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EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN DEL PACIENTE EN EL
SISTEMA JURIDICO CHILENO

THE RIGHT TO THE PATIENT’S OWN IMAGE IN THE CHILEAN LAW

Carolina Riveros Ferrada’
Paulina Arratia Rojas™

RESUMEN: El objetivo de este texto es reflexionar acerca de las particularidades del dere-
cho a la propia imagen en relacién con los pacientes en Chile. El legislador prevé una pro-
teccién del derecho a la imagen en la Ley N° 20.584, aunque dicha proteccién puede ser
categorizada de cardcter genérica e insuficiente. En tal sentido se propone un tratamiento
mds coherente del derecho a la imagen mediante la interpretacién sistemdtica y consideran-
do estdndares internacionales que se contienen en los tratados internacionales ratificados
por Chile para los distintos tipos de pacientes.
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ABSTRACT: The purpose of this text is to reflect on the particularities of the right to one’s
own image in relation to patients in Chile. The legislator provides a protection of the right
to the image in Law N° 20.584, although such protection can be categorized as generic
and insufficient. In this sense, a more coherent treatment of the right to image is proposed
by means of a systematic interpretation and considering international standards contained
in international treaties ratified by Chile for the different types of patients.
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I. INTRODUCCION

La imagen es algo inherente a la persona, ella permite identificarla y pertene-
ce intrinsecamente a cada persona y, en tal sentido parece necesario protegerla de
posibles injerencias de terceros. El derecho a la propia imagen ya ha sido estudiado
por la doctrina nacional’, sin embargo, el andlisis de este derecho respecto de los
pacientes no ha sido revisado con mayor profundidad. Se ha definido al derecho a
la propia imagen como “aquel derecho que, teniendo el cardcter de innato y perte-
neciendo a cada persona por el hecho de ser tal, se concreta en la reproduccién o re-
presentacion de la figura de ésta, en forma visible y recognoscible, confiriéndole un
poder de control sobre ella; o mejor, como un poder estrictamente individual para
disponer de la reproduccién pldstica de la propia fisonomia”. También como “una
prerrogativa que protege a los individuos frente al empleo no autorizado de cual-
quier forma de reproduccién grifica de su figura, que permita de alguna manera
su identificacién™.

Ahora bien, al examinar la nocién de paciente es relevante indicar que ella ha
tenido una evolucién importante®. Actualmente se suele utilizar el concepto de me-
dicina centrada en el paciente, que comprende la situacién clinica del paciente que
pretende desarrollar la relacién médico-paciente y también la gestién de coordina-
cién de la atencién sanitaria en el marco organizativo del sistema. Ello naturalmente
determina requerimientos mds complejos para la disciplina del derecho. El paciente
en general se encuentra mds informado y posee mayores expectativas respecto del
sistema de salud’. Para el Cédigo de Etica Médica de Chile®, la expresién paciente
se utiliza en las relaciones que se generan entre la persona que se atiende y su facul-
tativo. También se suele utilizar la expresién usuario en el dmbito de salud en dos
sentidos. El primero, en relacién con la persona sana que participa de las actividades
de los servicios de la salud y que no necesariamente estd enfermo (ejemplo: persona
que se realiza un control preventivo). El segundo sentido alude a la situacién de pa-
decer alguna enfermedad, circunstancia en que la persona tiene protagonismo en la
toma de decisiones sobre su propio tratamiento. En contraste, el concepto de “usua-
rio” del servicio de salud aparece como mds amplio que el de mero paciente. En la
legislacién nacional y en la nomenclatura de los servicios de salud, cada vez con mds

' NOGUEIRA (2007); ANGUITA (2008); LaTHROP (2013); ARANCIBIA (2014); AILLAPAN (2016); La-
RRAIN (2016); LARRAIN (2017); FERRANTE (2017), CERLIANI (2022).

2 ARANCIBIA (2014) p. 65. Es conocido que este derecho tiene una doble dimensidn, la positiva, que
faculta a la persona para captar, reproducir y publicar su propia imagen y la negativa, que es la facul-
tad para impedir su captacidn, reproduccién o publicacién por un tercero no autorizado, cualquiera
sea su finalidad; NOGUEIRA (2007) p. 262. También en Duccr (2018) pp. 152-153.

> LARRAIN (2017) p. 54. También, hay autores que destacan por una visién mds patrimonialista de
derecho a la imagen entre ellos FERRANTE (2017) pp. 156-157; y CERLIANI (2022) p. 322.

* Erfo-CaLvo (2022) p. 89.

5 JoveLL (2006) p. 90.

¢ CoLEGIO MEDIco DE CHILE (2021).
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frecuencia, se observa la aplicacién indistinta de los términos como persona que pa-
dece, paciente, y usuario del servicio de salud’. Asi entre otras, en la Ley N°© 20.584;
Ley N 21.331; Ley N°© 19.966; y, Ley N° 21.375. Con todo, es preciso advertir
desde ya, que puede coincidir con la categoria de paciente otra caracteristica como
la nocién de nino, nifa o adolescente (en adelante NNA) o de persona mayor, entre
otras. Ellas se develan como relevantes en el andlisis de este derecho.

La hipdtesis de este trabajo es que el sistema juridico chileno actualmente
posee una regulacién dispersa y poco coherente respecto al tratamiento del derecho
a la imagen del paciente. Por ello, el objetivo de este texto es reflexionar acerca de
las particularidades del derecho a la propia imagen en relacién con los pacientes
en Chile. El legislador prevé una proteccién del derecho a la imagen en la Ley
Ne 20.584, aunque dicha proteccién puede ser categorizada de cardcter genérica e
insuficiente. En tal sentido se propone un tratamiento mds coherente del derecho a
la imagen mediante la interpretacién sistemdtica y considerando estdndares interna-
cionales que se contienen en los tratados internacionales ratificados por Chile para
los distintos tipos de pacientes.

En el contexto del derecho a un trato digno, el articulo 5 de la mencionada
ley dispone:

“En su atencién de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno
y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia. En consecuencia, los
prestadores deberdn:

c) Respetar y proteger la vida privada y la honra de la persona durante su
atencién de salud. En especial, se deberd asegurar estos derechos en relacién con la
toma de fotografias, grabaciones o filmaciones, cualquiera que sea su fin o uso. En
todo caso, para la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones para usos o fines
periodisticos o publicitarios se requerird autorizacién escrita del paciente o de su
representante legal”.

A propésito de la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones podrian
generarse escenarios que no se encuentran completamente resueltos en la ley o al
menos dan espacio para analizarlos con mayor detenimiento. Piénsese por ejemplo
en un paciente mayor que es fotografiado y filmado por el facultativo porque su pa-
tologia es considerada como poco frecuente y para no molestarle, le pide el consen-
timiento a la hija que siempre lo acompafia. O el caso del padre que muy orgulloso
comienza con la huella digital de su hija, pues al momento de nacer sube las fotos
de la pequefia a las redes sociales. Esos y otros casos motivan este trabajo.

La estructura que se ha escogido para presentar la temdtica es la siguiente: En
primer lugar, se revisa la proteccién del derecho a la propia imagen en la Constitu-
cién, posteriormente se estudia su proteccién a nivel legal. Tras ello, se analizan las
particularidades que surgen en el ejercicio de este derecho por algunas categorias
de pacientes. Para finalizar se exponen las conclusiones del trabajo. Es preciso ad-
vertir, desde ya, que para el estudio o mejor comprensién del derecho a la imagen

7 DONABEDIAN (2001) p. 29.
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en algunos pasajes se recurrird a otros ordenamientos juridicos, especificamente, se
recurrird a normativa de Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Espafia y
Portugal, debido a que estos ordenamientos juridicos comparten la misma raiz que
el nuestro, esto es, el Derecho europeo continental, ademds de contar, en ocasiones,
con normas mds actualizadas y que reflejan de mejor manera nuevos avances en
el Derecho.

II. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y LA CONSTITUCION CHILENA

El derecho a la propia imagen en Chile no estd expresamente reconocido
en la actual constitucién a diferencia, por ejemplo, de la constitucién espafola
que lo incorpora como un derecho fundamental en el articulo 18 inciso 1 y de la
constitucién peruana que lo introduce en el articulo 2 inciso 7%. En Chile, a nivel
constitucional, existen diversas opiniones doctrinales en torno al reconocimiento
del derecho a la propia imagen’. En primer lugar, para un sector de la doctrina no
existe una consagracién explicita ni expresa del derecho a la propia imagen en la
Carta Fundamental chilena, por lo tanto, este derecho no constituye un derecho
fundamental constitucional'’. En segundo lugar, otra parte de la doctrina conside-
ra que el derecho a la propia imagen se ha concebido como integrante de la faceta
externa del derecho al respeto a la vida privada de la persona, especificamente al
aspecto mds externo, que es la figura humana, garantizando un dmbito de autono-
mia y control respecto de los atributos mds caracteristicos y definitorios de la propia
persona''. Otros autores lo conciben como un derecho esencial de la persona que
se encuentra implicito en nuestro ordenamiento constitucional y que es auténomo,
aunque tiene vinculaciones con la privacidad'.

