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Resumen

Se analiza la recientemente despachada, pero alin no promulgada Ley sobre derechos y deberes en atencién de salud, cuya
principal debilidad es fundarse en un derecho constitucional de proteccién de salud que carece de la especificidad necesaria
para establecer las obligaciones del Estado en otorgar atencion médica para la ciudadania. La Ley se limita a establecer y deli-
mitar algunos derechos de pacientes hospitalizados, en lo principal haciendo depender las obligaciones de “prestadores” de ser
cumplidas en respuesta al reclamo de derechos por los pacientes.

Los derechos detallados son de muy dispar envergadura, algunos de ellos no siendo més que normas reglamentarias, en tan-
to faltan los explicitos compromisos y garantias de cubrir los costos de medicamentos, insumos y procedimientos necesarios
para otorgar atencién médica esencial. La ciudadania tiene un gasto de bolsillo en salud muy alto (40%), sin que aparezca en
la presente ley un derecho a subvenciones, coberturas o regulaciones que amparen al paciente de los avatares del mercado
sanitario.

La autonomia del paciente es explicitamente reconocida, pero se condiciona y limita segln criterios que no concuerdan con la
Declaracién de Lisboa ni con propuestas bioéticas ampliamente aceptadas.
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Abstract

The recently presented law on rights and duties in health care is analyzed and found wanting, firstly because it is based on a
constitutional right to health protection that lacks specification as to the State’s duties in providing health care to its citizens. In
fact, the law goes no further than establishing some rights of patients receiving hospital care, where the duties of health care
providers are presented as responses to patients’rights claims.

The law discusses rights of diverse importance, some of which only require institutional regulations and ordinance, but fails
to focus on warranting access to medication and procedures required to provide essential medical care. In a country where
health-related out-of-pocket payment is extremely high (up to 40%), the present law fails to mention subsidies, coverage or
regulations that ought to protect patients from the vagaries of the health market.

Patient autonomy is explicitly acknowledged, but then limited and conditioned under criteria that ignore the Declaration of
Lisbon and widely accepted bioethical proposals.
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CONSIDERACIONES BIOETICAS SOBRE LA LEY DE
DERECHOS Y DEBERES EN ATENCION DE SALUD

Mas de ocho afios han demorado el estudio y el reciente
despacho del proyecto de ley que “regula los derechos
y deberes que tienen las personas en relacién con ac-
ciones vinculadas a su atencién en salud’, proceso que
aun no finaliza con la promulgacion legal del proyecto,
faltando la aprobacion del Ejecutivo y el tramite ante el
Tribunal Constitucional. La pregunta crucial que ha de
preceder al andlisis critico de los diversos articulos de la
inminente ley es acaso en el muy sensible y prioritario
tema de salud, la ciudadania estd recibiendo pasiva-
mente algo mas que un producto del legendario parto
de los montes.

ACERCA DE DERECHOS EN SALUD Y ENFERMEDAD

La Constitucion Politica vigente en Chile sefala en el
Capitulo 1, Articulo 19, Inciso 9, el “derecho a la protec-
cion de la salud’, aclarando que “[E]l Estado protege el
libre e igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de la rehabilita-
cion del individuo”. El Estado no garantiza, solo protege
y, al evitar cuidadosamente toda mencién explicita a
acciones terapéuticas, deja indefinidos y sin comentar
los actos médicos que no protegen ni recuperan, sino
que ministran y medican afecciones congénitas, enfer-
medades crénicas y patologias incurables. Podria esta
observaciéon no ser mas que una disquisicion seman-
tica eventualmente subsanable, pero hay aspectos de
la Constitucion donde queda claro que no es su inten-
cion comprometer el acceso incondicionado a atencion
médica de todo ciudadano que la requiera, en inde-
pendencia de su capacidad de pago, de las coberturas
contractuales que haya negociado, o de los avatares de
politicas publicas que, siendo gubernamentales, care-
cen de la estabilidad de un compromiso garante del
Estado.

