Articulo: El estatus juridico de la medicina tradicional indigena en Chile REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°215-216, afio LXXII (En-Jun, 2004) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hellen Pacheco Cornejo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

N*.215 - 216

Afo LXXII
Enero-Junio, Julio-Diciembre 2004

Fundada en 1933
ISSN 0303-0986

REVISTA
DE

DERECHO

UNIVERSIDAD DE
CONCEPCION'™®

Facultad de
Ciencias Juridicas
y Sociales



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El estatus juridico de la medicina tradicional indigena en Chile REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°215-216, afio LXXII (En-Jun, 2004) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hellen Pacheco Cornejo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO 215-216: [41-166, 20 [550) D303-0BG

EL ESTATUS JURIDICO DE LA MEDICINA
TRADICIONAL INDIGENA EN CHILE

HELLEN PACHECO CORNE]O!
Profesarade Derecho
Departamenta de Trabajo Social

Universidad de la Frontera de Temuco

1. INTRODUCCION

Todos los grupos humanos en el mundo desde siempre han desarrollado
actividades y conocimientos de tipo médico para responder a una de las
necesidacdes mas basicas del ser humano: conservar lavida y paraello la salud®.
Asi, 1a medicina es una de las expresiones mis importantes para la supervivencia
y conservacidn de cualquier cultura.

Hoy existe discusion sobre la practica de la medicina tradicional incigena,
discusién que abarca posiciones que van desde agquellos que quieren verla
reconocidae integrada en el ordenamiento juridico chileno a aquellos que prefieren
que la actividad normativa del Estado se mantenga al margen, por ser uno de los
ultimos campos en donde todavia los pueblos indigenas se desemvuelven de manera
autdnoma,

El 25 de octubre de 2005 el diario El1 Austral de Temuco publicd la noticia
del curso de una multa de $60.000, por parte del Servicio de Impuestos Internos,
a un machi por no haber emitido boleta y de la instigacién arealizar el tramite de

! Abogado, Universidad de Concepeion, Master en desarrollo, innovacion v cambio, Universita degli
Studi di Bologna. Doctora © en Cooperacidn al Desarrollo Sostenible, Universith degli Studi i Rama
La Saplenza.

 Citarella, Luca v otros, Medicing v culturas en la Arawcania, 2* edician, Editorial Sudamericana,
Santiago, 2000, P 3% "A partir de |3 acepiacicn de la enfermecdad como rasga universal del hombre se
establece que todos los grupos humanos desarrollan métodos, creencias, conocimisntos ¥ percepriones
culturales pecullares con el fin de enfrentarla.
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lainiciacién de actividades y regularizacidn de su casa bajo el giro de “atencién
naturista”’. Esto manifiesta los roces, en el hecho y el derecho, quese generan en
una sociedad conformada por culturas diversas. Por una parte, la sociedad “chilena’
necesita de los conocimientos médicos provenientes de la cultura indigenay, ala
veg, pretende imponer su propia logica juridica formalizando y registranco las
actividades de sus ciudadanos. Por otra parte, la sociedad indigena, que haciendo
valer su derecho a lasalud y a manifestar la propia cultura, continia tratando sus
enfermedades de acuerdo a sus creencias, préicticas religiosas y usos traclicionales.

Agradezco a Dorthe Kristensen, antropdloga, con quien compartimos un
interés comuin en la medicina intercultural ¥ cuyos valiosos comentarios han
hecho posible realizar este articulo.

2. MEDICINA ALTERNATIVAY MEDICINA COMPLEMENTARIA.
ALGUNOS CONCEPTOS DE BASE

El tipa de medicina reconocida y permitida por el ordenamiento juridico en
Chileen el Cadigo Sanitario de 1967 ha sido la denominada medicina alopética,
aquélla considerada como la medicina occidental, biomédica, medicina cientifica o
medicina madernay, particularmente en Chile, considerada como e tipo de medicina
formal u oficial practicadaen las instituciones desalud puiblicadel pais®.

La poblacidn chilena, desde antes de la formacidn del Estado y ajena a las
prohibiciones del marco legal, constantemente recurre a las practicas de medicina
consideradas por la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante OMS) como
“alternativas o complementarias” a la medicina alopatica. Se ha verificado queen
aquellas regiones de alta concentracidn de poblacidn aborigen, es mds recurrente
la practica de una medicina alternativa proveniente de los conocimientos de las
culturas originarias chilenas, conocida como medicina tradicional, porque proviene
de la propia cultura del pais en que se practica.

La medicina tradicional hasido definida por la (OMS como un conjunto
de practicas, conocimientos, principios y comportamientos que incorporan

* Diario B Awsteal de Tomuce, 25 octubre 2005, Multan a machl por efercer su labor, p. 3 cuerpo A,
[eclaracion de Abraham Maontero Huentemil a este medio de prensa escrita.

LBl Cédigo Santtarto fue dictado a través del Decreto con Fuerza de Ley N 725, publicado en el Diarle
Oificial el 31 de enero de 1968 ¥ orque vino a modificar ¢ anterior l:ﬁrlign de la materia el Decreto con
Fuerza de Ly N® 226 del 15 de mayo de 1931, Este Coddigo es une de los que mas reformas ha
experimentado en el dempo.

8 Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra 2001, Legal Stacus of Traditienal medicine and
complementary’alternadve medicine: a worldwide review, Obtenido on Internet el 19 octubre 20005,
httpffwww,paho,org/spanish/ AL THS/EVPM-WHO Traditional_medicines_legal _status_pdf,
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medicinas basadas en componentes de plantas, animales o0 minerales, terapias
espirituales, técnicas manuales y ejercicios, aplicadas singularmente o en una
combinacién de ellas para el diagndstico, prondstico, tratamiento o prevencion
de enfermedades. Una de las caracteristicas mas relevantes que presenta este tipo
de medicina es qjue los conocimientos tradicionales de tipo médico son traspasaclos,
generalmente, de mariera oral de generacion en generacion® .

La anterior definicién trata de abarcar las diversas practicas meédicas
alrededor del munde, dado el contexto global en el que actiia la OMS. En nuestro
pais se debe considerar que el origen de este tipo de conocimiento son las
tradiciones culturales de las comunidades tradicionales locales o comunidaces
indigenas y asi se tratard de medicina tradicional popular chilena o medicina
tradicional indigena, sin dejar de tener presente que a este punto histérico la
mezcla y el roce de culturas ha producido que hayan ido incorporando mutuamente
elementos de la medicina de las diversas culturas que conferman la sociedacd
chilena, produciendo conocimientos médicos que sincretizan ambas culturas v
permiten avanzar en el saber de este tipo'.

La medicina tradicional indigena, mas que ser un tipo de préctica de
medicinaalternativa, por cuanto da opciones diversas a las de la medicina alopdtica
en diagndstico, tratamiento y cura de las enfermedades mentales o fisicas, es un
sistema de salud especifico”. Cada sistema de salud se encuentra asociado a una
escala de valores propia, con una visién holistica del munde, una cosmovisién
total o una forma de ver lasalud dentro de un contexto més amplio que involucra
la relacién del hombre con su entorno natural y humano y consigo mismo®.
Caracteristicas y valores que no son del todo coincidentes con los del sistema de
salud estatal de tipo alopdtico ya que este tiltimo responde a las necesidades de
una sociedad diversa a la sociedad indigena'.

£ Tdem.

T Determinar los casos en que esta fusion s& ha producido escapa largamente al objeto de este artioula v
a mis humilees conocimientos en antropologia,

i Contreras, Roberto, Reconoclmlente de los sistemas de salud de los pueblos orfginarios. Presentacidn en
power point en Seminarlo Salud Intercultural, Serviclo de Salud Aravcania Sur, Temuco, junio de 2005,
“Sisterna de Salud: El que acepta v afronta la responsabilidad de mantener o mejorar la situaclan de salud
de la poblacion, aundgle no sea siempre el dnico, a través de prestadores pablices o privados, que son
regulados v en clertos casos Ananclades v de propiedad en todo o pacte por el Estado”,

*Ciarella, Luca y otros, Medleina y culturas en la Araucania, ¢p. eit., p. 33 "La existencia de una estructura
médica tradicional estd entroncada en un sistema ideoldgico v un conjunte de practicas médicas v
agentes de salud gue desempetian un papel fundamental en la salud de la peblacién™.