La jurisprudencia nacional lo ha reconocido a través de dos vias. La primera
lo incorpora dentro del derecho a la vida privada, por cuanto en éste se incluiria la
posibilidad de cada persona de decidir qué aspectos de su vida expone al pablico y

8 Desde la perspectiva del Derecho internacional, el articulo 12 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos; el articulo 17 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos; y, el articulo
11 inciso 2° de la Convencién Americana de Derechos Humanos, consagran la proteccién frente a
injerencias arbitrarias o abusivas en la vida privada de las personas. En estas prescripciones se fusiona
la vida privada, la intimidad, el derecho a la propia imagen. Estas disposiciones son por tanto apli-
cables a toda clase de persona y por ende también a toda clase de paciente. Asi, se debe sefialar que a
nivel del Derecho Internacional no se protege directa ni expresamente el derecho a la propia imagen,
siendo solo posible encontrar normas relativas a la proteccién de la vida privada y familiar

? Aillap4n analiza el derecho a la propia imagen como derecho constitucional y derecho de la perso-
nalidad. AILLAPAN (2016) pp. 441 y ss.

' ALDUNATE (2008) p. 50; FERRANTE (2017) pp. 143-144. Para este dltimo autor no habria un
verdadero derecho a la imagen, sino un derecho positivo a la explotacién a la propia imagen, y uno
negativo, inhibitorio. FERRANTE (2017) pp. 156-157.

11" Evans DE La Cuabra (1999) p. 213; Cea EGana (2023) p. 242; A1LLAPAN (2016) p. 440.

2 NOGUEIRA (2007), p. 260; VIvANCO (2006) p. 349 También en Corte de Apelaciones de Santiago,
Varpivieso coN TELEVISION NACIONAL DE CHILE.
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cudles no desea exponer'”, mientras que en la segunda via lo introduce dentro del
derecho de propiedad, estableciendo que cada persona tendria derecho de dominio
sobre su propia imagen y su difusién no autorizada debe ser protegida, asimilando,
asi, un derecho que es extrapatrimonial a un derecho claramente patrimonial'“.

No obstante, se ha senalado que la conexién del derecho a la propia imagen
con el derecho de propiedad es inadecuada, pues éste dltimo corresponde a un de-
recho patrimonial, mientras que el primero es de cardcter extrapatrimonial, lo que
harfa que no fuera subsumible en el derecho de propiedad, el que, por naturaleza,
es negociable, transferible y prescriptible. Esto debe distinguirse de la facultad de la
persona para consentir, en casos especificos, respecto del uso comercial de su ima-
gen, lo que si se comprende en el dmbito patrimonial .

En este trabajo se adhiere a la postura de que el derecho a la propia imagen se
encuentra subsumido, especialmente, dentro de la garantia del respeto a la vida pri-
vada'®. En este mismo sentido, se ha afirmado que, al asegurar el derecho a la vida
privada, se protege también la intimidad corporal frente a toda indagacién o inves-
tigacidn sobre el cuerpo de la persona que quisiera interponerse contra su voluntad,
protegiendo su pudor, segin los criterios vigentes en la sociedad'”.

III. EL RECONOCIMIENTO A NIVEL LEGAL DEL DERECHO
A LA PROPIA IMAGEN

Al contrario de lo que sucede a nivel constitucional, si existen cuerpos nor-
mativos que establecen explicitamente al derecho a la propia imagen. De este modo
en varias disciplinas del Derecho Privado y Publico se reconoce el derecho a la ima-

' Corte Suprema, CAROCA CON ELECTRONICA SUDAMERICANA LimiTapA; Corte Suprema, VALDERRAMA
con JErez; Corte de Apelaciones de Santiago, Riscamavr con Consorcio Periopistico DE CHILE S.A.
Coresa; Corte de Apelaciones de Valdivia, Usrzza con Paric; Corte de Apelaciones de Temuco, Urro4
Y OTRA CON MINISTRO DE SALUD v 0TROS; y Corte de Apelaciones de Valdivia, Sozis cov SERNATUR.

14 Corte Suprema, CAROCA CON ELECTRONICA SUDAMERICANA LimitapA; Corte Suprema, YANEZ cON
DisTRIBUIDORA-IMPORTADORA LA1BE; Corte de Apelaciones de Santiago, GonzALez con VTR BANDA
AncHa S.A. ¥ orro; Corte de Apelaciones de Santiago, GonzALEz con GoBIERNO DE CHILE - FoNDO
NACIONAL DE 14 DISCAPACIDAD FONADIS, MINISTERIO DE PLANIFICACION; Corte de Apelaciones de Santia-
go, GracAMAN coN ITamop S.A. v orr4; y Corte de Apelaciones de Valdivia, Soris covn SERNATUR.
5 NOGUEIRA (2018) p. 200.

!¢ Cea Egafa incluye en su definicién de vida privada, expresamente a las “(...) imdgenes (...) que,
el titular del bien juridico protegido no desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento previo.
Esto se ve respaldado por la Comisién de Estudios de la Constitucién de 1980, que establecid en el
Acta 129° que la garantfa del respeto a la vida privada de la persona cubre también la posibilidad de
la captacién de imdgenes, exteriorizando el derecho a la propia imagen en fotografias, grabaciones,
caricaturas y otras manifestaciones de la personalidad del sujeto, perceptibles, en su figura fisica, las
cuales son difundidas por medios de comunicacién y que le pertenecen a él, estando prohibido re-
producirlas o transmitirlas, por cualquier medio, sin su consentimiento previo y expreso. CEa EGaNa
(2023) pp. 237-242.

7 NOGUEIRA (2018) pp. 460-461.
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gen'®: articulo 20 letra ¢) de la Ley N°© 19.039"; los articulos 161- Ay 161 C del
Cédigo Penal®; los articulos 145 Iy 152 bis F del Cédigo del Trabajo*'; el articulo
5° letra ¢) de la Ley N°© 20.584% y en el articulo 34 de la Ley N° 21.430%.

También, es menester mencionar la Ley N° 19.628, referida al tratamiento
de datos personales, aunque en esta no se hace una referencia explicita a la propia
imagen. No obstante, ello, el derecho a la propia imagen y los datos se encuentran
relacionados. A mayor abundamiento existe doctrina** que estima que la imagen
también puede ser considerado un dato personal® e incluso un dato sensible*. Se
puede esgrimir como argumento que la definicién de “dato personal”, en nuestro
ordenamiento juridico, es amplia, incluyéndose en ella a la imagen de la persona”,
pues el derecho a la imagen considera los rasgos fisicos mds caracteristicos de la
persona, en cuanto son el primer elemento configurador de la esfera personal de
todo individuo, sirviendo como instrumento bdsico de identificacién y de proyec-
cién exterior, condicionando su tratamiento como dato personal al hecho de que
la persona sea o no identificable, esto es, cuando su identidad pueda determinarse,
de forma directa o indirecta, mediante tratamientos sin que se requiera un plazo o
actividades desproporcionada. De esta forma, la imagen serd tratada como dato per-
sonal dependiendo de que, si quien la trate, dispone o no de un medio idéneo que
permita relacionar un dato determinado con la persona a la que se refiere”.

De lo sefialado, es posible apreciar que la proteccién del derecho a la propia
imagen en Chile se ha realizado de forma segmentada y parcial, a través de la juris-
prudencia y mediante leyes especiales, cuyos sujetos de proteccién han sido perso-
nas que podrian ser categorizadas como vulnerables. Puesto que, si se vuelca la mi-
rada hacia los cuerpos normativos que han regulado el derecho a la propia imagen

'8 Otros autores han analizado a profundidad estas manifestaciones legales: ARANCIBIA (2014) p. 72;
LARRAIN (2016) pp. 127-128; FERRANTE (2017) pp. 143-144; LARRAIN (2017) pp. 65-68.

9 CHILE, Decreto con Fuerza de Ley Ne 4.

20 CHiLE, Cédigo Penal (introducidos por la Ley N°© 19.423).

2l CHILE, Decreto con Fuerza de Ley N° 1 (introducidos por las Leyes N© 19.889 y N° 20.178).

22 CHILE, Ley N° 20.584. Es menester sefialar que en la Ley N© 21.331, del reconocimiento y pro-
teccién de los derechos de las personas en la atencién de salud mental, en su articulo 9 N° 3 solo
reconoce el derecho a la vida privada, y en el N° 14, el derecho a que su informacién y datos perso-
nales sean protegidos de conformidad con la ley N° 19.628, no habiendo una referencia expresa al
derecho a la imagen.

* CHILE, Ley N° 21.430.

2 BERDAGUER (2019); y GIL (2019).

» La referida ley, en su articulo 2° letra f) los define como “los relativos a cualquier informacién
concerniente a personas naturales, identificadas o identificables”. CHILE, Ley N°© 19.628.

%6 La misma ley, en su articulo 2° letra g) los define como “aquellos datos personales que se refieren
a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o
intimidad”. CHILE, Ley N° 19.628.

¥ BERDAGUER (2019) p. 49.