La Ley 18.469 de 1985 senala que “los sistemas
asistenciales del Sistema Nacional de Salud no pueden
negar su atencion ni condicionarla al pago previo de las
tarifas” (énfasis agregado), afadiendo que “los afiliados
alrégimen[dedichaley],conexcepcionesyenlamedida
que seiale la ley, deben contribuir al financiamiento
del valor de las prestaciones y atenciones que ellos y
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los beneficiarios soliciten”(Bertelsen R. 1989). Se habla
de “pago previo” y de eximicion “excepcional” al pago
de atencién médica, lo cual deja en pie muy precario,
por decir lo menos, un posible derecho de atencion
médica que no se escude tras formulas vagas y poco
reclamables como “derecho a salud” o “derecho a
proteccién de salud”. Este derecho a atenciéon médica,
universal e integral segin promete la reforma AUGE/
GES (Sandoval 2004), es motivo de innumerables
polémicas, por cuanto genera un deber de Estado de
proveer u organizar los servicios médicos que aseguren
el acceso indiscriminado y fluido a atencién médica
esencial, deberampliamentereconocido portodossalvo
los libertarios mas recalcitrantes. La AMA (Asociacién
Médica Americana), baluarte de la medicina liberal,
declara en 1969 “Es derecho bdsico de todo ciudadano
tener acceso a cuidados médicos adecuados” (Chapman
and Talmadge 1978).

El deber del Estado se basa en dos consideraciones in-
controvertibles:

- El estado de salud de cada persona es fundamental
para el ejercicio de otros derechos ciudadanos y
para alcanzar el empoderamiento esencial para su
integracién en sociedad.

- Sofisticacion técnico-instrumental, medicalizacién,
privatizaciéon y mercantilizacién de la medicina
y sus practicas anexas (farmacéutica, medicina
administrada, clinicas y turismo médico, medicina
desiderativa), encarecen los servicios médicos tanto
esenciales como electivos y generan exclusiones
e inequidades de acceso que solo pueden ser
reguladas y paliadas por el Estado.

Todo orden social basado en la ética y no en el ejercicio
de poder, tiene como fundamento el reconocimiento
y respeto hacia todos y cada uno de sus integrantes
(Dworkin 1981). Sobre esta condicién trascendental
se construyen los derechos reconocidos por la Consti-
tuciéon e implementados por la legislacion. Al recono-
cer un derecho a proteccion de salud, la Constitucién
asume el compromiso de requerir leyes que regulen y
especifiquen este derecho en forma de obligaciones
sanitarias que el Estado asegura a todo miembro de la
sociedad, lo cual indefectiblemente incluye la provision
—gestionada y/o administrada— de atencién médica al
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menos basica en intension y universal en extension.
Esta legislacion debe preceder a leyes instrumentales
y focalizadas a determinados aspectos del derecho a
cuidados médicos.

De lo anterior se deduce que el ciudadano tiene dere-
chos basicos de atencién médica que son reclamables
al Estado para que asuma las obligaciones correlativas.
La naciente ley sobre derechos, al no referirse a un de-
ber del Estado para satisfacer derechos de atencién
médica, es una ley que especifica y acota derechos ciu-
dadanos frente a instituciones, no frente al Estado. Ello
explica que el texto legal se diluya en minucias y detalle
procedimientos burocraticos que, o son tan obvios que
no requieren refuerzo juridico, o se refieren a detalles
administrativos que mas bien corresponden a un regla-
mento institucional.

EXTENSION E INTENSION DE LA LEY

En materia de extensién (poblacién incluida), la ley
se refiere a “toda persona” pero no especifica acaso el
universo de personas son todos los habitantes y tran-
selintes que se encuentran en territorio nacional, sean
ciudadanos reconocidos, marginados, inmigrantes
legales o ilegales, viajeros de paso. Para evitar discri-
minaciones, la ley debiera referirse a todo individuo
que solicite o requiera atencion médica, o especificar
a quienes la ley incluye/excluye. En el Articulo 2°, que
se pronuncia contra “discriminacion arbitraria’, ya se es-
tablece normas especiales para discapacitados fisica o
mentalmente, al parecer no incluidos en el concepto de
“toda persona” al anticipar un tema que ocupara parte
importante del texto legal.

