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The case Araya Astudillo v. Clinica Alemana
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RESUMEN A cinco afos de la entrada en vigor de la Ley 20.584, que regula los derechos
y deberes en relacion con acciones vinculadas a la atencion en salud, las personas trans-
géneros siguen viendo vulnerados sus derechos en esta materia, en especifico el derecho
a recibir un trato digno y ser llamados por su nombre, toda vez que no se respeta su
nombre social ni éste ha sido incorporado en su ficha clinica. El presente articulo tiene
por objeto establecer el marco juridico vigente respecto de las personas transgénero y el
derecho que tienen a que su nombre social sea considerado en materia sanitaria, incluso
en el sector privado, aun a falta de norma expresa, con un comentario en especifico so-
bre una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago dictada el 6 de octubre de 2016
y ratificada luego por la Corte Suprema el 14 de noviembre del mismo aio, que establece
esta obligacion respecto de un menor de edad, sin que dicho derecho esté condicionado
a la rectificacion de partida de nacimiento.

PALABRAS CLAVE Derechos de los pacientes, derecho al nombre social, ficha clinica,
personas transgéneros, interés superior del nifio.

ABSTRACT Almost five years after the enforcement of Law 20,584, which regulates
the rights and duties in relation to health care, transgender people continue to see their
rights in this matter violated, specifically the right to receive a decent treatment and be
called by their name, as long as their social name is not respected nor has it been in-
corporated into their medical record. This article aims to establish the legal framework
currently in force under which transgender people have the right to have their social
name considered in health matters at a private clinic, even in the absence of an express
rule, commenting specifically on a judgment of the Court of Appeals of Santiago issued
on October 6, 2016 and subsequently ratified by the Supreme Court on November 14,
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under which this obligation is established with respect to a minor, right that cannot be
conditioned to the legal procedure to rectify the birth certificate.

KEYWORDS Health care rights, right to a social name, medical records, transgender
people, best interests of the child.

Introduccion

Sibien el debate sobre los derechos de las personas transgéneros —es decir, las perso-
nas cuya identidad de género’ difiere en definitiva del sexo y género que se la ha asig-
nado documentalmente al momento de su inscripciéon— estd instalado en el mundo
social y politico, no deja de ser cierto que la «reivindicacién» de sus derechos parece
encontrarse en un estado de eterno aletargamiento. Lo anterior en cuanto la supuesta
solucion transversal a sus problemas lleva anos de discusion sin poder concretarse en
un cuerpo normativo acorde a los estandares internacionales. Hablamos del proyecto
de ley que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género presentado el
7 de mayo del 2013 (Boletin 8924-07), de actual discusion en el Senado.

Aunque el panorama a nivel legislativo no parece del todo prometedor, lo cierto
es que las personas transgéneros, y en especifico los nifios, nifias y adolescentes, han
logrado algunas victorias en ambitos especificos de la vida social. Esos triunfos ais-
lados se manifiestan ordenando que se les reconozca por su nombre social, lo que ha
sucedido recientemente en materia de educaciéon®y, como veremos en este trabajo, en
materia de salud respecto la Red Nacional de Servicios de Salud. El nombre, de esta
manera, se vuelve un verdadero atributo de la personalidad reconociéndose parte
fundamental en la construccion de la identidad de una persona.

A pesar de ser esperanzadores, estos logros deben ser dimensionados en su justa
medida. A falta de consagracion legal vinculante de forma general, la ténica es que
las personas transgéneros vean vulnerados sus derechos mas de lo que nos gustaria

1. De acuerdo a los principios sobre la aplicacion internacional de los derechos humanos respecto a
la orientacién sexual y la identidad de género, también conocidos como Principios de Yogyakarta, se
refiere a la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a tra-
vés de medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y
otras expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

2. El 27 de abril de 2017 la Superintendencia de Educacion emitié la Circular 0768 que regula los de-
rechos de nifias, nifios y estudiantes trans en el ambito de educacién. Su contenido, que resulta aplicable
a todos los establecimientos educacionales sin excepcion, establece dentro de las medidas basicas de
apoyo el uso del nombre social en todos los espacios educativos y, en la medida de lo posible, los docu-
mentos oficiales, sin que ello constituya infraccion a las disposiciones vigentes.
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asumir. En especifico, la situacién se agrava cuando concurren, ademas, otras cir-
cunstancias que en nuestro pais se vuelven sinénimo de discriminacién o parecen
justificar la adopcidn de una postura paternalista mas alla de todo criterio razonable,
como, por ejemplo, cuando un nifo, nifia o adolescente transgénero requiere aten-
cidén de salud, circunstancia en la que vive vulneraciones a sus derechos como mino-
ria sexual, menor de edad y paciente. Su situacion podria verse agravada en cuanto
se discute si los nifios, nifias y adolescentes podran ser titulares de los derechos que
el proyecto de ley consagraria’.