28 GIL (2019).
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en Chile es posible observar una caracteristica comtn (entre el Cédigo del Trabajo,
la Ley N°© 20.584 y la Ley N° 21.430). Todos ellos coinciden en que tienen por ob-
jeto proteger ciertos grupos vulnerables, los trabajadores, los pacientes y los NNA,
respectivamente.

En el préximo acdpite, se analizard esta nocién de vulnerabilidad, para luego
revisar diversas categorfas en las cuales se percibe una vulnerabilidad agravada del
paciente. Lo relevante de este devenir, es que con ello se pueden discutir escenarios
de mayor complejidad para el ejercicio del derecho a la propia imagen en contex-
tos sanitarios.

IV. DERECHO A LA IMAGEN Y PACIENTES

En esta ocasién se analiza la categoria de paciente y es por ello que se exa-
mina la denominada ley del paciente. Dentro de los derechos consagrados por la
Ley N° 20.584, se encuentra el derecho a un trato digno. De la norma vigente se
desprende que el objeto consagrado lo constituyen, claramente, los derechos del
respeto a la vida privada y el derecho a la honra, y es en ese marco de derechos es
que se regula la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones, es decir, el derecho
a la propia imagen. Los titulares de derecho a la propia imagen son los pacientes in-
volucrados con la atencién médica. Los prestadores de salud® deben respetar y pro-
teger los derechos de los pacientes, asi, esta norma establece que no sélo el personal
de salud que trabaja vinculado a la prestacién de servicios de salud tiene el deber de
respetar y proteger estos derechos, sino que los recintos como clinicas u hospitales
también tienen la misma responsabilidad. Es menester tener una autorizacién, que
debe ser escrita, para la toma del material en contextos sanitarios cuando este sea
usado para fines publicitarios o periodisticos®. Esta autorizacién debe ser otorgada
por el propio paciente o su representante legal. Asi, se exige un consentimiento ex-

# Ellos son definidos en el articulo 3° de la Ley N° 20.584 como “toda persona, natural o juridica,
publica o privada, cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones de salud. Los prestadores son de
dos categorias: institucionales e individuales”. CHILE, Ley N° 20.584.

3 El reglamento sobre derechos y deberes de las personas en relacién con las actividades vinculadas
con su atencién de salud viene a regular, en sus articulos 7°, 8° y 9°, el cumplimiento de los derechos
consagrados en el articulo 5° letra ¢ de la citada ley. Especificamente, sefiala que, para el caso de imd-
genes del cuerpo del paciente sean necesarias para exdmenes o procedimientos, éstas deben ser conser-
vadas con la debida reserva, dentro de la ficha clinica, entendiéndose como parte integrante de ésta. Si
la captacién de imdgenes del cuerpo del paciente o parte de éste tienen fines periodisticos o publicita-
rios, incluyendo su divulgacién masiva en medios de difusién social o cientifico, deben ser autoriza-
das, de forma escrita, por el paciente o su representante legal. Por dltimo, si la captacién de imdgenes
tiene por finalidad la docencia, la investigacién o campafias relacionadas con la salud publica, tam-
bién, se exige la autorizacién escrita del paciente, y aunque la norma no lo sefala especificamente para
este caso, se debe entender que también se requiere la autorizacién del representante legal del pacien-
te, si corresponde. De esta forma, del reglamento claramente se desprende que el objeto protegido es
la imagen del cuerpo del paciente o parte de éste. CHILE, Decreto Supremo N° 38.
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preso y especifico. En los casos de fotografias o filmaciones para fines publicitarios®
de prestadores de salud, es posible imaginar escenarios en los cuales se podria pro-
ducir eventualmente casos de publicidad abusiva®”. Por ejemplo, se utiliza la imagen
de una persona mayor postrada acrecentando los estereotipos negativos de la vejez o
se hipersexualiza a una nifia®.

Ahora bien, para ilustrar de mejor forma las problemdticas que pueden susci-
tarse a propdsito del derecho a la propia imagen, es posible recurrir a un caso que
acaeci6 antes de la vigencia de la ley del paciente, pero que, sin embargo, grafica
adecuadamente algunos de los problemas del ejercicio del derecho.

En el caso Bohme Bascufidn con Clinica Alemana de Santiago se acogié la
accién de proteccién por vulneracién del articulo 19 N° 4 de la Constitucién y se
dispuso la retencién y destruccién del casete que contenia la filmacién de la rec-
toscopia de la paciente. Los hechos consisten en que la Clinica contrat personal
de una empresa externa para un video sobre las actividades realizadas en el recinto,
que inclufa la endoscopia digestiva entre los aspectos que se destacarian, razén por
la que, durante el examen de rectoscopia realizado a una adulta mayor, por una
descoordinacién horaria entre la clinica y la empresa de filmacién, este personal
entré y tomd videos e imdgenes del procedimiento. La clinica alegé que la paciente
se encontraba despierta y cubierta por una sabana cuando el personal mencionado
entré y acompanada por una auxiliar particular, y ninguna dijo nada, no habiendo
oposicién, por lo que habria un consentimiento técito.

Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago sefialé6 que la circunstancia de que
no se pueda identificar a la paciente, no implica que no haya habido una vulne-
racién por parte de la recurrida al respeto y proteccién de la vida privada de una
persona, mds aun teniéndose en consideracién que conforme a los cdnones de la
cultura a la cual pertenecemos, ciertas partes del cuerpo humano, entre ellas aquella

31 Sobre la propia imagen en publicidad, CONAR, si bien no se ha pronunciado directamente en

tema de pacientes, ha destacado la necesidad de contar con una autorizacién para utilizar la imagen
de una persona en publicidad, indicando que”, para determinar el 4mbito de proteccién de una per-
sona habrd que considerar si se trata de una persona que desarrolla una funcién publica o de recono-
cimiento publico o no, pues la situacidn no serd la misma en ambos casos, especialmente consideran-
do las exposicién publica que haya habido de algin hecho significativo” (CONAR (2023) pp. 2-3).

32 Respecto de la publicidad abusiva puede consultarse: ISLER (2020) p. 119; Lorez (2021b) p. 617;
Lorez (2021¢) p. 12; Lorez (2022a) p. 127.

3 Sobre este tema, CONAR se ha pronunciado sefialando que: “Que, el articulo 220 del CCHEP
dispone que “la participacién de menores en la publicidad evitard promover situaciones y comporta-
mientos que no correspondan o sean impropias para su edad”, lo que recoge el concepto de “adulti-
ficacién”. Este articulado estd concebido para promover el cuidado que la publicidad debe observar
con respecto al tratamiento de los menores de edad, evitando efectos nocivos para ellos. Sobre este
punto, todo aviso debe analizarse en su contexto y considerando cada uno de los elementos que lo
componen para determinar si las situaciones que se muestran son o no impropios para la edad de los
menores, teniendo siempre en consideracién el espiritu de la norma y sin extremar su interpretacién
mds alld de lo razonable” (CONAR (2024) p. 13. En un sentido similar CONAR (2022) p. 16;
CONAR (2021) p. 21; CONAR (2020) pp. 8-10; CONAR (2019) pp. 2-3).
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que fue objeto de la filmacién, no deben ni pueden exhibirse a menos que la propia
persona implicada lo autorice de modo expreso, lo que no consta, agregando que el
s6lo hecho de no haberse obtenido la debida autorizacién para que personal ajeno a
las necesidades del examen que se ejecutaba ingresara al recinto donde se practicaba
y se haya filmado éste y la parte del cuerpo sefialado, implica una accién ilicita pues
contraviene el derecho a toda persona a que se le respete y proteja su privacidad. Se
destaca la importancia de la “aurorizacion expresa” para permitir la filmacién, no
siendo suficiente una aceptacién tdcita que vendria dada de la falta de oposicién al
acto, por cuanto, la paciente no se encontraba en condiciones para comprender la
situacién debido al examen al que se sometié™.

Con la vigencia de la Ley N°© 20.584, no cabe duda de que los hechos de este
caso constituyen una vulneracién al derecho a la propia imagen y a la vida privada
del paciente, pues se divulgaron imdgenes de un examen practicado a la paciente,
para lo que, actualmente, se requiere una autorizacién escrita y expresa. Asimismo,
debido a la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de Derechos Humanos
de las Personas Mayores, ratificada por Chile debiese ser considerado también este
cuerpo normativo, materia que abordard mds adelante. Este caso introduce lo que
se ha mencionado acerca de diferentes calidades que convergen en un mismo pa-
ciente, por consiguiente, es menester concentrarse en la nocién de vulnerabilidad.
Lo que identifica a un grupo vulnerable, explica Lépez®, son las circunstancias
desmejoradas que presentan ciertos individuos respecto de otros, de forma que debe
otorgdrseles tutela para equiparar su situacién, pues de lo contrario se estarfa vulne-
rando el derecho a la igualdad que deriva de la dignidad humana. De esta forma, la
idea de debilidad que se asocia a los individuos que presentan una mayor vulnerabi-
lidad, desde una perspectiva juridica, grafica una situacién de fragilidad en que un
individuo se encuentra disminuido frente a otros®°. De esta forma, una de las causas
que justifican estatutos diferenciados es la existencia de circunstancias, ya sean in-
ternas o externas, que sitden a un individuo en una posicién mds desventajosa que
otros”’. Lépez desprende del principio favor debilis el concepto de “débil juridico” *®.
Una de las categorias de débil juridico que formula es, justamente, los pacientes, in-

% Corte de Apelaciones de Santiago, BoHME BASCUNAN cON CLINICA ALEMANA.
5 Lorez (2023) pp. 124-127.