En lo que a intensién o magnitud de cobertura, el Arti-
culo 3° se refiere a prestadores, pero no a proveedores
de insumos, farmacos, materiales desechables, instru-
mentos y aparatos. El Parrafo 10 detalla el derecho de
informacion sobre existencias, precios y condiciones de
pago de medicamentos e insumos utilizados durante la
hospitalizacion, pero hay silencio con respecto a accesi-
bilidad, subsidios o regulacién de precios. El derecho del
paciente no incluye, por ende, acceso a medicamentos
y protesis, con lo cual se perpetta el enorme vacio de
equidad que significa la carencia de subsidios y falta de
regulaciéon para asegurar la accesibilidad a elementos

terapéuticos esenciales, una consideracion ineludible
al reconocer el altisimo gasto del bolsillo en salud que
grava al ciudadano nacional (Cid 2011).

DERECHOS Y DEBERES

Toda persona, sefala la Ley, tiene derecho al cumpli-
miento de las normas sanitarias vigentes. Hay aqui una
doble confusion conceptual: 1°, porque el cumplimien-
to de normas, més que un derecho, es deber del agente;
2° porque una obligacion o deber es de cumplimiento
irrenunciable, independiente de que un paciente haga
uso facultativo de un derecho o tenga acceso a recla-
marlo.

La ley opina sobre privacidad, que es un derecho hu-
mano esencial y debidamente reconocido, a pesar de lo
cual delega este derecho a la normativa a un reglamen-
to ministerial por elaborarse y donde figurara como un
derecho contractual condicionado. Igualmente ambi-
guo es sefalar un derecho a trato “digno’, “respetuoso”
“cortés”y“amable”, lo cual es obviamente deber e ideal-
mente vocacién de quien ejerce funciones de “presta-
dor de salud”mostrando, de paso, lo poco feliz que es el
modo como se engloba a profesionales y trabajadores
que participan en otorgar servicios médicos, al mixturar
aspectos de ética profesional, ética funcionaria, y nor-
mas de convivencia. El Articulo 7° respeta la cultura y
las practicas médicas alternativas en “aquellos territo-
rios con alta concentracion de poblacién indigena”. Por
defecto, un “indigena” internado en un hospital donde
su etnia es minoritaria, no tendrd los derechos cultura-
les mencionados.

COMPETENCIA MENTAL Y AUTONOMIA DE
DECISION

El Parrafo 4° se extiende en demasia sobre el derecho
indiscutible y ampliamente reconocido de todo pacien-
te (o probando de investigacion) de recibir en forma
oportuna y completa toda la informacién que sea re-
levante a su situacion. El derecho a informacién queda,
no obstante, cuestionado en el sequndo parrafo del
Articulo 10 al sefalar su limitacion “[Cluando la condi-
cion de la persona, a juicio de su médico tratante, no le
permite recibir la informacién directamente o padezca
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de dificultades de entendimiento”. Reaparece aqui un
paternalismo que entrega al médico tratante la deci-
sion de informar, en circunstancias que es de acepta-
cion general que, en la duda, se presume que el pacien-
te mantiene su autonomia y; cuando la competencia
mental parece estar afectada, se debe proceder a una
evaluacién objetiva realizada por otros que el tratante o
por el comité de ética. En efecto, el parrafo 3 condiciona
la decision médica previamente concedida, al sefalar la
eventualidad de “solicitar la opinién del comité de éti-
ca” cuando el “profesional tratante tenga dudas acerca
de la competencia de la persona”.

Hay, en el articulo 17 del parrafo 3 una contradiccion
adicional que es trascendente en sus implicancias. En
el Art. 14 se indica el derecho del paciente a “otorgar o
denegar su voluntad a cualquier procedimiento o trata-
miento vinculado a su estado de salud”, mas advirtiendo
que el Art. 16 limita este derecho por razones de salud
publica o de incompetencia mental. Pero no se mencio-
na que el Art. 17 limita asimismo el derecho a decisién
auténomayy lo transfiere a un comité de ética cuando el
profesional estima que la decision manifestada por [la
persona] la expone a graves dafnos a su salud o a riesgo
de morir”, limitacion que el parrafo siguiente extiende
a situaciones en que “la insistencia en la indicacién de
los tratamientos o la limitacién del esfuerzo terapéuti-
co son rechazadas por la persona”. Estas disposiciones
contravienen el reconocimiento que la autonomia po-
dra ser cuestionada por la competencia de tomar deci-
siones, pero no por el contenido de éstas.