El presente trabajo busca demostrar, a proposito de un pronunciamiento de nues-
tros Tribunales Superiores de Justicia, que en el sector privado y respecto del trato
conforme a su nombre social y el registro de él en la documentacidn clinica, basta la
normativa vigente, en la medida en que se interprete armoénicamente la normativa in-
ternacional (principalmente la Convencién de Naciones Unidas Sobre los Derechos
del Nifio), los principios que subyacen a la Ley 20.584 y se promueva la adopcién en
los privados de los estandares por los cuales hoy en dia se rige el sector publico.

El derecho a ser tratado por el nombre
y a una ficha clinica en el derecho chileno

Tras afios de discusion, fue publicada el 24 de abril de 2012 en el Diario Oficial la
Ley 20.584. Dicho texto legal se encuadra dentro de lo que se conoce como el tercer
momento en la vision histdrica de los derechos de los pacientes, con la formalizacion
de sus derechos en cuerpos normativos especificos, basados ellos principalmente en
el respeto al principio de autonomia del paciente (Terribas, 2012: 181). En cuanto al
ordenamiento juridico nacional, la Ley 20.584 vino a ser el cierre a la reforma del
sistema de salud, teniendo como pilares fundamentales la Ley 19.966 de Régimen
de garantias en salud; la nueva regulacion de Isapres (Ley 20.015) y la nueva ley de
autoridad sanitaria y sistemas de gestion (Ley 19.937).

De acuerdo con el Mensaje de la Presidencia de la Republica, la Ley 20.584 bus-
caba la aplicacion de los derechos fundamentales a situaciones concretas que se pro-
ducen en el escenario salud, se trate de prestadores publicos o privados. El proyecto
estaba motivado por los principios de dignidad en materia sanitaria, el respeto al
ejercicio de decisiones auténomas, el derecho de las personas a decidir informada-

3. En efecto, durante la tramitacion del proyecto en la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad
y Ciudadania del Senado, se ha discutido fuertemente la posibilidad de que los menores de edad puedan
acogerse a este procedimiento, y la forma de dicho procedimiento de reconocimiento de la identidad de
género (administrativa o judicial, esta tltima de manera contenciosa o no). A junio de 2017, el proyecto
de ley que ha sido enviado desde la Comision al Senado para su discusion en sala permite al oficial del
Registro Civil declarar inadmisible la solicitud del menor de edad, pues restringe el procedimiento a
quienes han alcanzado la mayorfa.
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mente, el respeto de los menores de edad en las decisiones que involucran su cuerpo
y salud incorporando ideas de capacidad progresiva, etcétera®.

Derecho a ser tratado por el nombre
Consagracion del derecho

El titulo 2 de la Ley 20.584 esta dedicado a los derechos que las personas tienen en
materia de salud, al establecer como garantia general el derecho a un trato digno. Asi,
en el articulo 5 se establece que las personas tienen derecho a recibir un trato dig-
no y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia. En consecuencia, los
prestadores deberan velar por que se adopten actitudes que se ajusten a las normas
de cortesia y amabilidad generalmente aceptadas, y «por que las personas atendidas
sean tratadas y llamadas por su nombre».

El nombre bajo el contexto de la Ley 20.584

Si bien el derecho al nombre estd establecido de forma expresa en la Ley 20.584, su
contenido no es claro, pues establece un derecho a ser tratado por él, pero no dice
qué entiende por el mismo. La respuesta a esta pregunta tampoco viene dada por la
historia de la Ley (este derecho siguié su tramitacién sin comentarios ni modifica-
ciones sustanciales).