% El derecho empieza a hacerse cargo de brindar proteccién a los grupos vulnerables con la protec-

cién de la “parte débil” de la relacién juridica, un ejemplo paradigmdtico de esto es el Derecho de
consumo, no obstante, la tendencia ha sido ampliar el campo de aplicacién de normas protectoras a
otros sujetos, distintos del consumidor, que igualmente se encuentra en una situacién de desventaja
estructural frente a su contraparte. Es a partir de esta tendencia que se configura el principio de la
proteccidn de la parte débil o favor debilis, entendiendo a la parte débil como aquella que se encuen-
tra en una situacién de desventaja estructural respecto de su contraparte, ya sea por motivos econd-
micos, sociales o familiares. MOMBERG (2015) pp. 749-750.

% ISLER (2022) p. 19.

% El concepto de débil juridico es definido como “aquel sujeto que se encuentra en una posicién juridi-
ca desmejorada atendida su edad, situacion econdmica, cultura, discapacidad fisica o intelectual, asimetria
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dicando que su debilidad se encuentra en su asimetrfa informativa y en la situacién
desmejorada que sufren, razén por la que sus derechos fueron regulados en la Ley
Ne 20.584.

No obstante, si bien los pacientes de por si son una categorfa de débil juridi-
co, en ocasiones en el paciente pueden converger, de forma interseccional, multiples
factores de vulnerabilidad, en el caso de los pacientes, estos pueden, a su vez, ser
nifios, nifias y adolescentes (NNA), personas mayores o personas en situacién de
discapacidad. Incluso no hay pocos casos en que el o la paciente mayor se encuentra
en situacién de discapacidad. Este caso es similar al que identifica Calahorrano en
el Derecho de Consumo®, como una situacién de vulnerabilidad agravada. Una
persona posee una vulnerabilidad estructural, a la cual se agregan otras circunstan-
cias que adicionalmente lo sitdan en desventaja en la relacién de consumo. En el
Derecho de Consumo se encuentra mds asentada la nocién de hipervulnerabilidad
o de consumidor hipervulnerable*', que comprende uno o més aspectos que deter-
minan la vulnerabilidad de un consumidor.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.584, se han dictado
dos sentencias** que realizan un pronunciamiento sobre la vulnerabilidad del paciente
y se aventuran a declarar sobre el resguardo de la imagen de personas fallecidas.

En ambos casos los recurrentes expresamente invocaron el articulo 5° letra
c) de la Ley N°© 20.584, y, como las causas se vieron en vista conjunta, en ambas se
tuvo por acreditada la captacién de fotografias de una persona desvalida en el com-
plejo asistencial recurrido, las que luego fueron publicadas en una red social, sin
que se haya demostrado la existencia de autorizacién alguna otorgada por la perso-
na fotografiada.

Estas sentencias demuestran un avance, reconociendo la vulnerabilidad del
paciente, sobre todo dado el estado de inconsciencia de ambos, resaltando la impor-
tancia de la falta de la autorizacién de la persona fotografiada. Ambas sentencias tu-
vieron por acreditados los hechos denunciados y la captacion de fotografias de una
persona desvalida en el complejo asistencial recurrido con un maquillaje que clasifi-
c6 de “al menos desafortunado” y con la asistente recurrida a uno de los costados de
su cama, las que luego fueron publicadas en una red social, sin que se haya demos-
trado la existencia de autorizacién alguna otorgada por la persona fotografiada.

negocial e informdtica, falta de libertad y falta de conciencia que le impiden ejercer adecuadamente sus
derechos o que determinan que celebre un contrato desequilibrado e injusto”. LoPEz (2023) pp. 130-131.
3 Lopez (2023) p. 135.

" CALAHORRANO (2021) p. 17.

' Respecto este tema puede consultarse: ISLER (2021) p. 199; BarocEiLLl (2022) p. 84; Lorez
(2022b) p. 387; IsLER (2022) p. 21; MARTINEZ DE AGUIRRE (2022) p. 63; PINOCHET (2022) p. 166;
SERvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR (2021) p. 5.

2 Corte de Apelaciones de San Miguel, Vizzamizar con HospitaL SoTero pEL Rio; y Corte de Apela-
ciones de San Miguel, MonTECINOS ¥ ARCE CON HERNANDEZ ¥ COMPLEJO ASISTENCIAL DR. SOTERO DEL RIO.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 1, pp. 35 - 66 [2025]

Riveros FERrRADA, Carolina / ARRATIA Rojas, Paulina | “El derecho a la propia imagen del paciente en el sistema ...”

Se ha de destacar que la Corte sefiala que se trata de la imagen de un enfermo
que no aparece tener control alguno de si mismo, siendo completamente depen-
diente de las personas a quienes se ha encargado el cuidado de su salud y persona,
y que una de las personas a quienes se le ha confiado su cuidado y proteccién lo
puso en una situacién vejatoria de su calidad humana, afectando con ello su honra
y el recuerdo de sus seres queridos y conocidos, pues agrava el hecho el que se trate
de una persona actualmente fallecida. Respecto del complejo asistencial, en ambos
casos, establece que subsiste la obligacién de cuidado inherente a la prestacién del
servicio que realiza, lo que conlleva a adoptar las medidas necesarias y suficientes
para evitar que hechos como el reclamado puedan producirse.

La Corte de Apelaciones demuestra un avance en el tratamiento de estos
casos, reconociendo la vulnerabilidad del paciente, sobre todo dado el estado de in-
consciencia de ambos, resaltando la importancia de la falta de la autorizacién de la
persona fotografiada.

Igualmente, se valora el reconocimiento de la proteccién de los derechos de
la personalidad de una persona fallecida®, en especifico la honra y recuerdo de sus
seres queridos. También, se debe destacar el reconocimiento del deber del Comple-
jo Asistencial de resguardar y proteger los derechos de sus pacientes, atendido a su
calidad de prestador institucional de atenciones de salud, no obstante, tampoco se
hace una referencia a la Ley N© 20.584 para la argumentacién de este deber.

Asi las cosas, si bien ambas sentencias son claramente un avance en la protec-
cién del derecho a la propia imagen de los pacientes, en los que convergen mds de
un factor de vulnerabilidad, dado su inconsciencia.

Los casos expuestos permiten destacar la relevancia de proteger este derecho
de forma especial en grupos vulnerables como los pacientes que ademds pueden
ser categorizados como personas en situacién de discapacidad o tener la calidad de
persona mayor, entre otros. Si se utiliza la nomenclatura del Derecho de Consumo
se dirfa es menester proteger al paciente hipervulnerable. Asimismo, es posible per-
catarse que en la Ley N° 20.584 se explicita la proteccién especial del derecho a la
imagen por cuanto es menester tanto para fines periodisticos como publicitarios
contar con la anuencia escrita del paciente o representante legal. Es decir, dada la

4 Si bien, no se profundizard en esta problemdtica dado la extensién y objeto del trabajo, a gran-
des rasgos se debe sefialar que en el articulo 19 Ne 4 de la Constitucién Politica de la Reptiblica se
protege la vida privada, la honra de la persona y su familia, entendiendo que, al incluir la expresion
“su familia”, se comprende también la memoria de los fallecidos, lo que por analogia resulta en la
proteccién de la imagen de los difuntos. Algunos autores entienden que dicha proteccién de la me-
moria de las personas fallecidas constituirfa una prolongacién de la personalidad extinguida, lo que
le otorgarfa legitimacion activa a la familia y herederos del causante para proteger este derecho, pu-
diendo ser extendida, incluso, a instituciones que tengan por fin proyectar la memoria del difunto.
NOGUEIRA (2007) p. 275. Asimismo, se ha explicado que, si bien la muerte implica el fin de la per-
sonalidad, extinguiendo con ella los derechos de la personalidad y, en especifico, el derecho a la ima-
gen, en ocasiones, éste, junto a otros derechos como la privacidad y la honra, sobreviven al titular,
recordando que el derecho de imagen estd subsumido en el de privacidad. CorraL (2009) p. 129.
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condicién de paciente se requiere que, para los fines antedichos, se le consulte es-
pecialmente y de ello exista una constancia por escrito de su consentimiento. La
injerencia en aspectos tan intimos de una persona como lo son, por ejemplo: pro-
cedimientos o exdmenes invasivos o en general, la determinacién de un diagnéstico
para un paciente conlleva la necesidad de un resguardo mds robusto de este derecho
en el dmbito sanitario.