W Alarcom ML, Ana Marda v otres, “Salud Intercultural: Bases para la construccion e sus bases
conceptuales”, en Revista médica de Chile, N 131, ano 2003, p. 1063: "Desde la antropologia socioculnira
un sistema médico s¢ concibe como un conjunto méds o menos organizado, coherente y estratificado de
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Desde el punto de vista antropoldgico una definicion de sisterma de salud

o sistema médico es: "un conjunto que incluye todas las creencias y acciones
relativas a lasalud, los conocimientos cientificos y las habilidades de los miembros
de un grupo perteneciente a una determinada cultura™ . Cada cultura tiene su

propia concepeion de la enfermedad en si misma y del tratamiento que se le debe
dlar'?,

Cada sistema de salud o sistema médico estd integrado por agentes de
salud o practicantes que son quienes dan la atencidn alos usuarios™ . En particular,
la medicina tradicional mapuche es un sistema de salud chamédnica, por cuanto
sus practicantes de salud son también aquéllos encargados de custodiar los valores
de las comunidades™

Respecto del pueblo mapuche en especifico, los conocimientos se
transmiten de manera oral, generalmente dentro de un linaje. La mision de sanar
a la comunidad se revela mientras la persona “elegida” duermey es en el sueno o
pewma donde la persona es investida del don de sanar directamente por el ser
supremo Ngenechen'™.

La “sociedad dominante”, en cambio, concibe la medicina de un mado
fragmentario, la considera una parte del conocimiento aplicable tdnica y

apentes terapéuticos, modelos explicativos de salud enfermedad, pricticas y tecnologias al servicio de [a
satud individual y colectiva. La forma en que estos slementos se organizan internaments, olarganda
coherencia al sistema, depende del modelo sociocultural en que se desarrolla la medicing”.

" Cigarella, Luca v otroes, Medicina y culturas en la Araucania, ep, clt., p. 42

7 Adarcan M., Ana Marda v otras, "Salud intercultural: Bases para la construccidn de sus bases
conceptuales”, op, cit. p. 1063 "En consecuencia las medicinas son construcciones cultuealos que
responden a mecesidades de un entormno soctal especifica v en los cuales es posible distinguir una
dimensidn concepiual v una conductual”,

" En Chile la prictica de la madicina tradicional mapuche es de tiempos inmemoriales, tan antigua
coma la de las culturas asddticas, OMS, “Traditional and modem medicne, Harmonizing the twa
approaches” Western Paclic Region. Beijing, China 2000. Disponible en Internet en hitp/fwwwawho.org,
Fecha dltima consulta 25 ccwibee 2005, p. 19: "Traditional medicine practitioners have developed
unique methods of diagnosis and treatment that are speciflc to their particular cultures, Some of these
approaches based on eomplex thecretical frameworks can be traced back as far as 3,500 vears”,

M (Cadena Moschner, Elsay Bosero Pefia, Martha, Trascendencia juritica del procese de creackin y declaracion
de la primera drea de proteccidn hiocultural en Colombia: El caso del Parque Nacional Natural Alia Fragua
Indi Wasi, Caqueta, Colombia. En Aylwin José v otros, Derechos Humanes ¥ Puebles Indigenas, Fed,
Instituto de Estudios Indigenas UFRO, Temuco, 2004, p. 114: "La experiencia nos ha ensefiada gue en
arquallas culturas de tradicion chaménica, laidentidad &nica Sene como aje fundamental @] conod misanta
ancestral de sus sabedores o chamanes en wrno al cual giran y se reproducen los cddigos culturales v los
sistemas normatvos, La denominacidn chaman ha sido goneralizada por la antropologia; hov en dia la
mavoria de las personas identfican el chamdn con los curanderos, medicos tradiclonales, v sacerdotes de
los pueblos indigenas a o largo v ancho del planeta’

¥ Mgenechen s la energla creadora o Dios en la cultura mapuche, También hay quienes lo escriben
COA L g‘.’TIEl‘.hEIL.
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exclusivamente a los aspectos fisicos o somdticos de las enfermedades, dejando
de lado el aspecto espiritual, que si es consideraclo por la medicina tradicional
mapuche e indigena en general.

En las regiones indigenas, comao la Regién de la Araucania y la de Los
Lagos, coexisten los sistemas de salud de tipo alopdtico, sea piiblico o privado,
con el sistema de la medicina tradicional mapuche, que podria ser catalogado
coma un sistema de salud privado, por cuanto no esta cubierto por el sistema de
salud puiblico del Estado. Existen pacientes indigenas, mestizos y también no
indigenas que recurren a ambos sistemas, uno después de otro, generalmente el
alopdtico primero y luego el mapuche, o bien se traspasan de un sistema a otro
en forma contempordnea.

A nivel nacional, larecurrencia a preparados de hierbas cuyo origen se le
atribuye a la medicina tradicional mapuche se encuentra muy difundida,
preparaclos que son comercializados en uina cadena de farmacias denominadas
Farmacia Mapuche en las ciudades mas grandes del pais como Santiago,
Coneepcion, Valparaiso, Puerto Montty Temuco .

La realidad de un pais con fuerte recurrencia a la medicina tradicional
indigena y mds ain, su expansion a zonas en que por siglos habia sido
practicamente erradicada como el Area Metropolitana, plantea diversos desafios'’.
Aquellos que parecieran més relevantes son los siguientes:

- Reconocimiento o inclusidn de la medicina tradicional indigena por en
el ordenamiento juridico comao un sistema de salud propio de cada pueblo que
lo ha originado.

— Normas sanitarias, es necesario establecer estandares minimos de salubricad
de acuerdo a los cuales deban proceder los practicantes de medicina tradicional
indigena. Sin embargo estas imposiciones no pueden ser tales que impidan o
aniquilen la forma natural como hasta ahora se viene desenvolviendo la medicina

tradicional indigena, esto es no puede alectarse su esencia religiosa.

'8 En Chile, a las pricticas de medicina indigena precedentemente descritas se han ido sumando,
aspecialmente en los ultimos velnte afios, las practicas de medicinas alternativas provenlentes de otras
culturas convo la ayarveda de argen hinda, medicina tradicional china cuya téenica més conocida en el
pais o3 la acupuntuea, aromaterapla, flores de bach, quiropractica v homeopatia, principalmente. Oteo
lipo de medicina alternativa es la unani de erigen drabe, lacual nose ha difundido en el pais de la misma
manera que las anteriores, sin perjuicio de que la posibilidad de su prictica al interior de grupos
restringidos Integrados per descendientes de inmigrantes drabes legados al pais no puede ser descartada,
" En Chile, luepo de la Regidn de la Araucania, la mayor cantidad de poblacian indigena se concentra
Justamente en la Regidn Metropolitana. También, la misma Ley 19.253 contempla un pirrafio sobre los
denominadas “Indipenas urbanos v migrantes” desde bos articulos 75 a2 77,
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— Responsabilicades en el ejercicio de la medicina tradicional, lo que implica
reconocer las limitaciones de los agentes de medicina tradicional, esto es reconocer
en qué enfermedades pueden no ser efectivos y en cudles si tendrian éxito.
{Corresponde establecer la misma responsabilidad que a los médicos aldpatas?
En principio no podria pensarse algo semejante simplemente por la diferencia en
las técnicas empleadas por los profesionistas de una y otra medicina, pero cabria
la duda respecto de los practicantes que noten la existencia de enfermedades
somdticas graves en sus pacientes que requieran de una intervencidn ajenaa las
pricticas de su propia cultura, como seria una cirugia, por ejemplo, y que omitan
derivarlos a un especialista alépata, en caso de que esté en condiciones de saber
cudando debe derivar.

- Peligrosidad de los remedios naturales, lo que hastaahora segtin la OMS
no se ha manifestado como un peligro real y grave, pero podria ocurrir que
algunos pacientes presenten intolerancias o se encuentren en estados fisicos
excepcionales que pudieran desencadenar reacciones adversas como, por gjemplo,
las mujeres embarazadas. La (WS ha manifestade que los remedios naturales no
presentan la misma peligrosidad que aquellos quimicos ya que asi como paraque
surtan efectos positivos se necesitan grandes cantidades, lo mismo ocurre con los

efectos negativos, porque las sustancias de lo que se componen son naturales y

por ello menos agresivos que los anteriores',

-~ Nanuraleza de las prestaciones otorgadas por los practicantes de medicina
tradicional a personas indigenas y a personas no indigenas, o sea de qué tipo de
asistencia se trataria: médica o religiosa. Asi, cabe también la interrogante de si
¢los practicantes médicos indigenas pueden ampararse en el secreto profesional
respecto de la informacién que les confidencien sus pacientes? O, como se esta

en un ambito mas bien religioso-espiritual como es el ambito de la salud,
jeorresponderia hablar de secreto del confesor?”,

B OMS, Nuevas directrices de la OMS para fomentar el iso adecuado de las medicinas alternativas. Noticia
del 22 de junio 2004 disponible en intermet en htipdfwvowowho /mediacenine/newsireleases/ 2004/
prddes, fecha de la dltima consulta 28 de cctubee 2005, Esta noticia da cuenta de algunas secuelas gue
han provocado practeantes no auterlzados de terapias manuales alternativas v de acupuntura, En la
ciudad de Temmuco, hasta ahora, no se ha sabido por los medios de comunicacian de algan problema que
alguna persona hava presentado por haber ingeride fos productos vendides por la denominada Farmacia
Mapuche, Maquews Lawen.