Circular 21 de la Subsecretaria de Redes Asistenciales
del Ministerio de Salud, de 14 de junio de 2012

Luego de una infructuosa primera instruccién a finales del afio 2011, que qued6 como
una simple declaracién de intenciones sujeta al «debido criterio» del funcionario e
institucion frente a las situaciones que se le fueran presentados, la Circular 21 estable-
ci6 de forma obligatoria que la identificacion verbal de los pacientes transgéneros sea
siempre mediante el nombre social, mientras que la documentacién clinica debe se-
falar tanto el nombre legal como social, junto con ciertos protocolos al momento de
la anamnesis, dentro de otras materias. De esta manera, la autoridad solventaba los
dos primeros estadios que, en materia de salud, reclaman los transgéneros: un trato

4. Mensaje 223-354 de la Presidenta de la Republica, con el que inicia un proyecto de ley que regula los
derechos y deberes que las personas tienen en relaciéon con acciones vinculadas a su atencién en salud,
del 26 de julio de 2006. Historia de la Ley 20.584, pagina 10, disponible en http://bit.ly/2u8Vd41.

5. Ver para tales efectos la Circular 34, del 13 de septiembre de 2011, que instruye sobre la atencién que
debe brindarse a las personas transexuales y transgéneros, con lo que fortalecio las estrategias del Plan
Hospital Amigo a personas de diversidad sexual, y el caso Michel Riquelme Norambuena con Ministerio
de Salud, Consejo para la Transparencia, rol C1421-11.
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conforme a su identidad de género y la rectificacién de la documentacién conforme
a dicha identidad.

sPero qué hacemos respecto de los pacientes de centros particulares? La Circular
21 establece ciertas instrucciones en virtud de la dignidad de personas que no serian
exigibles a los establecimientos particulares. Por otro lado, el derecho al trato digno
es reclamable en todo momento y cualquier circunstancia. ;Vincula ello a las clinicas
privadas? ;Tienen los pacientes transgénero ciertos derechos a los ojos de un centro
privado y otros a los ojos de un centro publico?

El derecho a una ficha clinica
Concepto de ficha clinica

Si bien la Ley 20.584 otorga una definicion legal de ficha clinica, creemos conveniente
construir un concepto de ficha clinica que haga confluir los intereses juridicamente
relevantes al respecto: paciente, médicos o profesionales y administracién. En funcién
de lo anterior, la ficha clinica es el documento escrito, sin importar su soporte, desa-
rrollado obligatoriamente por el facultativo, que emana de la relacién comunicacional
médico-paciente, en el que constan interpretaciones subjetivas del médico y el conjun-
to de analisis objetivo de examenes, con el fin de establecer, a lo largo de un proceso
asistencial, los distintos estados de evolucion del paciente, su ingreso, tratamiento,
prondstico y estado hasta el alta, garantizando el ejercicio de la autonomia del paciente
a través de la toma de decisiones informada y el correcto ejercicio de la profesion.

Rol de la ficha clinica en el acto médico

En la actualidad se vive un verdadero cambio de paradigma en la atencién de los
pacientes, situacion que influye en la forma en que entendemos la ficha clinica como
instrumento, en virtud de los avances en la bioética desde la irrupcidn del principia-
lismo en la praxis médica. Hablamos de un cambio de «paradigma» y no simplemen-
te normativo, pues se trata de un nuevo enfoque que, a falta de cambios legales, busca
influir en la forma de practicar la salud en la actualidad proyectandose en modifica-
ciones legislativas futuras, pero también influyendo en el ejercicio de la medicina, lo
que abarca etapas formativas, de educacion y de informacién, entre muchas otras.
La posicion que podriamos denominar clasica o paternalista entiende la ficha cli-
nica como una herramienta dedicada, exclusivamente, a facilitar la asistencia o trata-
miento al paciente como herramienta del médico®. Seria una prolongacién o mezcla

6. Para Ruiz Orejuela, «el fin principal de la historia clinica es facilitar la asistencia al ciudadano [...]
por los sanitarios que le atienden. Esta finalidad es la razén de ser de la historia clinica» (Ruiz Orejuela,
2004: 131; el énfasis es nuestro).
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entre la memoria y el criterio del doctor, pensada en su exclusiva utilidad’. Asi, el
médico particular o su equipo de salud se vuelven los unicos destinatarios de ella.
Este modelo, que se define como «modelo de eficacia terapéutica», promueve que
la ficha clinica sea una herramienta en que esté toda la informacién necesaria y ttil
para el proceso asistencial del paciente, pero ello en beneficio y desde la perspectiva
del médico®.