En las siguientes lineas se expone las particularidades de distintos tipos de
pacientes, a saber; NNA, personas mayores y personas en situacién de discapacidad.

a)  PACIENTES NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La Convencién de los Derechos del Nifio, en su articulo 24 contempla el de-
recho a la salud, asistencia sanitaria y tratamientos médicos, estos derechos deben
vincularse con los principios rectores en materia de infancia y adolescencia. Especial
atencién merece el articulo 16, que prescribe que ningin nifio serd objeto de inje-
rencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, domicilio o corresponden-
cia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién; y que el nifio tiene derecho a la
proteccidn de la ley contra esas injerencias o ataques®. Asimismo, el articulo 5° de
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio se reconoce el deber de los
progenitores o representantes legales de dirigir y orientar a los ninos, nifias y adoles-
centes en el ejercicio de sus derechos®.

Si se observa, a modo ejemplar, el derecho espafiol, en la Ley Orgdnica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen, regula en su articulo 3 que el consentimiento
de los menores e incapaces debe prestarse por ellos mismos si sus condiciones de
madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil; y que en los restantes ca-
sos, el consentimiento se otorgard mediante escrito por su representante legal, quien
estard obligado a poner en conocimiento con anterioridad al Ministerio Fiscal sobre
el consentimiento proyectado, entidad que tendrd ocho dias para oponerse, si lo
hace, el asunto se deriva al juez**. No obstante, la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil"/, establece un régimen mds restrictivo cuando
se trata del uso de la imagen de menores de edad en medios de comunicacién sobre
todo si puede generarse un menoscabo en su honor o reputacién, aun cuando la in-
tromisién cuente con el consentimiento del menor de edad o de sus representantes
legales, segtin corresponda, otorgdndole al Ministerio Fiscal una amplia capacidad
de intervencién®. Es posible afirmar que tanto la jurisprudencia del Tribunal Cons-

44 CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO.

# El rol de los adultos es acompafiar, promover y educar a los nifios, nifias y adolescentes en el ejer-
cicio de sus derechos. RAVETLLAT (2020) p. 307.

4 EspaNa, LO 1/1982.
47 EspaNa, LO 1/1996.
4 DE VERDA Y BEAMONTE y SORIANO MARTINEZ (2011) p. 122.
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1* como la jurisprudencia del Tribunal Supremo® determinan la primacia

tituciona
del interés superior sobre el derecho a la informacién. La relevancia de la Ley Or-
gdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos y Garantias de Derechos
Digitales (LOPDGDD) también es indubitable. En su articulo 92 se reconoce que
cualquiera que desarrolle actividades en las que participen menores, en especial los
centros educativos, deben proteger el interés superior del menor, asi como sus dere-
chos fundamentales especialmente el “derecho a la proteccién de datos personales,
en la publicacién o difusién de sus datos personales a través de servicios de la socie-
dad de informacién”. Se requiere el consentimiento del menor o de sus representan-
tes legales (articulo 7 de esta misma ley), para cuando esta publicacién o difusién
ser realice a través de las redes sociales o medios andlogos’'.

En la legislacién chilena el articulo 38 de la Ley N° 21.430, sobre garantias y
proteccién integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, regula el derecho a la
salud y a los servicios de salud de los nifios, nifias y adolescentes™, remitiéndose a la
Ley N° 20.584.

Ademds, en virtud de los articulos 23 y 34 de la citada Ley N° 21.430%, a los
NNA se les reconoce el derecho a la propia imagen®. Con todo no se determina un
limite claro de cudndo puede el menor de edad ejercer su derecho por si mismo o
cuando necesita la proteccién de sus progenitores o representantes legales. Se consi-
dera que los nifos, nifias y adolescentes atin se estdn desarrollando y se encuentran
en formacién de su personalidad, son mds susceptibles a engafos, confusiones e
influencias indebidas™. Y es por ello, que el ordenamiento juridico les brinda una
proteccién reforzada.

“ STC 134/1999 y STC 127\2003.

°0 STS 6334/2013.

! EspaNa, LO 3/2018.

52 La profesora Lépez aborda el derecho de nifios, nifias y adolescentes a acceder a su ficha clinica
para conocer su estado de salud y, consecuencialmente, el deber del facultativo médico de otorgérselo,
concluyendo que de la Constitucién Politica de la Republica, del Cédigo Civil, de la Ley 19.628, de
la Ley 19.968, de la Ley 20.584 y de la Ley 21.120 es posible erigir el derecho del nifio, nifia o ado-
lescentes a acceder a su ficha clinica, en base a la autonomfa progresiva, su interés superior, el derecho
a la informacién del paciente, el derecho a la proteccién de la salud, el derecho a la intimidad y a la
proteccién de sus datos personales y la obligacién de no dafar a otro, pudiendo incurrir en responsa-
bilidad civil el médico y, segtin el caso, los padres, en forma concurrente, respecto de un tercero que
resulte perjudicado por la denegacién del acceso del menor a su ficha clinica. LoPEZ (2021a) p. 375.

53 CHILE, Ley N° 21.430.

>* La tendencia en el derecho de nifiez y adolescencia es poner en el centro a los nifios, nifias y ado-
lescentes como sujetos de derecho, cambiando la concepcidn de los Cédigos civiles que suelen tra-
tarlos desde la incapacidad —debido al enfoque patrimonial-contractual predominante— sin referirse
a los aspectos extrapatrimoniales, como lo son los derechos de la personalidad, ver RaveTLLAT (2022)
p- 194, de forma que, actualmente, se considera la infancia y la adolescencia mds alld de una visién
tuitiva, colocando a los nifios, nifias y adolescentes, en el contexto familiar, en el ejercicio de sus de-
rechos frente a sus progenitores, como titulares de su potestad, ver VILLAGRASA (2016) p. 29.

> Lorez (2023) p. 130.

47



48

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 Ne 1, pp. 35 - 66 [2025]

Riveros FERRADA, Carolina / ARRATIA Rojas, Paulina | “El derecho a la propia imagen del paciente en el sistema ...”

Antes de la Ley N° 21.430°%, no estaba consagrado expresamente el principio
de autonomia progresiva, sino que su establecimiento y reconocimiento era mds
bien indirecto’’, estimdndose por parte de la doctrina que los mayores de 14 afios
podian otorgar auténomamente su consentimiento para ciertas materias, por ejem-
plo, en derechos vinculados a la salud o en materia de cuidado personal®®, asumien-
do la clasificacién entre nifio/nifia y adolescente de la Ley N° 19.968%. Para autores
como Ravetllat, esta distincién podria implicar el establecimiento de una presun-
cién respecto a que los adolescentes son plenamente capaces respecto del ejercicio
de sus derechos extrapatrimoniales, salvo que la ley exprese lo contrario en atencién
a su interés superior®. Es mds, para Lathrop, en virtud de la autonomia progresiva,
la representacién debe ser la regla excepcional en los actos de disposicién, general-
mente de indole econémica, del derecho a la propia imagen®'.

Sin embargo, la Ley N° 21.430 no establecid criterios claros respecto del ejer-
cicio de la autonomia progresiva, lo que ha sido calificado como una oportunidad
desaprovechada®. El problema radica en decidir cudndo los NNA tiene el grado de
madurez necesario para tomar sus decisiones por si mismo®. Por ello, se han fijado
criterios debiendo considerar: la edad, la madurez, el grado de desarrollo que se
manifieste y la limitacién legal del ejercicio del derecho si existiese. Este tltimo cri-
terio, siempre debe aplicarse de forma restringida®. El ejercicio de los derechos de
la personalidad debiera limitarse sélo cuando la voluntad de sus titulares, los NNA,
fuera en contra de sus intereses y de su desarrollo personal. Fuera de este necesario
marco de proteccidn, toda conducta que impida el ejercicio del derecho cuando se
rednen las condiciones intelectivas y volitivas puede ser considerada una plausible

>¢ El articulo 11 de la Ley N° 21.430 consagra expresamente el principio de autonomia progresiva,
(CHILE, Ley N° 21.430), norma que sufrié cambios en su redaccién durante el proceso legislativo,
pues la redaccién original era mds contundente al incluir que los nifios, nifias y adolescentes podrian
ejercer sus derechos “por s mismos”, expresién que fue eliminada para condicionar el ejercicio a su
edad, madurez y grado de desarrollo. Barcia (2022) p. 101.

7 Barcia (2022) p. 93.

5% PARRA (2018); y TURNER y VARAS (2021) p. 162.

% CHILE, Ley N° 19.968. El inciso tercero del articulo 16 distingue entre nifio o nifia —que no ha
cumplido los catorce afios— y adolescente —desde los catorce hasta los dieciocho afios—.

60 RAVETLLAT (2020) p. 306.

' LartHrROP (2013) p. 944.