1* Bl articulo 303 del Codigo de Procedimiento Penal seaala; Facultad para abstenerse de declarar por
razones de secrete, Tampoco estaran obligadas a declarar aqueellas persanas que, por su estado, profesicn
a funcion social, como el abogado, médico o conlesor, buvieren el deber de guardar e secreto gue se Jes
hublers conflado, pero vinlcamente en que se refiere a dicho seereto. Bl machd, en razdn de su posiclon
sacial, estania amparado por este articulo, mientras se encuentra en &l dmbito de desenvolvimiento de la
vida de su comunidad, cultura v rellgidn,
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— Larecurrencia a la medicina tradicional indigena de personas que no
son parte del pueblo mapuche. Cémo podria regularse esta situacion, ya que si
bien las personas indigenas de una determinada comunidad actian dentro del
dmbito desu cultura, movidos por creencias espirituales y religiosas, en cambio
los no indigenas no participan de la misma cultura y su recurrencia a la medicina
tradicional indigena no puede considerarse una manifestacién religiosa o
cultural.

Otras cuestiones a destacar son: aspectos tributarios, propiedad intelectual
sobre los conocimientos tradicionales indigenas de tipo médico y proteccion del
patrimonio cultural incligena, etc.

3. LA MEDICINA TRADICIONAL INDIGENA EN LA
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD

Las practicas de medicina alternativa, especialmente aquellos tipos
pertenecientes a los pueblos indigenas, han sido reconocidas por la OMS como
positivas y hasta recomendables por ser un tipo de medicina de bajo costo,
accesible para la mayor parte de la poblacidn desde un punto de vista geografico
y burocritico y menos agresiva desde el punto de vista fisiolégico. La OMS
reporta que un tercio de la poblacidn mundial o dos billones de personas se
curan o medican a través de este tipo de medicina, cifra que aumenta en aquellas
regiones mas pobres en donde sobrepasa el 30%, como en Asiay Alrica que llega
sobre el 809,

La recurrencia a la medicina tradicional local o indigena ha sido mas
frecuente en los paises en vias de desarrollo que en aquellos industrializados; sin
embargo, el que las medicinas alternativas no sean agresivas o que no presenten
efectos colaterales ha hecho que suuso y constimao vaya en aumento exponencial
en paises cuya poblacién exhibe mas altos ingresos®!. En Chile, larecurrencia a
medicinas de tipo alternativo se ha expandido en la diltima década, sea en mds
usuarios de la medicina indigena, especialmente lamapuche, no pertenecientes o

. 0MS, Datos disponibles en htpfwwwowho.org

OIS, Estrategia de la OMS sobre medicing tradicional 2002-2005. Ginebra, 2002, documento no
oficial. Disponible en Internet en: hieps/fwwwowho,org, fecha de la dltima consulea 25 de ectubre 20086,
p. 2: "En EEULL el gasto total en 1997 en MCA se estima fue de 2.700 millenes de dalares
estadounidenses. En Australia, Canadd y el Reino Unide el gasto anual en MCA se estima en 80
millones, 2400 millones v 2 300 millanes de dalares sstadounidenses respactivarments”.
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que no se sienten pertenecientes a las etnias originarias del pais™, que abarcando
practicas médicas deorigen asidtico como la acupuntura, apiterapia, aromaterapia,
homeopatia, etc.,

La politica manifestada actualmente por la OMS y de la Organizacidn
Panamericana de la Salud {OQPS), ambos organismos de los que se hace parte
Chile, sobre medicina alternativa o complementaria y concretamente en medicina
tradicional indigena, se basa en recomendaciones adoptadas en la Reunidn de
Trabajo de Winnipeg, realizada en Canadé en 1993, las cuales se concretaron en
el lanzamiento deuna Iniciativa de Salud de los Pueblos Indigenas de las Américas.

Endiche foro, las organizaciones se mostraron prescupadas por el estado de
la salud de las poblaciones indigenas, quienes evidencian indices mas bajos que
arjuéllos de la poblacidn general de los paises miembros debido a nuiltiples factores,
siendo uno de los mas graves la pobreza y, por ende, las peores condiciones de
alimentacion®, Ista situacion se repite en Chile, donde la poblacién indigena
presenta una incidencia de una persona pobre por cada tres, mientras que la pobla-
citin no indigena presenta una incidencia de una persona pobre por cada cinco =,

La politica OMS y OPS promovida en Winnipeg es de reconacimiento,
expansitn, promocion y proteccion, instando a los gobiernos a adoptar politicas
y legislacidn en tal sentido para lograr la plena integracidn de estas practicas a los
sistemas de salud priblica de los estados miembros de dichas organizaciones®. En

2 Winisteria de Planificacian, MIDEPLAMN. Datos disponibles en hup'_-"J"www_n11tIEEJ|.'-rrL.1:|, Facha altirma
consulta 18 octubre 2005, Las personas que en o] Censo de 1992 respondieron sentirse perteneciontes
a una de las etnias criginarias del pais fueron aproximadamente un 10% del total de la pablacién o
equivalente mds o menos a 1, 5000000 personas; el 2000 segiin una encuesta Casen este porcentaje era
cel 4.4% de |a pablacitn chilena, squivalente a B6E.319 persanas,

| as practicas alternativas de medicina han side reconocidas genéricamente en el Decreto 42 de 2004,
publicado el 17 de junio de 2005 de] Ministerio de Salud,

= OPS, Indelativa de Salud de los Pueblas Indigenas, disponible en internet en htmrawbin001 8.werldbank org,
fecha de la dltima consulea 20 de noviembre 2005 "Los pueblos indigenas de las Américas son duefios
de una diversidad étnica, de una riguisima herencla cultural, ¥ de verdaderas altermativas de solucidn
para algunos de los problemas actuales. A pesar de la gran dgueza cultural ¥ bumana de ostos pueblos,
unes 43 millonss de indigenas americanaos sufren de desigualdades econdmicas, juridicas v sociales qua
s6 eXpresan entre otras cosas, en una pobreza alarmante ¥ condiciones de vida v salud deficitarias”,

8 Agdlar C., Gonzalo, "Pobreza vy pueblos indigenas”, en Bevista de Derecho Universldad Catdliea de
Temuco, N b afio 5, Temwco, 2003, p. 55 “Segiin los ancecedentes de la Encuesta Casen 2000, Ia
incideneia de la pobreza os significativamente mas alta en las poblaciones indigenas (32,3%5) gue en las
no indigenas (20,1%). Comparativamente hablande, si bien el porcentale de indigenas pebres ha
disminuide en ¢l pedodo 1996-2000, la proporcitn an situacidn de indigencia aumentd en @] misma
periodo”.

*6 La OS5 da cuentade que los pafses asidticos son los gue se encuentran mas adelaote en el seguimientao
cle asta politica, sin embargo, aparie de China, la Repablica Popular de Corea, la Regniblica de Corea v
Wietnam, la integracicn de la medicina tradicional v de la medicina complementaria alternativa no se ha
verificada ain en otras partes,
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Canada se establecio que los principios en los que debian sustentarse toda accién
para mejorar las condiciones de los pueblos indigenas debian basarse en: a) la
necesidad de un abordaje integral de 1a salud; b) el derecho a la autodeterminacion
de los pueblos indigenas en materias de salud; ¢) el derecho a la participacidn
sisternatica en los procesos decisionales de salud; d) el respeto y la revitalizacién
de las culturas indigenas y la reciprocidad en las relaciones, vale decir que lo que
se obtenga de las medicinas tradicionales indigenas en beneficio de toda la
poblacidn debe ser recompensado.

Esta politica se basa en el desarrollo de una estrategia en medicina
complementaria tendiente a que los paises desarrollen politicas sobre medicina
tradicional indigena sustentadas en los siguientes principios:

- Reconocimiento de la medicina tradicional y de las complementarias
alternativas,
proteccién y preservacién del conocimiento indigena sobre medicina
tradicional,
— seguridad en el acceso, uso y calidad, vy control sobre la medicina
tradicional, y
— uso racional, que se refiere ala idoneidad de los practicantes de este tipo
de medicina®’.

