de hombre, mujer, homosexual, lesbiana y
otras son, por un lado, elegibles por la persona y, por otra, son de idéntico
valor.

7. Conclusiones

Sin perjuicio del sinnimero de errores adicionales
que presenta este Proyecto, consideramos que:

El Proyecto contiene normas que requieren de una
urgente revision o, en su caso, derechamente su rechazo por infringir reglas y
principios basicos de nuestro Derecho: a)de rango constitucional como los que
dicen relacion con el rol atribuido y reconocido a los padres en la formacion de
sus hijos, del derecho a la vida desde la concepcion hasta la muerte natural, la
libertad de empresa, la libertad de conciencia religiosa; b)de rango legal como
las normas de capacidad contenidas en el Cédigo Civil, de investigacion en
seres humanos (Ley.20120),entre otras.

CARMEN DOMINGUEZ
DIRECTORA CENTRO UC DE LA
FAMILIA PONTIFICIA

UNIVERSIDAD CATOLICA DE
CHILE
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Informe de la profesora sefiora Angela Vivanco

ANT: OFICIO N° CL/43/2010 de 2.6.2010

MAT: Constitucionalidad del proyecto de ley que regula los derechos y
deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud (Boletin N°© 4.398-11).

Santiago de Chile, 9 de junio de 2010.-

Sefior

Rodrigo Pineda Garfias

Secretario

Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento
H. Senado de la Republica

PRESENTE

De mi consideracion:

En atencién a su amable oficio del ANT., mediante el cual se solicita opinion
de la suscrita acerca de la constitucionalidad del proyecto de ley que regula
los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con acciones
vinculadas a su atencion en salud (Boletin N° 4.398-11), envio a usted estos
breves comentarios dada la premura de la solicitud, agradeciendo el interés
de los sefiores miembros de la Comisién por mi aporte y a disposicion de
ustedes para un informe mas extenso o0 exponer directamente sobre la
materia.

| SOBRE DISCRIMINACION ARBITRARIA EN SALUD

Sefiala el Articulo 2° del Proyecto: “Toda persona tiene derecho a que,
cualquiera que sea el prestador que le otorgue atencién de salud, ésta le sea
dada oportunamente y sin discriminacién arbitraria alguna por razones de
sexo, orientacion sexual, etnia, raza, religion, condicion fisica o mental, nivel
socioeconémico, lugar de residencia, ideologia, afiliaciéon politica o sindical,
cultura, nacionalidad, edad, informacién genética, sistema de salud u otras”.

A fin de no transformar el precepto en una fuente de extensién artificial del
concepto de discriminacion arbitraria en materia de salud, conviene precisar
en él dos aspectos:

a) Se trata de la atencion en salud que se brinda de acuerdo a las bases de
la Carta Fundamental en materia de proteccién de la salud (Art. 19 N°9)y a
las leyes vigentes, ya que ello no se precisa tampoco en el Art. 1°.
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b) Con todo, no se ha de entender por discriminacién arbitraria la exigencia,
por parte del prestador, de las condiciones previstas en las leyes de acuerdo
a la naturaleza de la prestacion, relativas a edad, representacion, relacion
paterno-filial o conyugal.

I CONSENTIMIENTO INFORMADO Y RECHAZO DE TRATAMIENTOS
MEDICOS

Expresa el Articulo 14: “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 17”.

La norma implica:

a) Resguardo de la total autonomia de la voluntad del paciente para otorgar o
denegar su voluntad respecto a cualquier procedimiento o tratamiento
vinculado a su atencion de salud. No se hace distingo acerca de si es
desproporcionado o no.

b) El dnico limite de este derecho es lo sefialado en el articulo 17.

c) En efecto, el Articulo 17 sefiala: “La persona que fuere informada que su
estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida. En ningun caso, el rechazo de
tratamiento podra implicar como objetivo la aceleraciéon artificial del
proceso de muerte’. De esta redaccion asociada con el articulo 14 se
coligen varias cosas:

c.1 La Unica situacién limitada respecto del amplio derecho del Art. 14 es la
situacion del enfermo terminal, luego, se encuentra excluido del articulo 17
y no es excepcion del 14 la situacion del enfermo crénico ni de aquel
en grave riesgo vital que no es terminal.

c.2 El enfermo terminal tiene un derecho mas restringido que los demas
enfermos, pues ellos pueden rechazar libreme cualquier tratamiento,
pero él no, pues el rechazo refiere sélo a aquél que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida. Luego, no puede rechazar aquél que le
produzca graves dolores, tenga pocas expectativas de éxito o le resulte
indigno, si no esté destinado a alargar artificialmente su vida.

c.3 Por el contrario, en ningun caso, el rechazo de tratamiento podra
implicar como objetivo la aceleracién artificial del proceso de muerte, lo
cual significa que perfectamente se puede rechazar cualquier medio
que al ser retirado produzca la aceleracion natural del proceso de
muerte, como la hidratacion, alimentaciéon o sonda nasogastrica.
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A nuestro juicio, la asociacion de estas normas es inadecuada y no cumple
con los propositos previstos por el legislador y con las condiciones
constitucionales de proteccion del derecho a la vida.