2 Barcia (2022) p. 102. En el mismo sentido RAVETLLAT (2022) p. 204. La autonomia progresiva
depende de su edad, madurez y discernimiento alcanzado, permitiendo una progresividad en el ejer-
cicio de sus derechos hasta que alcanzan la mayorfa de edad, ver Acuxa (2018) pp. 22-23, lo que
ademds supone una oportunidad de formar una ciudadania responsable, ver VILLAGRASA (2016) p. 34.
6 RAVETTLLAT (2022) p. 194. En este sentido, Ravellat aporta indicando que se ha considerado que
detentan la madurez suficiente cuando “demuestra tener la suficiente aptitud psiquica para la védlida
y efectiva prestacién del consentimiento requerido para el ejercicio de un derecho —o para la mani-
festacién de una opinidn—, asi como para asumir las consecuencias que para el desarrollo de su liber-
tad futura tenga esa disposicién de voluntad”. RAVETLLAT (2020) pp. 309-310.

¢ BarciA (2022) pp. 101-102.
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vulneracién a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad®. Pese a lo ante-
rior, se concuerda que al establecer una edad en que se presuma que la persona me-
nor de edad tiene la madurez suficiente se otorgarfa mds seguridad juridica®.

Mufioz indica que los NNA a los 14 afios pueden tomar decisiones tan
maduras como los adultos en materias de tratamientos médicos, poseyendo un
discernimiento similar a estos®’, por ejemplo, en la Ley N° 20.584, el articulo 14
inciso 7, permite que los adolescentes sobre 14 afios puedan dar su consentimiento
informado, sin la anuencia de sus padres, en los casos particulares que ahi se regu-
lan. Este criterio es concordante con lo decidido en otros ordenamientos juridicos
y en el dmbito nacional, por ejemplo, en la regulacién de la responsabilidad penal
adolescente®®. Debido a lo anterior, en materia de datos personales, se ha propuesto
el establecimiento de la presuncién de capacidad extrapatrimonial para mayores de
14 afios, sobre todo considerando que el mismo articulo 1° de la Ley N° 21.430%
mantiene la distincién entre nifo/nifa y adolescente a partir de esa edad, siguiendo
la regla del derecho extranjero. Es mds, el Proyecto de Ley contenido en el Boletin
Ne 11.144-077° pretende regular el tratamiento de datos personales de los adoles-
centes en este sentido”".

En razén de que el articulo 34 de la Ley 21.340 es una norma que solo re-
conoce el derecho -asi como se ha invocado para repudiar la hipersexualizacién del
NNA”- podria efectuarse una interpretacién sistemdtica en el contexto sanitario
para el ejercicio del derecho de la propia imagen considerando otras normas que
han fijado el criterio de edad como determinante para presumir la madurez sufi-
ciente y entonces para el caso de los adolescentes, es decir, tienen catorce afos o
mds, podria afirmarse que tienen la capacidad suficiente para decidir respecto al
ejercicio de su derecho a la propia imagen, por si mismos, contando con la coo-
peracién y acompafiamiento de sus progenitores o representantes legales, siempre
y cuando su decisién no vaya en contra de sus propios intereses o sea perjudicial
para su desarrollo integral. Para el caso de los menores de catorce afios o cuando se
determine que el menor de edad no tiene un grado de madurez suficiente, debiesen
ser los progenitores o el representante legal los llamados a proteger este derecho.
Con todo, en virtud de la autonomia progresiva, debe escucharse la opinién de los
nifos o nifas’.

 PARRA y RAVETLLAT (2019) p. 223.

66 RAVETLLAT (2022) pp. 193-194.

¢ Muroz (2020) p. 54.

8 CHILE, Ley N° 20.084, articulo 1°, inciso final.
¢ CHILE, Ley N° 21.430.

7% SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE (sitio web a). El proyecto se encuentra en Comisién Mixta por

rechazo de modificaciones desde enero de 2024.
71 RAVETLLAT (2022) pp. 202-203.

72 Lopez (2024) p. 446.

7> MARSHALL, Luspa y Gopoy (2023) p. 50.
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Ademds, de las situaciones que ya han sido descritas, se presenta otro inte-
resante escenario relacionado con el derecho de la propia imagen, proteccién de
datos y privacidad que, podria eventualmente comprenderse dentro del fenémeno
del sharenting’* en contextos sanitarios. Los padres o los familiares cercanos podrfan
transgredir el derecho a la propia imagen del paciente menor a su a cargo. En gene-
ral la sobreexposicién de informacién personal de los NNA se produce en multiples
escenarios, familiares, escolares, sociales etc. Si se piensa la huella digital de una
persona en no pocos casos se inicia desde la primera ecografia que se publica en
redes sociales y dicha huella podria acrecentarse con la exposicién de imdgenes de
NNA en visitas al pediatra, traumatélogo, dentista etc.

b)  PACIENTE MAYOR Y EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Chile ha ratificado la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores. Esta convencién es el primer ins-
trumento internacional de cardcter vinculante a nivel regional. En su articulo 7 se
consagra el derecho a su independencia y a su autonomifa, reconociendo su derecho
a tomar decisiones, a la definicién de su plan de vida, a desarrollar una vida auté-
noma e independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de con-
diciones y a disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos, asegurando
especialmente, entre otras cosas, el respeto a su autonomia en la toma de sus deci-
siones, as{ como su independencia en la realizacién de sus actos”.

Por su parte, el articulo 11 regula el derecho a brindar consentimiento libre e
informado en el dmbito de la salud, comprometiendo a los Estados Parte a elaborar
y aplicar mecanismos adecuados y eficaces para impedir abusos y fortalecer la capaci-
dad de la persona mayor de comprender sus opciones en cuanto a tratamientos, sus
riesgos y beneficios’®. También, consagra el establecimiento de un proceso para que
puedan manifestar de manera expresa su voluntad anticipada e instrucciones respec-
to a sus atenciones de salud, incluidos los cuidados paliativos. Ademds, el articulo 16
consagra el derecho a la privacidad y a la intimidad en cualquier 4émbito en que se
desenvuelvan, estableciendo el derecho a no ser objeto de agresiones contra su digni-
dad, honor y reputacidn, y a la privacidad en los actos de higiene o en las actividades
que desarrolle, independientemente del 4mbito en el que se desenvuelva”.

7 A propésito del fendmeno del sharenting que excede ampliamente este trabajo se recomienda la

lectura de AMMERMAN (2018) p. 255; ALvarez (2020) p. 51; AzurmenDI, Etavo y TORRELL (2021)
p. 4; Pacos (2020) p. 249; Pranas (2020) p. 249; OrRDORNEz v Carva (2020) p. 117; Orozco
(2022); y CeBRIAN (2023) p. 5; Lorez (2024) p. 81.

7> CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
MAYORES.

76 Corte Interamericana de DD.HH. PoBrETE VILCHES v OTROS VS. CHILE; ARENAS, BUDINICH y RIVE-
ROS (2021) p. 254.

77 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
MAYORES.
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A diferencia de lo que sucede con los NNA y también respecto de las perso-
nas en situacién de discapacidad no existe una norma de cardcter internacional vin-
culante que posea un catdlogo de derechos relativos a las personas mayores.

Al examinar la proteccién constitucional de la persona mayor, es posible con-
siderar que Portugal en el articulo 72 de su Constitucidn se refiere a este sujeto de
derecho otorgdndoles derecho a la seguridad econdémica, a respetar su autonomia
personal y en general a propender a una politica de bienestar integral. En el articulo
50 de la Constitucién espanola se utiliza la expresién tercera edad, aunque ella no
estd definida’. Esta alusién dice relacién con las pensiones y en general, temdti-
cas de proteccién social””. Si se observa la realidad latinoamericana, se reconocen
los derechos de las personas mayores en las constituciones Brasil (articulo 230),
Ecuador (articulo 36 y siguientes), Bolivia (articulo 67), Costa Rica (articulo 51),
entre otros. Es interesante destacar el caso de Costa Rica que, en 1949, amparaba
bajo el dmbito de proteccién constitucional a la persona mayor en los siguientes
términos: “La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccidn especial del Estado. Igualmente, tendrdn derecho a esa pro-
teccién la madre, el nifio y la nifia, las personas adultas mayores y las personas con
discapacidad™.

Desde un punto de vista comparado la Convencién Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores ha tenido un impac-
to relevante en la regién. De este modo, diversos paises han adaptado su normativa
interna a la mencionada convencién. En tal sentido, entre otros ordenamientos ju-
ridicos de la regién: Argentina mediante la Ley N© 27.700 de 2022, ha otorgado la
jerarquia de constitucional a la mencionada convencién. Bolivia reforzé con su adhe-
sién a la convencién la Ley General del Adulto Mayor. También Colombia en 2017
perfecciona la ley 1850 fijando medidas de proteccién. Ecuador dicté la Ley Orgdnica
de las Personas Mayores de 2019. México en 2016 crea la Ley de derechos de las per-
sonas mayores, desde ese mismo afio Uruguay posee un Cédigo del Adulto Mayor®'.

Si se observan estos distintos sistemas juridicos no es posible advertir que
exista a nivel legal como si ocurre en el derecho espafol una norma especial que
proteja el derecho a la propia imagen de las personas mayores. Las personas mayo-
res también son un grupo que requiere mayor atencién, pues, eventualmente, pue-
den ser vulnerables, ya que en algunos casos sus facultades cognitivas se encuentran,
disminuidas o deterioradas.