Para llevar adelante esta politica, los paises que integran la OMS y 1a QPS
han resuelio implementar en sus respectivos paises diversas medidas, de las cuales,
para los fines de este articulo, resulta ser la mds interesante aquella que se refiere
ala adopeidn de una legislacién conteste a los principios enunciacdos mds arriba,
especialmente relativa al reconocimiento y proteccion de la medicina tradicional
indigena, registro v proteccidn de las hierbas y plantas utilizadas por esta medicina,
asi como de sus mismaos practicantes,

En Chile los gobiernos, a partir de los 90, se han ide manifestando un
poco mas sensibles a reconocer el hecho de la existencia de la medicina tradicional
indigena®. A partir de la misma época, el Estado ha tratado de implementar
programas de salud intercultural que incorporan al sistema de salud oficial del
Estado elementos del sistema de salud tradicional indigena, especialmente llevanclo

T OMS, "Meacicina tradicional-Mecesidades crecientes v potencial”. En WHO N 2, may 2002, World
Health Organization Geneva,

EEnla F!E:E:Idn de la Araucania estos programas empesaron a partir de 1992 en las cinco comunas con
mavar cancentracion de poblacion indigena y prefinendo a aguéllas con mayvor indice de pobreza,
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practicantes de salud o traductores de origen indigena a trabajar a centros de
salud puiblicos de zonas rurales de alta concentracién de poblacién indigena, en
donde a los pacientes de etnias originarias se les habla en lengua vernicula®.
Estos programas de salud intercultural, en estricta rigor, no pueden ser consi-
derados realmente interculturales, porque no hay dos sistemas de salud que
trabajan complementandose enun mismo plang, sing que es una integracidn
parcial de algunos elementos de salud provenientes de la cultura mapuche al
sistema de salud estatal®. También el Programa de desarrollo integral de
comunidades indigenas (Origenes) presentaun componente desalud denominado
intercultural®.

Se podria apreciar una visién parcializacla de parte del Estado chileno sobre
la medlicina incligena mapuche, tratando de circunseribirla a una légica meramente
sartitaria, ignorando otros aspectos més importantes para los pueblos indigenas
sobre los cuales deberfa pronunciarse, tratando de fragmentar una vez mas la cues-
tién indigena®™.

Merefiero principalmente al reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas y a una efectiva proteccion de los territorios indigenas, supuestos
indispensables para la promocidn, fortalecimiento, mantenimiento de los sisternas

# Alarcon M., Ana Maria ¥ olros, “Salud intercultural: Bases para la construccon de sus bases
concaptuales”, ep. i, B 1061: "La necesidad de desarrollar procesos interculturales en salud se ha
generado tanto en Chile como en otros paises latinoamericanos por diversas razones histdricas,
sociapoliticas v epddemnioldgicas, las cuales han motivado iniciativas tendientes a evitar gue 1a identidad
étnica y cultural del wswario constituya una barrera en el acceso y oportunidad & una mejor atencian de
salud”,

0 Citarella, Lucay otros, Medicina y culturas en ba Araucanda, op. cit, p. 563: "En general estos proyectos
s@ han caracterizado por incorporar en alguna medida una perspectiva de interaccion intercaltural entra
sistermnas meédicos diversos, fundamentalmente el mapuche, el occldental ¥ el popular”.

“ Instituta de Estudlos Indigenas de 1a Universidad de La Frontera, ©“Les Derechos de los puehles indigenas
ent Chile”, Bd. Universidad de la Frontera, Temuco, Chile, 2003, p. 119: Bl presupuesto de esta parte del
programa Origenes fue de USEE,T millonss, lo que equivale al 5% del presupuesto total de dicho
programa de LUIS5133 millones, v se aplicarda de la siguiente manera: “i) Madelos de atencign de salud
intercultural existentes en Chile; i) mejoramiento de la calidad, sensibilidad v pertinencia euloural de
servicios de salud, a través de actividades de sensibilizacidn, informaclén v capacitacidn a los funcionarios
de diez serviclos de salud: i) Fortalecimisnto de la medicina indigena, en ¢l marco de un modelo de
atenclan intercultural, para lo cual se financiardn encuentros entre agentes de la medicina indigena v se
promoverd la formulacidn de sus propuestas; v i) mejoramiento de acceso a la red de servicios
interculturales de salud, para lo cual se financiarin provectos provenientes de las comunidades indigenas”.
* Citarella, Luca v otres, Mediclna v culturas en la Araucania, op. elt., p. 563: "El easo de Chile se inserta
on ¢l contexto descrito en la seccién anterior, con la tindca diferencia de que la problemitica indigena se
ha mantentelo en este pais al margen del debate cultural nacional, Prueba de esta situacién es la ausencia
de politicas organicas dirigicdas descle el Estado bacia la poblacion indigena, tanto en el dmbito educativo
como sapitario”. La seceidn anterior estd reforida a la valorizacidn de la medicina tradicional en el
contexto internacicnal.
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médicos y reproduccion de los conacimientos de que son propietarios, ambas

materias centrales para ayudar a superar la pobreza de la poblacién indigena
chilena®.

4. LAS NORMAS SOBRE MEDICINA TRADICIONAL INDIGENA

En Chile no existe ninguna referencia directa y/o expresa de reconocimiento
ni de prohibicion de la medicina tradicional indigena en ningtin cuerpo legal.
No obstante el vacio anterior, el marco juridico que le resulta aplicable permite
sostener la legitimidad de la prictica de la medicina tradicional indigena por los
pueblos indigenas, seglin se explica a continuacidn.

La Constitucidn Politica de 1980 consagra en su articulo 18 N 9, entre
las garantias constitucionales reconocidas a todas las personas que se encuentren
en el territorio de la repriblica, el derecho ala proteccion de lasalud y en el inciso
5° senala: “Cada persona tendrd el derecho a acogerse al sistema de salud al que
desee acogerse, sea éste estatal o privado”,

A partir de esta norma constitucional se puede sostener que, siendo la
medicina tradicional indigena un sistema de salud de tipo privado, se encuentra
permitido a toda persona en Chile elegir atenderse por este sistema de salud en
vez de optar por el sistema de salud puiblico estatal o privado de tipo alopatica,
y cualquier norma que prohiba esta eleccién es inconstitucional. Ademas, todo
acto que tienda a impedir esta libre eleccidn puede ser atacade por un recurso de
proteccidn,

La denominada Ley Indigena 19.253 de 1993 no se refiere en especifico a
la medicina tradicional indigena, sélo el articulo 7" se refiere de modo genérico
ala cultura indigena, asi, senala: "El Estado reconoce el derecho de los indigenas
amantener y desarrollar sus propias manifestaciones culturales, en todo lo que
no se oponga a la moral, las buenas costumbres y al orden puiblico”. Como ya se
haexplicado mas arriba, deniro de la cultura se entienden comprendidos todas
las conductas, comportamientos y practicas asociados al sistema de salud indigena.

Una interpretacién extensiva del articulo 7° de la Ley Indigena 19.253
permitiria sostener la posibilidad de ejercer y recurrir a la medicina tradicional
indigena, al ser una manifestacién central de la propia cultura. En principio,

5 Agmilar C., Gonzalo, "Paliresa y pueblos indigenas”, op. cit, p, 3532 “Debido a unaexpoliacion centenaria,
los pueblos indigenas de Chile v, en especial, el pueblo mapuche ha ido perdiendo su prindpal rigueza,
esto es, §0 derra, territorios v recursos. Esto misme los ha impulsado a una situacidn de pobroza,
axclision y manginacian”,
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podria entenderse gue se trataria de un dmbito reservado a las personas
pertenecientes a una determinacda etnia originaria que recurran a las practicas de
medicina de su propia etnia y no alas de otra.

Los tratados sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile
permiten llegar a la misma conclusion y refuerzan las ideas expuestas en este
articulo™,

El Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos sanciona en su
articulo 18 la libertad de religién o creencias, sea en forma individual o colectiva,
en piiblico como privadamente, participando de cultos, ritos, précticas y/o
ensenianza®, Del mismo modo, el articulo 27 de este pacto refuerza la anterior
icdea en los siguientes términos: "In los estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingtiisticas, no se negard a las personas que pertenezean a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los deméds miembros de
su grupo, a tener su propiavida cultural, a profesar y practicar su propia religion
y a emplear su propio idioma’.

El Pacto sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su articulo
12 reconoce el derecho de toda persona ala salud fisica y mental, por lo quesi las
personas indigenas y no indigenas entienden que su salud pasa por una atencion
integral, atencidn ofrecida por un sistema médico diverso del oficial, no puede
negdarseles el recurrir a su propio sistema médico.

Ademas de lo anterior, en ambos pactos, en sus respectivos articulos 17,
reconocen el derecho de los pueblos a la autodeterminacién, concepto muy
cuestionado en Chile respecto de los pueblos indigenas, autodeterminacion que
aun entendida sélo en un sentido restrictivo, establece el derecho de los pueblos
de proveer libremente a su desarrollo econdmico, social y eultural. Una forma
elemental de los pueblos de desarrollarse social y culturalmente es a través de sus

# Chile ratifice los dos pacios e las Naciones Unidas, sea ¢l de Derechos Beondmicos, Sociales v

Culturales y el de Derechos Civiles v Politicos, el 10 de febroro de 1972, Estos instrumentes habian ddo
adoptados por la Asamblea Genperal de las Naciones Unidas el 16 de diciembee de 1966 v entraron en
vigor el 3 de enero de 1976, el primero v el 23 de marzo de 1976, el segundo.