El amplio reconocimiento del derecho del Art. 14 debe ser asociado con una
norma limitativa general en el articulo 17 y no sélo relativa a enfermos
terminales en que se plasmen algunas ideas fundamentales coherentes con
el Derecho comparado y la doctrina bioética:

1.- El rechazo de tratamientos médicos previsto en el Articulo 14 comprende
especialmente aquéllos desproporcionados, futiles o con pocas posibilidades
de éxito de acuerdo a la informacion que debe proporcionar el prestador, sin
perjuicio que subsistird siempre el derecho del enfermo de aceptar otros
tratamientos o medidas alternativas posibles de brindar de acuerdo a su
caso.

2.- El rechazo de un tratamiento no debe ser confundido con una solicitud
eutanasica o con el auxilio al suicida, ambas figuras constitucionalmente y
legalmente inadmisibles, por lo cual representan un marco de orden publico.

3.- Por el contrario, resulta constitucionalmente aceptable la aplicacion de
una medida de paliacion de dolor respecto de enfermos terminales, crénicos
0 en grave estado de padecimiento, aunque como efecto no buscado derive
en el acortamiento de la vida del paciente, en la medida que no exista otro
método alternativo.

4.- En referencia al mandato mencionado en el Art. 18 (directriz anticipada) al
gue se coloca como limite “no se podran incorporar decisiones 0 mandatos
contrarios al ordenamiento juridico vigente o propios del arte médico”, debe
agregarse “0 que trasgredan las limitaciones establecidas en el Articulo 17
de esta ley”.

Il COMITES DE ETICA Y JUDICIALIZACION DE LAS DECISIONES

La redaccion del Articulo 19 inciso 1° expresa lo siguiente: “En caso que el
profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de la persona, o
estime que la decision manifestada por ésta o sus representantes legales la
expone a graves dafios a su salud o a riesgo de morir, que serian evitables
prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados, debera solicitar la
opinion del comité de ética del establecimiento o, en caso de no poseer uno,
al que segun el reglamento dispuesto en el articulo 22 le corresponda”. Tal
redaccion no se compadece con la redaccién de ninguna de las normas
anteriores en la parte puesta en cursiva. Debiera mencionarse la trasgresion
a los limites establecidos en los articulos 17 y 18.

Por su parte, la accion prevista en el inciso final del Art. 19 consiste en lo
siguiente: “Tanto la persona como cualquiera a su nombre podran, si no se
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conformaren con la opinién del comité, solicitar a la Corte de Apelaciones
respectiva la revision del caso y la adopcion de las medidas que estime
necesarias. Esta accion se tramitara de acuerdo con las normas del recurso
establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica y
tendra preferencia para su vista y fallo. La redaccibn no se entiende y
surgen preguntas de aplicacion practica:

a) Si la opinion del Comité, como lo dice la norma, “tendra sélo el caracter
de recomendacion”: ¢ por qué se judicializa el caso? Al parecer no queda
claro quién si es responsable de la decision médica, pues esa decision
es la que se podria impugnar judicialmente, no una recomendacion.

b) La impugnacion es curiosa, pues se pide a la Corte la “revision del
caso y la adopcion de las medidas que estime necesarias”. Si se aplican
las normas de tramitacion del Art. 20 de la Constitucion: ¢ debe el actor
acreditar amenaza, perturbacion o privacion de derechos? ¢tiene 30 dias
para impugnar? ¢debe acreditar ilegalidades o arbitrariedades? ¢ puede
impugnar la decision el cényuge o tercero que no estad de caceado con
loa voluntad del paciente y que, en consecuencia, no lo hace a su
nombre?

Estimamos que la facultad que se pretende dar a la Corte se asemeja
mas a un procedimiento de reclamacion, respecto del cual hay que ser
preciso en sus causales, modo de interponer, legitimados activamente
para hacerlo y objetivo.

Por ahora, es cuanto puedo informar.

Saluda muy cordialmente a usted,

Angela Vivanco Martinez

Profesora de Derecho Constitucional

y de Persona y Bioética

Facultad de Derecho

Pontificia Universidad Catolica de Chile