Es interesante que en Chile si se hace referencia expresa a la tercera y cuarta
edad. El articulo 1° de la Ley N° 19.828 denomina adulto mayor a toda persona
que ha cumplido sesenta afios*”. La misma norma, a partir de una modificacién es-

78 MARTINEZ (2015) p. 1074.
7 REY y otros (2003) p. 71.
80 El articulo 51 constitucional fue objeto de reforma con la Ley Num. 9697 del 16 de julio de 2019.
! ARENAS (2023) p. 13.

82 CHILE, Ley N° 19.828.

©
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tablecida por la Ley N° 21.144 de 2019, denomina adulto mayor de la cuarta edad
a quien ha cumplido ochenta afos®. Esta diferenciacién puede ser relevante para
politicas publicas relativas a las personas mayores.

El Cédigo Civil regula de forma exigua a las personas mayores. Respecto de la
capacidad no existen normas que permitan transitar desde la plena capacidad hacia
estadios o escenarios complejos de discernimiento. Algunas personas mayores en de-
terminados aspectos de su vida cotidiana requieren ayuda o acompanamiento. En no
pocas ocasiones se entrelaza la vejez con la discapacidad y en ocasiones la dependen-
cia®. Aunque es importante advertir que la edad, en la dltima etapa de la vida, por sf
misma, no determina la capacidad de los individuos, siendo un error asumir que con
la edad siempre disminuye la capacidad de discernir®. Existen varios ejemplos en
donde cobra relevancia los estereotipos negativos de la vejez®, verbigracia, la solici-
tud del denominado “certificado de lucidez” exigido por algunos notarios®. También
la infraccién a la confidencialidad en materia de salud cuando la informacién sobre
el estado de salud del paciente mayor es comunicada a parientes o cuidadores, infrin-
giéndose su privacidad y sus datos personales sélo por el hecho de ser una persona
mayor. En el mismo orden de ideas, cuando que las personas mayores decidan sus
tratamientos médicos o dénde vivir*®. Respecto del caso planteado en la introduc-
cién, es decir, el médico que consulta la anuencia a la hija en vez del consentimiento
del paciente mayor, claramente se atenta contra el derecho del adulto mayor. No
existe justificacidn en este caso que impida preguntarle directamente al paciente.

Para equiparar nuestra legislacién con el estdndar internacional expuesto,
existe en el Congreso un proyecto de ley integral de las personas mayores y de pro-
mocién del envejecimiento digno, activo y saludable, correspondiente a los Boleti-
nes N° 13.822-07, 12.451-13 y 12.452-13 refundidos®™.

De esta forma, no cabe duda de que las personas mayores pueden perfecta-
mente ejercer su derecho a la propia imagen, otorgando la autorizacién expresa y

8 CHILE, Ley N° 21.144.

84 LaTHROP (2018) p. 7; y JARUEE (2022) p. 10.

% RIvEROS (2021) p. 203. También ARENAS y SLACHEVSKY (2017) p. 1312.
8 Lorez (2023) p. 130.

% ORREGO (2023) p. 61.

8 RIvEROS (2021) pp. 204-206.

8 El articulo 1° del proyecto consagra que el objeto de la ley es “promover el envejecimiento digno,

activo y saludable de rodas las personas y proteger el pleno goce y ejercicio de todos los derechos y libertades
de las personas mayores, en condiciones de igualdad con las demds, con el fin de contribuir a su plena
inclusion y participacion en la sociedad”. El proyecto también consagra varios lineamientos para el
Estado en la promocién de un envejecimiento activo, creando incluso un Consejo de Asesores Re-
gionales de Personas Mayores, que asesoraran en la ejecucién de politicas y planes a nivel regional
orientadas a las personas mayores, correspondiéndole a los integrantes de éste proponer politicas,
medidas y/o instancias destinadas a fortalecer la participacién de las personas mayores en cada re-
gidén a la proteccién de sus derechos y el ejercicio de su ciudadania activa, entre otras. SENADO DE LA
ReprUBLICA DE CHILE (sitio web b).
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escrita que se exige en la ley, sin que puedan ser sometidos a discriminaciones por
su edad avanzada. En razén que todavia no existe en Chile un cuerpo legal dedica-
do a los derechos de las personas mayores no se cuenta con una norma similar al
articulo 34 de la Ley N° 21.430. Sin embargo, teniendo en consideracién la nor-
mativa internacional latinoamericana pionera en la proteccién de los derechos de
las personas mayores, es menester afirmar que la autonomia y la independencia de
estos sujetos de derecho debe ser resguarda en plenitud. Por lo tanto, las personas
mayores son los llamados a ejercer el derecho respecto de su propia imagen.

En general, se puede senalar que actualmente, nuestro ordenamiento juridico
no es lo suficientemente ductil para acompafar a las personas en el proceso de en-
vejecimiento, especialmente, en temas tan delicados como lo son los tratamientos
médicos y las hospitalizaciones™. Tal vez en aquellos casos de dependencia seria
necesario establecer protocolos y medidas concretas para que las personas mayores
puedan otorgar su consentimiento de acuerdo con su nivel de entendimiento, sin
presiones y sin que su voluntad sea suprimida por la de un tercero sélo por su avan-
zada edad. En estos casos, valorar adecuadamente la capacidad y competencia de
cada paciente es fundamental pues es necesario encontrar el equilibrio entre la pro-
teccién y el respeto a la autonomia’ y que todo ello sea un aporte a la comprensién
de la dignidad del paciente. En similares escenarios se puede apreciar a las personas
en situacién de discapacidad, ellas se estudiardn a continuacidn.

c)  PACIENTES EN SITUACION DE DISCAPACIDAD Y EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Respecto a este grupo, es menester indicar que el instrumento mds relevante a
nivel internacional lo constituye la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. También en esta convencidn se protege la salud en su articulo 25
se garantiza un trato no discriminatorio en las atenciones de salud, se persigue la
deteccidn e intervencién oportuna para evitar el desarrollo de nuevas enfermedades,
un sistema de asistencia sanitario adecuado a sus necesidades, por ejemplo, cuando
las personas viven en zonas rurales. Asimismo, en su articulo 22 se consagra el res-
peto a la privacidad, en cuanto con independencia de la condicién de discapacidad
estas personas no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, familia, hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacién, o
de agresiones ilicitas contra su honor y su reputacién. Es especialmente relevante
la proteccién que las personas reciban en torno a la privacidad de la informacién
personal y la informacién respecto de su salud y su rehabilitacién. Finalmente, y
por ello no menos relevante es el articulo 12 que fija un nuevo modelo entorno a
la capacidad juridica, estableciéndola en términos igualitarios respecto de las demds
personas en todos los aspectos de la vida.

La discapacidad no tiene edad, sin embargo, la prevalencia de las situaciones
de discapacidad se acrecienta en la medida que se envejece. Por consiguiente, el ac-

% RIVEROS y otros (2017) pp. 166-167.
o1 Parra (2019).
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tual proceso de envejecimiento global determina que el mayor grupo de personas
en situacién de discapacidad sea también el grupo de personas mayores. De modo
ejemplar en Espafia en la Encuesta Hogar 2020 se observé que existen 4,38 millo-
nes de personas en situacién de discapacidad y un 59,9% son personas mayores de
65 afos™. Si se revisa la realidad chilena la encuesta de discapacidad y dependencia
de 2022, también determina que las personas mayores son el grupo etario con ma-
yor discapacidad (32.6%)".

Al observar diferentes ordenamientos juridicos es interesante examinar que el
cambio de paradigma que implica la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad especialmente en torno al pleno reconocimiento de la capaci-
dad juridica no es una tarea sencilla. Si bien Chile no ha adaptado sus normas a este
nuevo modelo, Espafia lo ha ido adaptando de forma progresiva. En este sentido
destaca la Ley 8/2021, de 2 de junio, que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridi-
ca’. En la regién también se aprecian cambios relevantes. Por ejemplo, en Argen-
tina del mismo modo que ocurre con la convencién respecto de las personas ma-
yores, se la otorgado la jerarquia de constitucional a la convencién de discapacidad
por medio de la Ley nim. 27.044, de 2014. Sin perjuicio del avance que ha signifi-
cado el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (articulos 31 al 42), todavia existen
disposiciones que restringen la capacidad juridica, por lo que no existe una total ar-
monizacién con la convencién. Asimismo, es menester implementar mecanismos de
apoyo para que las personas puedan tomar decisiones que respeten su autonomia y
preferencias. Perti ha adaptado sus preceptos a la convencién en comento, mediante
el Decreto Legislativo N° 1384, por el que se reconoce y se regula la capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones que las demds, de
2018. Sin embargo, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en su informe de 2023, sefiala que le preocupa la escasa aplicacién de la normativa,
en tal sentido todavia no se ha efectuado una estrategia para la implementacién del
sistema de apoyos y salvaguardas, que no se hayan revocado las sentencias de inter-
diccién dictadas antes de la reforma, entre otras acciones®.