* Pacto Internacional de Derechos Clviles v Politicos: Articule 18; "1, Tada persona tlene dereche a la
liberrad de pensamiento, do concdencia ¥ de religidn: este derecho incluye la libertad de tener o de
aclaptar la religion o las creencias de su eleceidn, asi come la libertad de manifestar su religicn o sus
creencias, indivicdueal o colectvamente, tanto en puiblico come en privadoe, mediante el culeo, lacelebracidn
de los ritos, las pricticas v la ensefianza. 2. MNadie serd objeto de medidas coercitivas que puedan
menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccién. 3. La libertad de
manifestar 1a propla religicn o las propias creenclas estard sujeta dnicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la sepuridad, el orden, la salud o la moral piblicos, o los
derechos v libertades fundamentales de los demas. 4. Los estados partes en el presente Pacto se
comprometen a respetar la Lbertxd de los padres v, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que
los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”,
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sistemas médicos, por lo tanto, el Estado de Chile no podria prohibir al pueblo
mapuche ni a ninglin otro pueblo indigena del pais el desarrollo de su sistema
médico, como base de su desarrollo social y cultural, asi como tampoco
impedirnos al resto de los habitantes del pais el gozar de los beneficios sociales y

culturales que trae para todos la prictica v ejercicio de la medicina tradicional
indigena, especialmente la mapuche.

4.1. La presunta “clandestinidad” de la medicina tradicional indigena

El cuerpo legal, para muchos podria ser el texto central que serefierea la
medicina tradicional indigena, seria el Cédigo Sanitario DFL N 725, queen
sus articulos 112 y siguientes prohibe la practica de la medicina fuera de aquella
dle tipo alopédtico, ya que veta el desempeno de cualquier profesional que no sea
de aquéllos formados por la Universidad de Chileu otra Universidad reconocida
por el Estado y habilitados para el ejercicio de la profesién™.

Siendo el sistema tradicional de salud mapuche integrado por practicantes
de la medicina que no cumplen con los requisitos exigidos por el Cadigo Sanitario,
pues no realizan estuclios formales en ninguna institucion de educacidn del Estado
ni se encuentran habilitados para el ejercicio de la profesidn médica para ser
reconocides por sus comunidades, todos los wefeches, lawenchufe y."r o machis,
se encontrarian al margen de la ley y su ejercicio en cuanto practicantes médicos

se preserita, al menos aparentemente, como ilegal™ .

Sin embargo, el Cadigo Sanitario de 1968, anterior a la Constitucién de
1980, pereceria ser contrario a la Carta Fundamental pues estaria limitando las
posibilidades de los habitantes del pais de elegir el sistema de salud con el cual

1 Cﬁ{ligu Sanitara DFL 725, 1968, “Libro quinto del ejercicio de la medicina v profasiones afines”,
articula 112: “Sola podrin desemipedar actividades propias de la medicing, odeotologia, guimica y
Earmacia u otras relacionadas con la conservacion y restablecimiento de 1a salud quienes poseen el titulo
respectivo otorgade por la Universidad de Chile u otra Universidad reconocida por el Estado v estén
habilitades legalmente para el ¢jercicio de sus profesiones. Asimisie, podran ejercer profesiones auxiliares
de las referidas en el inclso anterlor quienes cuenten con autorizacidn del director general de Salud, Un
reglamento determinard las profesionss auxdliares v a forma y condicionss en que se concedera dicha
autorizaclon, la gue serd permanente, a menos que el director general de Salud, por resolucidn fundada
disponga su cancelacian.

Mo abstante lo dispuesto en el inciso primero, con la autorizacian del director general de Salud podrian
desemnpefiarse como médicos, dentistas, quimicos farmacéuticos o matronas en barcos, islas o lugares
apartadas, aguellas personas que acreditaren un titulo profesional olorgado an el exiranjera”,

I Cadigo Sanitario DFL 725, articulo 113: "Se considera ejercicio dlegal de la profesidn de médico-
cinyane todo acto realizade con ol proposite de formular diagnostico, prondstice o tratamiento e
pacientes o consultantes, en forma directa o indirecta, por personas que no estan legalmente autorizadas
para el gjercicio de la medicina,
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quieren medicarse, pues monopolizaria el reconocimiento legal aun solo sistema
médico: el de medicina alopatico, conformado exclusivamente por practicantes
instruidos en las instituciones de educacién reconocidas por el Estado. También
y aparentemente prohibiria y transformaria en clandestino el sisterna médico de
origen auttctono practicado en el territorio nacional con anterioridad a la
conformaciion del mismo Estado. Aparentemente habria un conflicto entre el
Cadigo Sanitario con la Ley Indigena N® 19.253 que consagra en su articulo 7°
un reconocimiento genérico a las manifestaciones culturales de los pueblos
originarios.

Las razones para no considerar clandestina a la medicina tradicional indigena
son las siguientes:

Primera, lajerarquiade la Ley 19.253 que esuna Ley de Quérum Calificaclo
v, por lo tanto, se entenderia que primaria por sobre el Cadigo Sanitario; segunda,
la especificidad de la Ley Indigena N® 19.253 que se refiere a las manifestaciones
culturales especificas de los pueblos indigenas: y tercera, porque la Ley 19.253
del 12 de octubre de 1993 es posterior al Cadigo Sanitario de 1967 . Este conjunto
de criterios de interpretacidn permitirian sostener la total legalidad en cualquier
préctica, acto, rito o comportamiento asociado al sistema de salud indigena de
cualquier etnia en Chile, aimparada en el reconocimiento de las culturas indigenas
y de sus integrantes a manifestarlas consagrado en el articulo 7° dela Ley Indigena
N®19.253.

El1 Cédigo sanitario no estaria tratando de regular la medicina tradicional
indigena, yaque escapa a las materias para las cuales fue dictado, exclusivamente
las relativas a la préactica en el territorio nacional de la medicina alopiética u occidental
y, por lo tanto, no puede abarcar materias que se encuentran fuera de la concepcicn
que lo ha inspirado.

Otra interpretacion conduciria al absurdo de que a las personas indigenas
que han tenido toda su historia su propio sistema de salud, se les estarfa negando
e imponiendo un sistema en el cual no creen y del cual no participan, lo que
causa trastornas y menoscabo directo en su salud, asi coma un obsticulo parala
prestacion de asistencia sanitaria®.

‘Mo obstante Jo dispuesto en el inciso anterior, guienes cumplan funciones de colaboracidn médica,
podran realizar algunas de las actividades sefaladas, slemipre gue medie indicacidn médica v supenvigilancia
miédica. Asimismo, podedn atender enfermos en caso de accidentes siibitos o en dtuaciones de extrema
urgencla cuando no hava meédice-cirujano alguno en la localidad o habiéndelo, no sea posible su
asistencia profesional”,

¥ Alarcon M., Ana Maria, "Salud Intercultural; elamentos para la construceidn de sus bases concepiuales”,
op. cit. p. 1063; "La eredibilidad que los pacientes asignan a las fuentes de validacion ez la que permite,
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Una normativa que si se ha referido a la medicina tradicional indigena,
aungue de manera muy tangencial, es la Ley 19.937 publicada en el Diario
Oficial el 24 de febrero de 2004, conocida como Ley de autoridad sanitaria,
que permite al Ministerio de Salud, a modo de prerrogativa, incorporar un
enfoque de salud intercultural a los programas de salud en comunas de alta
concentracién indigena®. Ha sido en virtud de esta ley que en laIX Regién se
han implementado programas de salud intercultural.

También existen normativas del Ministerio de Salud de jerarquia inferior
que se mencionan con el objeto de profundizar el estudio de la materia:

- Decreto N° 140, del Ministerio de Satud, de abril de 2005, Reglamento
Organico de los Servicios de Salud obliga a dar un “enfoque intercultural” a sus
programas en aquellas regiones de alta concentracién de poblacién indigena.

— Decreto N” 42 del Ministerio de Salud, publicado en el Diario Oficial
del 17 de junio de 2005, Reglamento para el Ejercicio de las Practicas Médicas
Alternativas como Profesiones Auxiliares de la Salud y de los recintos en que
éstas serealizan, que reconoce varias cuestiones comentaclas en este articulo en su
preambulo: el derecho de los habitantes del pais de elegir el sistema de salud con
el cual desean tratarse, la creciente oferta y considera la estrategia impulsada por
la OMS para reconocer e incluir en los sistemas nacionales de salud formas de
medlicina alternativas™.

Sin embargo, este Decreto N® 42 deja fuera la medicina tradicional indigena
nao sdlo porque no la alude expresamente, sino también por las siguientes dos
razones: una es que el articulo 2° que excluye la medicina popular tradicional y
entiende por tal aquélla de origen autdctono en el pais, o sea se hace una mixtura
entre la medicina popular producto del secretismao de las culturas presentes en el
pais y la indigena o aborigen, aquélla perteneciente a las culturas originarias del
pais, que son dos practicas totalmente diferentes como se explicd en la primera

en dltime término, aceptar o no las explicaciones acerca de las fuentes de sus enfermedades, ¥ la
adberencia a los tratamientos. Por o tanto, el éxito en o procesa terapéutico depende en gran mecdida
de la conjuncidn entre médicos y pacientes”,

W Loy 18937, Are. 1° modifica el art. 4% del Decretn Ley 2.763, introduciends entre otros el NT16:
"Formular paliticas que permitan incorporar un enfoque intercultural en los programas de salud de
aquellas comunas con alta concentracion indigena’.