La posiciéon moderna, en cambio, entiende la ficha clinica como un instrumento
consagrado principalmente en beneficio de la autonomia del paciente. Este nuevo
enfoque emana, para Martinez Aguado, de la dignidad moral y la condicién de ciu-
dadano del paciente (Fernandez Hierro, 2002: 77). Lamentablemente, la Ley 20.584
terminé siendo un texto legal bastante esquizofrénico, en el que si bien se adhiere a
la autonomia como principio general, lo cierto es que en determinados escenarios el
principio ha sido directamente vulnerado®.

Es en virtud de la autonomia de las personas y el respeto a su dignidad, que nos
permitimos asegurar que una ficha clinica debe incorporar siempre el nombre social.
Si un paciente tiene la libertad para consentir o no con determinado tratamiento,
lo anterior a partir de la informacién que reciba y que se encuentre incorporada en
su ficha clinica, con mas razén puede regular el contenido no sanitario de ella. Un
paciente con mayor sentido de pertenencia de su historial médico es un paciente mas
informado y, en consecuencia, un paciente mas auténomo.

El nombre como contenido de la ficha clinica

Por expreso mandato de la Ley 20.584, el Ministerio de Salud se vio en la obligacién
de dictar un reglamento que complementase las disposiciones de la Ley 20.584 Lo
anterior se realiz6 mediante la aprobacion del Reglamento 41 sobre Fichas Clinicas,
publicado en el Diario Oficial el 15 de diciembre de 2012.

En cuanto al contenido de la ficha clinica, el Reglamento sefiala en su articulo 6
ciertas condiciones minimas sobre identificacion actualizada del paciente, entre las
que se encuentra el nombre completo. Qué se entiende por ello, no lo sefiala. El Minis-
terio de Salud tampoco ha sido capaz de aclararlo. Con todo, en especifico, respecto

7. Utilidad que no debe, necesariamente, entenderse en un sentido sanitario estricto, sino en uno
amplio, pues cumple ademas roles preventivos y rehabilitadores (Ferndndez Hierro, 2002: 6).

8. Otra perspectiva del paso de un modelo paternalista a uno del «consentimiento informado» en
Noriega Potocnjak (2011: 14).

9. El mensaje original sefialaba que el proyecto buscaba respetar la dignidad de las personas, pero no
como una mera afirmacion declarativa o una bien fundada pretension programatica. Al contrario, «ésta
se traducia en formulaciones y hechos concretos, especialmente en el respeto por su libertad». Mensaje
de Ley 20.584, pagina 6.

10. Consultada al respecto, la ministra de Salud sefial6é que «no existen antecedentes que consten en
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de los «registros en ficha clinica», la Circular 21 ya sefialada instruy6 que todos los
registros derivados de la atencion de salud deben contemplar, en primer lugar, el
nombre legal de la persona (consignado en su cédula de identidad) y, en segundo
lugar, el nombre social con el cual dicha persona se identifica. Aunque dicha norma
no seria vinculante en principio a los prestadores particulares, su influencia como
principio inspirador no puede ser negada.

Rol del nombre en la ficha clinica

El tnico instrumento valido que permite vincular a una persona con una ficha clinica
especifica es el rol tnico nacional (RUN). No cumple este rol el nombre de la persona.
Es respecto del RUN que el centro asistencial debe otorgar un niimero interno, en
especial por su invariabilidad. Esto porque en el procedimiento de rectificacion de
partida de nacimiento se mantiene invariable el RUN.

En este sentido, el nombre viene a formar parte de lo que denominamos elemento
de «identificacion» del paciente, algo muy distinto de la «identidad». Este segundo
concepto, que apunta a cualidades personales relevantes para el servicio de salud, se
construye principalmente sobre la base de los elementos de anamnesis y diagnéstico
(Ghersi y Weingarten, 2005: 51). Definida la identidad del paciente y vinculada ella a
un RUN, es claro que un cambio del nombre registrado en la ficha clinica no afecta
en ningun sentido la calidad de atencion que recibe el paciente ni puede arriesgar
su tratamiento. Por el contrario, es especialmente importante en el caso de personas
cuyo nombre legal no es el que socialmente quiere utilizar, logrando que el paciente
sea reconocido de acuerdo con su identidad de género.