Si las personas no se conformaren con la opinién del
comité, podran solicitar a la “Corte de Apelaciones...la
revision del caso” jpor qué se sugiere este recurso, muy
poco practicable por lo demas, si el comité solo reco-
mienda sin vincular? Y si es el profesional quien difiere
de la opinion del comité, podra retirarse del caso si lo-
gra un reemplazante calificado, lo que obviamente es
una medida de presidn para lograr la concordancia del
paciente.

El Art. 28 sefiala que ninguna persona con discapacidad
mental podra participar en una investigacion cientifi-
ca. Eso es discriminatorio contra los discapacitados, al
impedirles ingresar a estudios terapéuticos destinados
a mejorar el conocimiento o tratamiento de la enferme-
dad que padecen, o de recibir tratamientos experimen-
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tales cuando se encuentran en situacién de gravedad
y no existe tratamiento de eficacia probada. El parrafo
siguiente, en cambio, indica que la participacion de dis-
capacitados mentales que tengan la competencia de
manifestar su voluntad para ingresar a investigaciones
cientificas, y por ende “hayan dado consentimiento in-
formado’, deberan contar con la autorizacién de la “Au-
toridad Sanitaria competente ademas de la manifesta-
cion de voluntad expresa de participar tanto de parte
del paciente como de su representante legal”. ;Por qué
son rotuladas como “discapacitados psiquicos o intelec-
tuales” si son capaces de manifestar su voluntad? ;Y si
lo son, por qué debe haber ratificacion por una Autori-
dad Sanitaria?

La lectura de estos acapites deja la impresion de un
problema insuficientemente madurado, la que se con-
firma con el requerimiento del Art. 29 de crear una Co-
mision Nacional de Proteccion de los Derechos de las
Personas con Enfermedades Mentales y de Comisiones
Nacionales de Proteccion’, lo cual reconoce la insufi-
ciente proteccién de esta ley a “toda persona”. Hay una
insuficiente reflexion sobre distinciones fundamenta-
les como incompetencia mental absoluta —por déficit
profundo o por tratarse de un nifio pequefio—, frente a
la deficiencia fragmentaria de competencia que puede
tener un nino mayor o una persona de edad que pa-
dece una enfermedad de Alzheimer en etapas iniciales.
Igualmente, falta la distincion fundamental entre estu-
dios clinicos terapéuticos, enfocados en la afeccion es-
pecifica que padece el potencial probando, y estudios
clinicos no terapéuticos: puede ser legitimo incorporar
alosincompetentes mentales en estudios que los bene-
ficiaran directamente, en tanto que no hay justificacion
ética para someter a probandos incapaces de consentir
alos riesgos de una investigacién no terapéutica que es
irrelevante a su condicién médica.

DISCUSION

El texto del proyecto de ley sobre derechos y deberes
“en relacién con acciones vinculadas a su atencién en
salud” no fortifica el derecho constitucional a protec-
cion de la salud, por cuanto no habla del derecho ciu-
dadano y el deber del Estado en materias de salud/
enfermedad, sino que se circunscribe a los derechos de
usuarios frente a prestadores, es decir, suplanta un de-
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recho basico con un derecho de consumidor. Si bien se
inicia con consideraciones generales de atencion médi-
ca, dedica la gran mayoria de sus articulos a la atencion
hospitalaria, sin contemplar mayormente la consulta
ambulatoria, la rural y la atencién médica virtual (tele-
medicina).

No se detiene el proyecto de ley a aclarar que un de-
recho es de ejercicio facultativo y, por lo tanto, para
asegurar el cumplimiento de la obligacién correlativa,
es necesario especificar este deber e identificar a quien
deba cumplirlo (Feinberg 1980). Igualmente impreciso
es establecer un rango similar de derechos a la atencién
eficaz y respeto a confidencialidad y privacidad —que
son requerimientos técnicos y bioéticos cuya validacion
no depende de una nueva ley—, la amabilidad —que no
es materia de ley—, o la visibilidad de una identifica-
cion personal —que es mero asunto de reglamentacion
institucional—. Al entrar en minucias, la Ley detalla el
derecho a ser atendido por “prestadores” que porten
visiblemente una “identificaciéon personal.” Como si el
portar un distintivo identificador no fuese materia de
un simple reglamento institucional. La Ley cree necesa-
rio identificar al buen paciente, quien debe respeto a las
personas, las instalaciones y las actividades del estable-
cimiento donde son tratados, una actitud que es parte
de la moral comun, y del comportamiento civil que sus-
tenta el orden social. En otras palabras, al paciente se le
recuerda que su condicién de tal no lo exime de ser un
buen ciudadano.