9 Dracrata N® 42,2005 del Ministerdo de Salud. Preambulo, Considerando 5% “La estrategia impulsada
por la Organizacion Mundial de 1a Salud alentande 2 los gabiernos areconocer la importanle contriluacion
que detarminadas formas de medicinas alterpativas pueden hacer para mejorar v mantener 1a salad, as
coma aintegrarlas en los sistemas de salud pacionales desarrollando @ implantando politicas ¥ programzas
naclonales al respecto’
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parte de este articulo: y la otra es porque los requisitos que se exigen para ejercitar
cualquier tipo de medicina alternativa a la alopdtica son totalmente ajenos a la
cultura mapuche: acto de autoridad (Decreto Supremo), titulo profesional, 1.600
horas académicas cursadas, sala o recinto para la préctica de la medicina®".

La definicién contenida en el articulo 2° del Decreto 42/2005 por sisola
no podria entenderse destinada a referirse a la medicina tradicional mapuche,
pero dado todo el sentido del Decreto 42/2003, especialmente los requisitos
exigidos para tener un permiso de practicante de medicina alternativa, no cabe
duda que el Ministerio de Salud ha excluido de este reglamento a la medicina
indigena.

— Decreto N° 286, del Ministerio de Salud, de septiembre de 2001, que
maodifica el Decreto N® 1.876, de 1995, Reglamento del Sistema Nacional de
control de praductos farmacéuticos, alimentos de uso medico y cosméticos y el
Decreto N 466, de 1984, que aprueba el reglamento de farmacias, droguerias,
almacenes farmacéuticos, botiquines y depdsitos autorizados. La novedad de
este decreto es que agrega al articulo 44 del Decreto N® 1.876/19895 uninciso
que reconoce la existencia y comercializacion de productos de tipo herbario,
cuyo uso se airibuye a la medicina tradicional chilena, sin hacer mencién a la
medicina indigena mapuche*.

Es este decreto el que permite lacomercializacion de plantas y hierbas para
fines médicos, con tal que se encuentren rotulados e indiquen cudl es el uso que
tle ellos se puede hacer y que sean expedidas por una entidad comercial autorizada
para ello por el Ministerio de Salud.

No hay ninguna alusién a una minima proteccién de los conocimientos
que en las etiquetas o rétulos van expuestos, tampoco acerca de posibles efectos
colaterales o confraindicaciones,

Y Dacrato N® 4202005 del Ministerio de Salud. Artieulo 2% “La medicina popular tradicional chilena,
eritendida como las actividades v procedimdentos de recuperar v mantener lasalud, de orgen sociocul tural
autdciono en el pais, sjercida por sanadores formados tradicional mente en sus propias cormunidades de
pertenendia v que gozan del respeto de éstas, quedard al margen de la aplicacién de este reglamenta”.
2 Decreto 286 Ministerio de Salud. Art, 1% N® 3 Letra Br "Las plantas o partes de plangas, frescas o
desecadas, enteras o trituradas, envasadas y etiquetadas artesanalmente v rotuladas con la denominacion
utilizada por la costumbre popular en el dmbita de las tradiclones culturales nacionales chilenas, se
censiderarin medicamentos herbarios tradiclonales y se entenderan autorizados para los efectos de su
venta vy distribusion, libremente, por ol selo hecho de que el Servicio de Salud competente haya
autorizado ¢f establecimiente en gue se almacenan, fracclonan, envasan o se realizan otras operaciones
propias de su procesamienta, siempre que 1'_urr|p]ar| las siguienies requisitos

- Deberan estar en un [istade aprabado por reselucion del Ministerio de Salud, dictada en uso de sus
atribmciones legales técnico-normativas,

- Estar envasadas artesanalmente como especies vegetales aisladas, no mezclaclas,

- Consignar en sus ratulos sélo agquellas propiedadss reconocidas en la resolucion alwdida precedentemente”.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El estatus juridico de la medicina tradicional indigena en Chile REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°215-216, afio LXXII (En-Jun, 2004) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hellen Pacheco Cornejo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Elomats paridics da B medieinateadiciensd indggenssn Chils 157

4.2. La cuestién tributaria

Este articulo hasido abierto con la presentacidn de una noticia publicada
en el diario Fl Austral de Temuco que informa acerca del requerimiento que el
Servicio de Impuestos Internos ha hecho aun machi de la misma comuna por
evasion del Impuesto al Valor Agregado (IVA), al no emitir boleta por los servicios
prestados, seguin el articulo 2° del Decreto Ley 825, 1974, conocido como Ley
de IVA*®.

Este requerimiento nace del habito que existe entre los pacientes de los
machi de dar una ofrenda por la sanacién efectuada por el machi en esa persona,
lo que el comiin de los chilenos entenderia ser una forma de expresar gratitud,
esta ofrenda que puede ser hecha en cualquier especie, que tradicionalmente se
efectuaba en animales, con el tiempo fue mutando hasta verificarse también y
preferentemente en dinero. A los ojos de aquellos que no participan de la prictica
de la medicina tradicional mapuche pudiera parecer un pago por los servicios
médicos prestados que pudiera ser un hecho gravado por el articulo 20N° 4 o
N 5 del Decreto Ley 824 Ley de Renta, articulos de acuerdo a los cuales se
gravan los practicantes alopaticos y alternativos de medicina*.

El rol del/la machi al interno de la cultura indigena es el de encargado de

mantener los nexos con el mundo magico religioso, cuidar de la salud de los
integrantes ce la comunidad y custodios de la cultura. En este rol, una de las

creencias mas importantes es la de lacirculacidn de las energias entre ellos con el
mundo que les rodea, mundo del cual hacen parte a los pacientes, en ambas
direcciones, esto es hacia y desde la persona del machi. Es por ello que el machi

0L 825, art. 2% “Para los efectos de esta ley, salve que la naturaleza del texto implique otro
significaco, se entenderd: ... N? 2 2. Por Servicio', la accidn o prestacian que una persomna realiza para
otra v por la cual percibe un Interds, prima, comisidn o cualquiera otra forma de remuneracion, slempre
qug provenga del efercicio de las actividades comprendidas en los nimeros 3 v 4 del articulo 20 de la Ley
sohre Impuesto a la Renta”,

WL, 824 Ley de Renta, art, 20; "Establécese un impuesto de 18% que podra ser imputado a los
impuestos glabal complementario v adicional de acuerdo con las normas de los articulos 56, N% 3 v 63,
Este impuesto se determinars, recaudard v pagard sobre: (N® 42, Las rentas ohtenldas por corredores,
sean ttulados o no, sin perjuicia de lo gue al respecto dispane el N® 2 del articulo 42°, comisionistas can
oficina establecida, martilleros, agentes de aduana, embarcadores v otros que intervengan en el comercio
maritimo, portuaria y aduanero, v agentes de segur gue no sean personas naturales; colagios, acadermias
e institutos de ensefianea particular v otros establecimientos particolares de este género; clinicas, hospitales,
labaratorios v otros establecimientos andloges particulares ¥ empresas de diversion v esparcimiento. ‘La
medicing popular tradicional chilena, entendida como las actividades v procedimientos de recuperar ¥
mantener la salud, de origen sociocultural autdctono en el pais, sjercida por sanadores fonmados
tradicionalmente an sus propias comunidades de pertenencia v que goean del respeto de éstas, quedara
al margen de la aplicacion de este reglamenta’”,
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debe recibir la ofrenda que le ofrece el paciente, pues de no ser asi laenergia que
él/ella ha entregado no retorna y el machi se debilita, lo que perjudicarfa a toda la
comunidad® .

Lo anterior es corroborado por el hecho de que el machi, wechefe o
curandero no tiene accion para exigir forzadamente una prestacién a cambio de
aquello que otorga, de hecho no hay ni siquiera aranceles establecidos y las
ofrendas son dadas en razdn de las facultades econdmicas del paciente y del tipo
de rito que requiere el tratamiento de la enfermedad. Asi, las ofrendas vienenen
definitiva a corresponder a una mera liberalidad de los pacientes siendo, por lo
tanto, una donacidn desde el punto de vista juridico.

La figura anterior resulta muy similar a las donaciones que se efectian a
los sacerdotes u otras autoridades religiosas de iglesias que gozan del recono-
cimiento y personalidad de derecho piblico, pagos que son efectuados por la
practica de ceremaonias como los matrimonios, bautismaos, misas para los
muertos, etc., en donde incluse se pueden encontrar iglesias con diferentes
aranceles, segin el barrio en que estan ubicadas o del tipo de fleres con que
decoran los recintos de culto, lo gue en ninguin caso ha sido interpretado como
una venta de flores que deba pagar IVA®, Respecto de las iglesias y otras
instituciones religiosas sin fines de lucro, éstas se encuentran exentas del pago
de impuestos, yaque las ofrendas de los fieles son consideradas por la legislacién
comao donaciones.