Rectificacion de la ficha clinica y principios

Se vuelve obligatorio incorporar el nombre social en la ficha clinica en virtud de los
siguientes principios que la rigen:

» El principio de tutela de derechos del paciente, que busca el respeto no sélo de
aquellos derechos de indole de la salud, sino todos aquellos derechos funda-
mentales del paciente, como la dignidad, la honra y la igualdad, entre otros.

 El principio de veracidad, el cual «se proyecta doblemente: por un lado, es
requisito inexcusable de cualquier dato e informacion que se incluya en la his-

actas de comisiones, expedientes u otras actas administrativas en las cuales consulte el trabajo del Mi-
nisterio de Salud para la confeccion del reglamento de fichas clinicas, lo anterior debido a que se trabajé
sobre la base de la misma Ley 20.584 yla Ley 19.628 sobre proteccion a la vida privada y datos de caracter
personal». En caso Pablo Eterovic Barreda con Ministerio de Salud, Consejo para la Transparencia, rol
Cs91-15. La respuesta especifica en Ord. A/102 niimero 1407, del 22 de mayo de 2015.
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toria clinica; de otra parte, el conjunto de la informacién contenida en la histo-
ria clinica debe permitir un conocimiento cierto —veraz— de la situacion del
enfermo» (Rebollo Delgado y Gémez Sanchez, 2008: 285). El nombre social es
el nombre con el cual la persona es y quiere ser conocida, pues va de la mano
con su condicion transgénero y construccion de su identidad.

El caso Araya Astudillo con Clinica Alemana
Antecedentes

El menor NN presentaba un diagndstico de disforia de género, el cual habia sido esta-
blecido incluso por el mismo centro asistencial contra quien se acciona. Identificada
inicialmente como hombre, la menor habia iniciado ya su transito social y los padres
solicitaron al centro de salud que se le tratara como nifla, de acuerdo a su identidad
de género y respetando su nombre social. El centro asistencial sefialé que lo anterior
no era posible «toda vez que la informacién de los pacientes se asocia a su cédula
de identidad, y para efectuar u otorgar cualquier atencidn, se requiere contar con la
identificacion y datos que ésta arroja». Concluyeron entonces que «mientras la iden-
tidad legal de una persona no es modificada legalmente, Clinica Alemana no puede
cambiarla»”. A peticion posterior de los padres, mantuvieron la negativa amparando-
se esta vez en el «marco legal referente a la verdadera identidad de un paciente» (Ley
4.808 sobre Registro Civil) y el mandato del Reglamento de sefialar en la ficha clinica
«la verdadera y real identidad de cada paciente». Actuar de distinta manera, sostu-
vieron, significaria una vulneracion a los protocolos internos, toda vez que «la ficha
clinica necesariamente debe ir asociada a la cédula de identidad de cada paciente, lo
que importa su identificacion precisa y real en todo aspecto, ello con el objeto de evi-
tar cualquier confusion en torno a ello»™. Los padres decidieron presentar el recurso
en andlisis, solicitando en especifico que se ordene a la Clinica que incluya en la ficha
clinica de la menor su identidad social y que asimismo se respete dicha identidad en
todo ambito de actuacion.

A continuacion, se analiza el fallo de primera instancia (sentencia del 6 de octubre
de 2016, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016), que fuera
ratificado luego por la Corte Suprema, con voto de minoria (sentencia del 14 de no-
viembre de 2016, rol 79.930-2016). Se debe tener presente, en todo caso, que durante
la tramitacion del recurso la causa voluntaria seguida ante el Séptimo Juzgado Civil
de Santiago por rectificacion de la partida de nombre habia llegado a su fin, con lo
que se acogid en definitiva la solicitud de los padres y se orden¢ al Registro Civil la

11. Carta enviada por Maria Francisca Geisse Ovalle, jefa de Atencion al Cliente, Clinica Alemana, 27
de enero de 2016.
12. Carta enviada por Eduardo Belmar Garcia, abogado de Clinica Alemana, 8 de abril de 2016.
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rectificacion correspondiente para dar cuenta del nuevo nombre y sexo®. Si bien el
escenario que justificaba la negativa habria mutado durante la tramitacién (tratar de
acuerdo al nombre social incondicionalmente frente a tratar conforme al nombre
social establecido en la sentencia hasta su total inscripcion), los principios en uno y
otro caso son los mismos y los Tribunales Superiores no desestimaron la oportunidad
de pronunciarse.