La autonomia del paciente se somete a malabarismos
retéricos y normativas contradictorias, ignorando que
el asunto quedd zanjado en la Declaracion de Lisboa,
(1981, ratificada en 1995), parrafo 3. Acapite a: “El pa-
ciente tiene derecho a la autodeterminacién y a tomar
decisiones libremente en relacion a su persona’, y Aca-
pite b. “El paciente adulto mentalmente competente
tiene derecho a dar o negar su consentimiento para
cualquier examen, diagnoéstico o terapia.”

La Ley no habla de los legalmente menores de edad
que, por lo visto, tampoco estan cubiertos por la desig-
nacion de “toda persona”. ;Tendran derechos? ;Limita-
dos segun su edad, su madurez intelectual, su evolu-
cion moral? ;Existe el asentimiento de los menores, que
si bien es una figura distorsionada de la autonomia, es
mas legitimo que la ausencia total de autonomia antes

de la mayoria de edad? Y los deterioros etarios de com-
petencia mental, jseran englobados entre los discapa-
citados psiquicos o se respetara que estos deterioros
pueden ser fragmentarios, el paciente perdiendo me-
moria pero manteniendo la capacidad de tomar deci-
siones médicas pertinentes?

En cambio, hay una acendrada preocupacion por quie-
nes padecen enfermedades mentales, siendo que es-
tarian suficientemente protegidos si se evalla objeti-
vamente acaso tienen competencia mental par tomar
decisiones médicas que les atafien y si, en caso de ca-
recer de ella, se establece el modo ético mas legitimo
para representarlos y cuidar sus intereses. La creacion
de una Comision Nacional y de Comisiones Regionales
que protejan y defiendan la atencién de salud para las
personas psiquicamente deficientes, parece indicar que
hasta ahora nuestras legislacién ha sido incapaz de pro-
tegerlos adecuadamente. Si asi fuese, la Comision Na-
cional de Bioética que la Ley 20120 nos promete desde
2006, habria de tomar como una de sus tareas estudiar
la necesidad de establecer explicitamente los Derechos
Sanitarios de los mentalmente incapaces de tomar sus
decisiones médicas. Pero si nos han negado, hasta aho-
ra, un instrumento ciudadano tan importante como es
la Comision Nacional de Bioética, que ya existe en mas
de un centenar de naciones, mal podremos confiar en
la necesidad, oportunidad y prestancia de una Comi-
sion especializada (Kottow 2007).

Una ley de derechos de atencion médica debe estable-
cer claramente la extensién e intension del compromi-
so de Estado. La extension se refiere a quienes quedan
amparados por la ley, y la intensién apunta al grado y
magnitud de la cobertura. Mas que una cartilla de de-
rechos, se requiere una agenda de los deberes que el
Estado asume frente a la poblacion. Incomoda sugeren-
cia, por cuanto el cumplimiento de deberes es exigible
y controlable, en tanto la proclamacién de derechos es
decorativa y escasamente vinculante.

Quienes hemos participado en los primeros andlisis de
esta ley, debemos lamentar que discusiones, asesorias
y deliberaciones no hayan depurado incertidumbres y
contradicciones, mostrando un precario e insuficiente
proceso de democracia y participacion, que redunda en
unaley que no aporta substantivamente al bienestar sa-
nitario de la ciudadania. ;Que una ley con deficiencias
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es mejor que ninguna? En absoluto, porque los defec-
tos del texto legal obturan la visibilidad de problemas
insolutos y clausuran el debate.

Sise respeta la etimologia del término escandalo (skdn-
dalon: obstaculo interpuesto para tropezar en una
trampa), esta ley resulta escandalosa en cuanto obsta-
culiza y cierra en forma prematura y deficiente el reco-
nocimiento de los deberes del Estado en materias de
salud y atencion médica, ademas de poner en riesgo y
derechamente cercenar la autonomia de los pacientes.
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