Las donaciones si son de poca monta, independiente de a quien son
efectuadas, o destinadas al mantenimiento de los lugares de culto, estdn exentas
por el art. 18 enrelacién con el articulo 2° dela Ley 16.27 1 sobre impuesto a las
herencias, asignaciones y donaciones'’,

% Ciearella, Luca y otros, Medicina v culturas en la Aravcania, op. cit, po 200: "Los machi son los
encargados de cuidar de los enfermos ain contra de sus simpatias persanales, va que ésa es su funcion Fsa
funcion estd socialmente definida v coreetponde, en opinidn de 108 ancianos, a familias de machi, las
cuales deben asegurar Ia continuidad del rol chamédnico mediante el traspaso de sus poderes a nucvas
generaclones, Las machi son formadas para cumplir un papel importante en la comunidad, son las
protectoras del espacio ffsice v social por cuanto resguardan 1as costumbres, las creencias v velan por la
salud de sus habitantes desda el punio de vista bioldgico cultural”.

4% 54 on cambio se siguiera la lagica del Seevicio de Impuettos Internos, hasea el diezmo pudiera ser consideracs
una fuente de enriquecimionto o lucre paea las sutoridades religioss de le iglesias Damadas en causa,

T Loy 16.271 cobre Impuesto a las herencias, asignaciones v donaciones, art. 18: "Estardn exentas del
impuesto que astablece osta ley las siguientes asipnaciones v donaciones; 1. Las que se dejen o hagan a la
Beneficencia Piiklica Chilena, a las Municipalidades de |a Repiblica y a las corparaciones o fundaciones
de decechn priblico costeadas o subvencionadas con fondos del Estada; 2. Las denaciones de poca monta
establecidas por la costumbre, en beneficio de personas que no se encuentren amparadas por una
exencion establecida en el articulo 2; . 4. Las gque se dejen para la construceion o reparacion de templos
destinados al servicio de un culte o para el mantenimicnto del mismo culto™.
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Si donde existe la mismarazon, debiera existir la misma disposicion y se
consideran donaciones las ofrendas de los fieles de las iglesias que gozan de
personalidad juridica, la misma exencién deberia concederse a los religiosas
mapuche. Ademas, considerando que las ofrendas por laatencién médica son
donaciones de poca monta, entonces tampoco desde un punto de vista tributario
seria legal que pagaran impuestos*,

Pero, jpodria un chaman como un machi, wechefe o lawenchefe
“desdoblarse” y ser indigena si atiende a uno de su misma etnia y ser practicante
de medicina alternativa respecto de todo el resto de las personas?

Una forma de que los pacientes hagan circular laenergia que les han entregado
es a través de las ofrendas que ellos dan a cambio de los “servicios” que les conceden.
De este modo, cualquier supuesto pago que los pacientes hagan alos machi tiene
como fundamento no un afan de lucro, sino que el cumplimiento de un ciclo de
circulacion de las energias religiosas. Esto es asi en la cultura mapuche respecto del
practicante de medicina, del que entrega, es independiente de la etnia a la cual
pertenece el paciente, no importa que estedltime sea indigena o no.

El Servicio de Impuestos Internos atin no ha manifestado una postura
oficial sobre este tema y este tipo de requerimientos si bien es cierto se ha presentado
en otras comunas de la Regidn de la Araucania, no habia sido habitual de parte
de este servicio comportarse de esta forma con los chamanes mapuche, salvo
hasta el ano en curso™,

4.3. La propiedad intelectual sobre los conocimientos tradicionales indigenas
de tipo médico

En Chile no hay normas que protejan los derechos de propiedad intelectual
{DPI) de los pueblos originarios sobre los conocimientos que ellos han generado,
menos atin los de tipo médico, de los cuales los mas expuestos resultan ser aquellos
asociados al uso de hierbas y plantas por el exponencial interés que las propiedades
de éstas presentan para el tratamientn no agresivo de diversas enfermedades tanto
anivel nacional como internacional.

€ Las afrendas que se entregan a los practicantes de medicing tradicional indigena no superan en
promeadio, por lo que yo conozeo, los $15.000 por "consulta”, sin perjuicio de que hay rituales langos ¥
agedaclores que son compensados con sumas mas altas por los wsuarios,

¥ Wla cansta el caso del machi de Villarrica Pedro Caripan, guien atiende en el km 14 del caming gue

va de Villarrica a Lican Bay, quien en e mes de febrero fus abjeto de requerlmientos verbales por parte
de funecionarios del Servicio de Impuestos Internos de Villarrica,
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Elsistemade propiedad intelectual chileno es de corte “clasico”, razona sobre
la base deque los tinicos creadores y productores de ideas son personas naturales o
juridicas y no grupos de personas, como es que se produce el conocimiento en las
comunidades indigenas, ademas hay requisitos de documentacion, registro y
reproduccién que no pueden ser cumplidos por los conocimientos tradicionales
indigenas (C'TT)*™. Pero la diferencia mas notoria con el sistema de DPI estatal
radica en la concepcitn filoséfica de la produccion del conocimiento™ : mientras
que los C'lTseoriginan para ser compartidos con todas las personas que los necesiten,
los DPI buscan monopolizar el control del conocimiento y con ello lograr el lucro
stlo para aquellos que hayan registraco o patentado el conocimiento™.

Actualmente, la falta de proteccién legal para los conocimientos
tradicionales indigenas y para las mismas variedades autdctonas ha permitido
que hierbas y plantas usadas tradicionalmente por los mapuche para la cura de
sus enfermedades hayan sido patentadas aqui o en el extranjero por diversas
companias farmacéuticas y quimicas®. Esta fuga de material genético y de los
conocimientos asociados al uso que se puede hacer de ellos es posibilitada por
quienes, encontrandose en los lugares donde se producen fisicamente las plantas
y en contacto con practicantes de medicina que saben para la cura de cugles enfer-

medades sirven, registran DPI o patentan para si directamente conocimientos o

5 Pachecn C., Hellen, "La propiedad intelectual sobre les conocim lentes radicienales indigenas”, En Aylwin,
José v atres, Dereches Humanes y puelilos indigenas. Ed. Instituio de Estudios Indigenas UFRO, Temuea,
2004, pp. 57 a 5Y sobre las diferencias entre los DPLy los CTL

i1 Flores, Luis, Andlisis del manejo regulatorio o institucional de los recurses genétieos en la loglslacidn chilena.
Ed. Fundacidn Sociadades Sustentables, Santiage, 2004, Thsponibla en Internet en www. fisld.org Facha
dltima consulta 23 de marzo de 2005, "Precisamente, uno de los temas més conflictivos con relacidn a
la regulacion de las actividaces de bioprospecciaon v al debate en torno al reparto justo y equitativo de las
ganancias comerciales producidas por la industria de la biotecnologia moderna dice relacidn con la
extension de los beneficios que legiimamente deben recibir quienes histdricamente han entregado sus
conocirientos tradicionales sobee la utilizacidn de determinados recursos bicldgicos”,

2 Coprerea, Carlos v otros, Derechio de Patentes, Ed, Ciudad Argentina, Madrid, segunda edicidn, primera
relmpresidn, 1999, p. 57: "En este easo, al decir de algunos especialistas la estrategla adoptada por los
innovadores {on espocial del sector Farmaciutico) ba sido la de patentar inventos relativamente teiviales
{preudo-innovacionss, an los términos de Mensch) con el exclusivo oljeto de cumplie con una formalicad
legal v, de paso, proteger un mercado potencial, blogueando el aceeso a los competidores”,

# Wlanzar, Maria [sabel, Experiencias en Chile de access a recursos genéticos, proteccidn del conocimiento
tradiclonal v derechos de propledad Intelectual. Ed. Fundaclon Sociedades Sustentables, Santiaga, 2004,
Disponible en Internet en voww.field.org Fecha dltima consulta 23 de marza de 2005, p, 68: "También,
cama & menciond anteriormente, existe material chileno en colecciones extranjeras, v no ha existido
una paolitica para el uso comercial de estas variedades, lax cuales han sido utilizadas para generar
varledades comerciales sujetas a patentes”. Entre |as varledades aludicas la autora ha rastreade en bancos
de datos de laboratorios recolectores de germoplasma a través de internet la quinoa, el boldo, el quillay
v la araucaria.
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especies de toda la comunidad o bien facilitan que las compariias interesadas se
dirijan con mayor certeza a unas plantas, hierbas o zonas que a otras™.

Esta falta de proteccion permite no sélo labiopirateria explicada recién,
sino gue ademds permite el que nombres indigenas sean usados con fines
comerciales para sumarse a la buena reputacion de que goza la medicina tradicional
indigena del pueblo mapuche.