Analisis juridico e importancia de la resolucion
Violacién por accion pero también omision

El primer elemento a considerar es que la clinica recurrida fue condenada por una
accion (no tratar a la menor de acuerdo con su identidad social), pero también por
una omision (no incorporar su nombre social en su ficha clinica).

Constante violacion del derecho

El recurso de proteccion aca analizado fue presentado con anterioridad en otras dos
ocasiones, pero fue declarado inadmisible por encontrarse fuera de plazo, contado
por la Corte de Apelaciones desde la carta de negativa recibida por los padres*, ha-
ciendo mencidn expresa en el ultimo de los casos que «las reclamaciones posteriores,
y en particular la reiteracién de la misma solicitud a la clinica, no puede servir para
computar un nuevo plazo»®. En el fallo que analizamos, la Corte de Apelaciones dio
marcha atras en su decision, en cuanto acogio a tramitacion el recurso presentado en

13. Sentencia del Séptimo Juzgado Civil de Santiago, rol V-53-2016, del 22 de agosto de 2016, que acoge
por primera vez la rectificacion de partida de un menor de edad amparado en la disconformidad entre
el sexo asignado al nacimiento y la identidad de género. El juez que dictd dicha resolucion fue objeto de
una querella criminal por prevaricacién judicial por parte de la ONG Comunidad y Justicia, la que fuera
en definitiva desestimada por ser los hechos no constitutivos de delito. Véase causa RIT 6315-2017, del
Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago.

14. La primera de las sentencias sefiala: «2) Que en su presentacion el recurrente sefiala haber tomado
conocimiento del acto que lo motiva para deducir esta accién constitucional en enero de este afo, cir-
cunstancia que se corrobora con la copia de la carta que selee [...]; 3) que habiendo deducido el presente
recurso con fecha 15 de marzo de 2016, no puede ser acogido a tramitacion por extemporaneo». Senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 20.170-2016, 16 de marzo de 2016.

15. En este sentido, senal6 la Corte de Apelaciones de Santiago: «3) Que, tenido a la vista el Ingreso
Corte numero 20.170-2016, se advierte que los padres de T.I.A.F. han solicitado a Clinica Alemana la
modificacion de los datos de su hijo en varias oportunidades, como se advierte de la carta [...] fechada
en enero de 2016, de modo que es posible colegir que los recurrentes han tomado conocimiento del acto
que los motiva a recurrir de proteccién con una antelacién superior al plazo previsto para su interposi-
cién, razoén por la cual no puede ser acogido a tramitacion por extemporaneo». Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, rol 32.429-2016, 28 de abril de 2016.
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los mismos términos y amparado en la misma negativa que dias antes habia declara-
do inadmisible.

La reclamacion de extemporaneidad no fue tomada en cuenta, pues, a juicio de la
Corte de Apelaciones, la accion, «que constituye el fundamento del presente recurso,
contintia produciéndose»®. De esta forma, se establece que una persona transgéne-
ro ve vulnerados sus derechos cada vez que no es llamada por su nombre social al
momento de atenderse. El voto de minoria del fallo de la Corte Suprema postulaba
rechazar la proteccion y revocar la sentencia por extemporaneidad.

Apelacién a la dignidad humana

A falta de norma especifica que resuelva el asunto por tratarse de un centro privado,
y amparandose en la inexcusabilidad, la Corte de Apelaciones acudi6 a la dignidad
de la persona, al advertir:

Que el derecho al completo y total desarrollo de la personalidad va de la mano con
un concepto primordial que constituye la base de todos los principios y derechos
que la Carta Fundamental y los tratados internacionales ratificados por nuestro pais
sobre la materia consagran, cual es el de la dignidad de la persona”.

Vulneracion del derecho fundamental de igualdad ante la ley

La Constitucion, en su articulo 19 niimero 2, asegura a todas las personas la igualdad
ante la ley. De acuerdo con la Corte de Apelaciones, la igualdad debe entenderse
como un principio y como un derecho que demanda ciertos enfoques, reivindicacio-
nes y contenidos sustantivos. Citando a la Corte Internacional de Derechos Huma-
nos, seiiala que la nocién de igualdad:

Es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompati-
ble toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio, o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hos-
tilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. En consecuencia,
los Estados sélo pueden establecer distinciones objetivas y razonables cuando éstas
se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el
principio de la aplicacion de la norma que mejor proteja los derechos de la persona*.

16. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, 6 de octubre de 2016, conside-
rando sexto.

17. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, considerando décimo.

18. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, considerando undécimo. La
Corte hizo propia la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-4/84,

158



ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS
NUM. 13 (2017) « PAGS. 149-160

De acuerdo con la Corte de Apelaciones, la igualdad se afecté en virtud de no
haberse respetado el principio de interés superior del nifio (ISN). Por remision al
articulo 5 de la Constitucion, los tratados internacionales ratificados por Chile que
se encuentren vigentes resultan aplicables internamente. A partir del articulo 3 de
la Convencién sobre los Derechos del Niflo y el Comité de los Derechos del Nio,
la Corte de Apelaciones acogi6 la interpretacion del ISN como un concepto triple.
Primeramente, es un derecho sustantivo (de aplicacién inmediata y reclamable ante
los tribunales), luego un principio juridico interpretativo, por lo que se elige la inter-
pretacion que satisfaga de manera mas efectiva el ISN. Y, finalmente, se trata de una
norma de procedimiento, esto es, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir
una estimacion de las posibles repercusiones positivas o negativas de la decision en
el nifo o los nifos interesados.” De esta manera, y a falta de norma, el ISN debe ser
siempre una maxima de interpretacion para los jueces perfectamente exigible en el
ambito de las relaciones privadas, como seria en la atencion de salud.

No modifica la interpretacion anterior la existencia
de un procedimiento paralelo de rectificacion de partida de nacimiento

La Corte de Apelaciones sostuvo que:

La actuacion de la recurrida en orden a no incorporar en sus diversos registros al
nifio con su nueva identidad, establecida por sentencia ejecutoriada, s6lo porque no
se ha materializado la inscripcion correspondiente en el Servicio de Registro Civil e
Identificacion, resulta completamente infundada, especialmente si se tiene en cuen-
ta que la referida inscripcion sélo tiene un sentido de publicidad, la que en caso al-
guno puede prevalecer sobre la dignidad de la persona, el interés superior del nifio y
la garantia constitucional de la igualdad; derechos todos que se han conculcado por
la recurrida con su negativa caprichosa y antojadiza que sin duda la torna arbitraria,
por lo que la accién de proteccion serd acogida®.

Aceptacion del recurso y condena en costas

Fue por ello que la Corte de Apelaciones acogi6 el recurso, «debiendo en consecuen-
cia Clinica Alemana de Santiago inscribir en la correspondiente ficha clinica de la
menor su identidad legal XX, como asimismo en todo dmbito de actuacién de la
recurrida para con la nifla»*. La recurrida fue expresamente condenada en costas.

«Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion»,
del 19 de enero de 1984.

19. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, considerando duodécimo.

20. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, considerando duodécimo.

21. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 35.639-2016, parte resolutiva.
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Conclusion

Si bien en materia de atencién publica existe una norma expresa que obliga a tratar a
las personas transgénero por su nombre social, a la misma conclusion se puede llegar
respecto de pacientes que se atienden en el sector privado mediante una interpre-
tacion armoénica de nuestro ordenamiento, en especial en virtud de la Convencién
de Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifo, de la Ley 20.584 (que consagra el
principio de autonomia y dignidad que subyace a la ficha clinica) y el Reglamento 41.
Enfrentada al escenario de ausencia normativa, la Corte de Apelaciones, en fallo
ratificado por la Corte Suprema, ha establecido el derecho a ser tratado por el nombre
social en materias vinculadas a la atencidn de salud, respecto de un menor de edad,
de acuerdo con la dignidad de la persona, igualdad ante la ley y el ISN. Dicho fallo,
ademas de la interpretacion de las normas sobre derechos de los pacientes ya ex-
puesta, invita a incorporar en los centros privados, al menos como buenas practicas,
los protocolos que rigen a las instituciones publicas. De esta manera, no tendremos
tratos discriminatorios entre pacientes y se respetara el derecho al nombre y al trato
digno del paciente, en todo momento y circunstancia, como mandata la Ley 20.584.
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