La discapacidad también puede ser determinante para identificar a un indi-
viduo como un débil juridico, pues especialmente la discapacidad intelectual no
permite a quien la padece interactuar adecuadamente - en todas las ocasiones- con
su entorno, ni ejercer plenamente sus derechos, pudiendo ser victimas de discri-
minacién®. El ordenamiento juridico chileno no establece un sistema de apoyos
y salvaguardas ductil para la persona con discapacidad, asimismo, se ha criticado
la desproporcién del sistema de interdiccién, pues se trata de un sistema de todo o

92 OBSERVATORIO ESTATAL DE LA Discapracipap (2022) p. 71.

93 SERVICIO NACIONAL DE LA DISCAPACIDAD (sitio web).

4 GARcia (2021).

> COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (2023) p. 7.
¢ Lorez (2023) p. 130.
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nada, especialmente, en lo que respecta a las decisiones en el dmbito extrapatrimo-
nial”, puesto que la autodeterminacién es una manifestacién de la dignidad de la
persona”.

La Ley N° 20.584 no introduce modificaciones a las reglas generales de ca-
pacidad vigente para las personas en situacién de discapacidad mayores de edad,
de forma que corresponde suplir su voluntad, segtin su articulo 10, a sus represen-
tantes legales, esto es, a sus tutores o curadores, si los tienen designados, a falta de
ellos, se recurre a la persona “a cuyo cuidado se encuentre”, lo que deja grandes pro-
blemas para determinar quién es esa persona”.

La citada ley de derechos y deberes de los pacientes, en su articulo 28',
prohibe el desarrollo de investigaciones biomédicas en adultos que no son capaces
fisica o mentalmente de expresar su consentimiento, a excepcién de determinadas
circunstancias. Asimismo, permiten que las personas con enfermedad neurodege-
nerativa o psiquidtrica, vale decir, individuos que pueden estar comprendidos en
personas en situaciéon de discapacidad otorguen anticipadamente su consentimiento
para investigaciones futuras. Ello podria importar la inclusién para el consenti-
miento respecto de sus imdgenes, si ello fuera relevante para el estudio.

Por su parte, la Ley N°© 21.331 reconoce y protege los derechos de las perso-

', y por lo tanto se vincula especialmente con

nas en la atencién de salud menta
la proteccién a los pacientes en situacién de discapacidad intelectual si bien esta ley
no hace un reconocimiento expreso del derecho a la propia imagen, en su articulo
9° Ne 3, reconoce el derecho a la vida privada. Ademds, en su articulo 4°, se consa-
gra el derecho de las personas a ejercer el consentimiento libre e informado respecto
a tratamientos o alternativas terapéuticas, para lo que se requiere que el equipo de
salud entregue la informacidén suficiente, continua y de forma comprensible para la
persona, e incluso promueve el resguardo de la voluntad y preferencia de la perso-
na, mediante la utilizacién de declaraciones de voluntad anticipadas, de planes de
intervencién y otras herramientas de resguardo para el evento de afecciones futuras

y graves a su capacidad mental que le impidan manifestar su consentimiento. Igual-

7 CALAHORRANO (2023) p. 181.

% RIVEROS y BARCIA (2015) p. 211.

% DOMINGUEZ (2014) p. 35.

100 CHILE, Ley N°©20.584. Este articulo fue modificado por la Ley N 21.331 (CHiLE, Ley
Ne 21.331), la antigua redaccidn habia sido criticada por no condecirse con la Convencién Interna-
cional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.

101 Esta ley tiene por objeto, como sefiala su articulo 1°, reconocer y proteger los derechos fundamen-
tales de personas con enfermedad mental o discapacidad psiquica o intelectual, especialmente, el de-
recho a la libertad personal, a la integridad fisica y psiquica, al cuidado sanitario y a la inclusién social
y laboral. En su articulo 2°, define a la persona con discapacidad psiquica o intelectual como “aquella
que, teniendo una o mds deficiencias, sea por causas psiquicas o intelectuales, de cardcter temporal o per-
manente, al interactuar con diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su partici-
pacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”. CHILE, Ley N° 21.331.
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mente, faculta a la persona para designar a uno o mds acompafiantes para la toma
de decisiones'".

En este contexto Calahorrano ha destacado que, por primera vez, se mencio-
nan la articulacién de apoyos para la toma de decisiones para salvaguardar las vo-
luntades y preferencias, permitiendo acceder a un plan de consentimiento informa-
do, aunque no se realiza un reconocimiento de la capacidad juridica como punto de
partida'®. Si bien todo lo anterior ha sido sefialado para otorgar el consentimiento
informado en el marco de las atenciones de salud, lo cierto es que es un marco
de referencia a la hora de determinar si las personas que padece una enfermedad
mental o discapacidad intelectual pueden consentir una intromisién a su derecho
a la propia imagen. Actualmente, el ordenamiento juridico nacional, impide que la
persona tome dicha decisién, la que queda en manos de su representante legal, sin
considerar que, respecto a aspectos relativos a las atenciones de salud, la intimidad,
el pudor son elementos muy relevantes y personales, que no necesariamente se con-
dicen con el parecer del representante legal de la persona afectada. Es por ello por
lo que se podria mesurar la promocién de la voluntad y preferencias expuestas en
voluntades anticipadas también para el derecho a la propia imagen. Ellas podrian
ser un marco de referencia para el derecho a la propia imagen de las personas con
discapacidad intelectual en el dmbito sanitario. Sobre todo, considerando, que exis-
ten personas que sufren enfermedades degenerativas, quienes viven un proceso largo
y lento de deterioro fisico y mental que transita entre la discapacidad y en muchas
ocasiones acaba en estados de dependencia.

En sintesis, tal como se ha podido observar para los pacientes con discapa-
cidad tampoco existe una norma expresa en torno al ejercicio de su derecho a la
imagen en el contexto sanitario. Con todo, es posible afirmar que respecto de las
personas con discapacidad intelectual se podria efectuar también una interpretacién
sistemdtica considerando los preceptos de la Ley de Salud Mental.

V. CONCLUSION

De acuerdo con lo expresado en los acdpites anteriores se ha logrado arribar a
las siguientes conclusiones.

1. La imagen pertenece de forma intrinseca a cada persona. La Constitucién
actual no incorpora dentro de su catdlogo de derechos expresamente el dere-
cho a la propia imagen. Sin embargo, gran parte de la doctrina constitucional
incluye el derecho a la propia imagen en la nocién de vida privada dentro del
articulo 19 Ne 4.

2. En Chile existen distintos preceptos que resguardan en diferentes disci-
plinas el derecho a la propia imagen. Respecto de las personas que reciben

102 CHILE, Ley N° 21.331.
105 CALAHORRANO (2023) pp. 217-222.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 52 N° 1, pp. 35 - 66 [2025]

Riveros FERrRADA, Carolina / ARRATIA Rojas, Paulina | “El derecho a la propia imagen del paciente en el sistema ...”

una atencién de salud el articulo 5 letra ¢) de la Ley N° 20.584 se encarga
de otorgar respeto y proteccién de la vida privada y honra del paciente. Es
posible afirmar que, desde una faceta juridica, la calidad de paciente consiste
en una exposicién mds intensa respecto de terceros de su derecho a la imagen.
Y dicha calidad suele intensificarse tratdindose de los pacientes vulnerables,
como acontece especialmente con NNA, y en determinados casos con per-
sonas mayores y en situacién de discapacidad, quienes, ademds, podrian ser
victimas de publicidad abusiva si se vulnera su derecho a la propia imagen a
través de anuncios y/o campafias publicitarias y de sharenting.

3. Sélo se puede observar un reforzamiento del derecho a la propia imagen
respecto a los NNA en el articulo 34 de la ley N° 21.430, pudiendo interpre-
tarse sistemdticamente en el contexto sanitario conjuntamente con el articulo
5 letra c) de la Ley N° 20.584 para que adolescentes puedan ejercer este dere-
cho con los resguardos necesarios y para que nifios y nifias sean oidos respecto
de sus preferencias.

4. En relacién con las personas mayores no existe una norma similar a la re-
cién mencionada, lo que resulta irrelevante si la persona mayor es auténoma y
autovalente, teniendo en cuenta especialmente la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. Con
todo, los estereotipos negativos de la vejez pueden impedir en términos prdc-
ticos su pleno ejercicio.

5. Respecto de las personas en situacién de discapacidad se puede indicar que
tampoco existe un precepto legal que refuerce el ejercicio de este derecho. Sin
embargo, respecto de los pacientes con discapacidad intelectual se puede exa-
minar que la Ley N° 21.331 referida a las atenciones de salud mental si bien
no reconoce expresamente el derecho a la propia imagen y solo se puede apre-
ciar mediante el resguardo que realiza en su articulo 9 N° 3 a la vida privada,
pareciese incorporar de mejor manera las preferencias del paciente.

6. Es indudable que el ejercicio del derecho a la propia imagen en el contexto
sanitario requiere lo que Vivas ha denominado el fenémeno de la humani-
zacién del Derecho Civil'™, esto es, una perspectiva juridica que resguarda a
diferentes sujetos de derecho, visibilizando sus particularidades.
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