Chile, que es un pais que cuenta con recursos genéticos y con culturas
ricas en conocimientos acerca del manejo y aplicacidn que se puede hacer de los
anteriores, pierde enormes recursos al no proteger adecuadamente el acceso a los
primeros ni proteger los CTL Ademds, expone sus culturas indigenas ya gue los
C'T1 salen del ambiente en el cual fueron originados, se pierde el control de ellos
por parte de quienes han contribuido a desarrollarlos y arriesga una restriccion
de los mismos por las eventuales restricciones que pudieren resultar de la
exasperacidn en la proteccidn de los DPI estatales, En suma, un vacio que no
stlo hace perder dinero, sino también podria causar en el mediano plazo un
empobrecimiento cultural.

(Otro aspecto a tomar en consideracién para el traspaso v produccién de
los conocimientos es la necesidad de que exista una efectiva legislacidn que proteja
las territorios indigenas y el medio ambiente, que son un supuesto necesario
para que se puedan desenvolver y desarrollar los conocimientos médicos ™.

Latinica proteccicn de sus conocimientos que, en los hechoes, han podido
procurarse los mapuche ha sido la reserva y exclusividad de sus ceremoniales,
vetando a los extranos el registro desus ceremoniales y hasta la participacién de
éstos incluso como observadores.

4.4, La proteccién del Nguillatun comoe patrimenio universal inmaterial de
la humanidad

La UNESCO ha declarado que los sistemas indigenas en medicina
constituyen parte del patrimonio intangible inmaterial universal de la humanidad,
el cual ha sido definido como “el proceso adquirido por los pueblos asi como los

# Pacheco C., Hellen, Patrlmonto genético y patrimonio cultural Indigena, disponible en dnternet en htep:/
Swwewobservatorioderechosindigenas.cl fecha adltima consulta 11 de noviembre de 2005,

¥ uidel Lincoleo, José, Cosmovisiin mapuche v etlologfa mapuche de la salud, Op. cc, p. 34: "La
medicina mapuche se sostiene en los diferentes recursos que su territorio @ otorga, sin embargo ante el
acalerado deterioro ambiental que se vive hoy en dia, acompaiado de una dramatica pérdida territorial,
hace gque la medicina mapuche esté siendo seriamente amenazada’,
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conocimientos, las competencias v la creatividad de la que son herederos y
desarrollan, los productos que crean y los recursos, espacios y otras dimensiones
del marco social y natural necesarios a su durabilidad; estos procesos infunden en
las comunidades un sentimiento de continuidad con respecto a las generaciones
precedentes y son de una importancia crucial para la identidad cultural, asi como
parasalvaguiardia de la diversidad cultural y para la ereatividad de la humanidae™ .

Asimismo, la UNESCO ha promovido y logrado la aprobacién en Paris
en 2003 y su entrada en vigencia en junio de 2004 de la Convencidn para la
Salvaguardia del Patrimonio Inmaterial Universal de la Humanidarl de 2003,
Segiin el articulo 2° N° 1 de esta Convencion se "entiende por patrimonio cultural
inmaterial” los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y téenicas
—junto con los instrumentos, objetos artefactos y espacios culturales que les son
inherentes— que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos
reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural ",

Dentro de muchos Nguillatun se realiza el rito del Machinin para la cura
de diversas enfermedades, donde la o el machi hace una manifestacidn de tados
sus conocimientos de tipo médico, que, comao ya se ha expuesto en el niimero
anterior, no tienen en nuestro ordenamiento juridico ningin tipo de proteccidn
desde el punto de vista juridico.

El Nguillatun ha sido presentado este ano para ser declarado patrimonio
intangible universal de la humanidad a iniciativa de comunidades mapuche de
Argentina. Para que esta ceremonia obtenga tal declaracién, debe contarse con la
aprobacién de la o las poblaciones o comunidades participes de la ceremonia. En
Chile el gobierno actual se ha hecho parte de la iniciativa, entrando en contacto
con algunas comunidades de la IX y X regiones del pais. Llama la atencién que
tanto Argentina como Chile se sumen a la iniciativa, siendo que ninguno de los
dos paises es parte de la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial.

La declaracion del Nguillatun come patrimonio cultural inmaterial de la
humanidad podria permitir al Estado su legitimacidn para entrar a participar de
la organizacidn, financiamiento y disposicién de la oportunidad de los

* Chranizacidn de las Naciones Unidas para la Educacion, la Clenciay la Coltura (UMNESCOY, Programa
de la Preclamacidn: Sector de Cultura de 1la UNESCO, Disponible en Internet en: hetpsd/
portal unesco.orgfoulturefes/evphp-URL_IT=21427 Fecha ailtima consulta 25 octubre 2005,

T Esta Convencidn ha sido ratificada por los sigidentes paises hasta junio de 2005: Argelia, Mauricio,
Japdn, Gaban, Panamd, China, Kepiblica Centroafricana, Letonia, Litvania, Belarnis, Repiblica de
Corea, Sevchelles, Repiiblica Arabe Siria, Emiratos Arabes, Mali v Moengalia,
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nguillatunes. De obtenerse la declaracién, el Estado se obligaria frente a la
UNESCO a promaver el reconocimiento del Nguillatun, su difusidn, registro y
fortalecimiento de esta ceremonia, para el camplimiento deestas obligaciones se

haria necesaria la erogacion derecursos parael financiamiento dedichos objetivos ™,

Esta reflexion lleva a preguntarse, jhasta dénde a los mapuche les convendria
permitir al Estado tener participacién directa en la organizacion y disposicién de
s ceremonia mas sagrada, especialmente permitirle financiarla directamente?

5. CONCLUSIONES

La medicina tradicional indigena no se encuentra prohibida por el actual
ordenamiento juridico, las normas nacionales no se refieren a ella, sino que la
dejan como una parte de las manilestaciones de las culturas originarias, por lo
que no podria hablarse de clandestinidad en el oficio de machi, curandero u
otros practicantes indigenas de su propio sistema de salud. A la misma conclusién
permiten llegar las normas constitucionales y los tratados sobre derechos humanos
ratificados y vigentes en Chile.

[Jada la libertad de eleccidn del sistema de salud conforme al cual un
paciente desea curarse el articulo 19 de la Constitucién, el Cddigo Sanitario
estaria regulando tinica y exclusivamente un sistema de salud existente en el pais,
no tados, y a aquellos profesionales médicos practicantes de lamedicina alopatica
y no se refiere ni intenta regular las manifestaciones culturales de los pueblos
originarios del pais, materia que por lo demds, no corresponde sea regulada por
Lina normativa sectarial.

Respecto de la normativa de jerarquia inferior del Ministerio de Salud,
llama la atencidn que dan pleno reconocimiento a sistemas médicos alternativos
de origenes fordneos, no sélo no reconoce la existencia de una medicina alternativa
a la alopdtica de tipo indigena vy popular, sino que dice expresamente que los deja
fuera de sus normativas. También es curioso como esta misma normativa permite
el uso de los medicamentos que provienen de ese tipo de conocimientos, pero
contimia a no reconocerlos como sisternas médicos. Otra particularidad es la
confusidn que se presenta entre medicina tradicional popular y medicina
tradicional indigena.

“ Canvencion para la ﬁn]u‘:&guardia del Patrimonio Cultural Inmaterial. Are. 2 M3 "Se entiende par
‘sabvaguardia’ las medidas encaminadas a garantizar 1a viabilicdad del patrimonio cultural inmatecial,
comprendidas |a identificacion, dooumentacian, investigacion, presenvacion, proteccion, promocion,
valerizacion, transmision -hdsicamente a travds de la ensefianza formal v no formal - ¥ revitalizacicn da
eite patrdimonio en sus distintos aspectos”,
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Dadao el cardcter holistico de la medicina tradicional indigena, un
pranunciamiento sobre la materia requiere deun tratamiento global de los pueblos
originarios para ser coherente, tratamientos sectoriales desvirtuarian el sentido
de la medicina indigena, especialmente de la mapuche.

Respecto de las ofrendas recibidas por los practicantes de medicina
tradicional indigena, no existiria la obligacién de tributar ya que dichas ofrendas
tienen la naturaleza de donaciones y como tales se encuentran exentas por la Ley
de lmpuesto a las Herencias, Donaciones y Asignaciones.

Debido a los vacios notados en todo lo que dice relacion con la proteccidn
de los conocimientos médicos, se hace necesario y urgente para el pais que el
Estado se pronuncie sobre la propiedad intelectual sobre los conocimientos
tradicionales indigenas para evitar un mayor empobrecimiento cultural, fuga de
conocimientos y, en definitiva, un empeoramiento de las condiciones de salud
de los pueblos indigenas.

Se puede concluir también que en Chile el grado de cumplimiento de las
politicas de la OMS y de la OPS es muy bajo desde el punto de vista juridico en
lo referente al reconocimiento, proteccién y fomento de la medicina tradicional,
sea indigena o popular, ya que no existe una normativa, ni siquiera de jerarquia
inferior, que se refiera a ellas.
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