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En1994 nace la Fundacién de Asistencia Legal
por mandato del Colegio Médico de Chile.

Su creacion fue impulsada por el Dr. KIéber
Monlezun  Soto, destacado pediatra,
conmovido por la indemnizacion millonaria
ala que habia sido condenado un connotado
colega tras el emblematico juicio interpuesto
por un ministro de la Corte Suprema.

El Dr. Monlezun no solo buscaba defender
al colega expuesto en el caso, sino también
pretendia adelantar en el gremio médico
una discusion que ya se estaba planteando
en otros paises: scomo enfrentar la
judicializacién de la medicina?

ElHonorable ConsejoGeneraldioladiscusion
y en agosto de 1994 autorizo la creacion de la
Fundacién de Asistencia Legal del Colegio
Médico, instancia creada especificamente
para entregar asistencia legal y prevencion
efectiva ante un fendmeno en ciernes.

Desde entonces, la Fundacién se ha
consolidado como un referente importante
en la defensoria médicay en la promocién de
una medicina de excelencia. En ese caminar,
ha ido ampliando el abanico de servicios que
ofrece a sus afiliados, entregando asistencia
entoda clase de asuntos legales vinculados al
ejercicio profesional de la medicina.

Elambito educativo también es una prioridad
para Falmed, difundiendo orientaciones en
materias legales y profesionales ante una
sociedad dindmica y cada vez mas compleja.

La Fundacion es encabezada por un
Directorio nombrado por diversas instancias
representativas del Colegio Médico de Chile.
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PALABRAS DE LA PRESIDENTA DEL COLEGIO
MEDICO DE CHILE

Dra. Izkia Siches Pastén

En los Gltimos afios, la actividad médica ha sido objeto de constante anélisis
ydebatejuridico, con unaumento creciente de lajudicializacién, producto de los
profundos cambios de la relacién médico paciente a partir de la segunda mitad
delsiglo XX. Esto determind, hace mas de 25 afos, la creacién de la Fundacién
de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile, entidad sin fines de lucro que
ostenta, sin lugar a dudas, la mas vasta experiencia en nuestro pais en materia
de responsabilidad profesional médica.

Sin embargo, FALMED no se ha limitado a la sola defensa de médicos
demandados por mala praxis, sino que se ha transformado en una destacada
entidad educativa en materia de prevencién de lajudicializacién de la medicina,
difundiendo la implementacion de buenas practicas en el trabajo asistencial,
para que asi tengamos un manejo adecuado de cada uno de los riesgos que
nuestradisciplina conlleva. Ademas, ha extendido suamplia experienciajuridica,
otorgando, en la actualidad, asesoria no solo en el ambito de |a responsabilidad
profesional, sino que en todas aquellas materias legales relacionadas con el
ejercicio de la medicina.

En este afan de educary generar contenido para nuestros médicosy médicas
surge este libro, que retine el trabajo realizado por Falmed durante sus 25 afos,
basado en la experiencia de los profesionales que se han especializado en el
tratamiento de casos ligados a la praxis médica, para traspasar este valioso co-
nocimiento a las nuevas generaciones de médicos y abogados, y abrir un espacio
de debate sobre estas materias.
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Cabe destacar que este es “el seguro médico por excelencia” y que somos la
Unica entidad que garantiza una defensa con exclusividad a los colegas, pues no
tenemos la dualidad de proteger al mismo tiempo a los prestadores de salud.
Ademas de entregar acompafiamiento psicolégico y asesoria comunicacional,
algo que debemos seguir potenciando.

Contar con FALMED nos permite trabajar con mayor seguridad, pues el
ejerciciode lamedicina no esta excento de errores. Pero no solo tenemos la tran-
quilidad de un respaldo legal especializado, sino también el acceso a instancias
de formacién y consulta, que nos permiten conocer la legislacién que regula
el ejercicio de nuestra profesion, cdmo abordar materias delicadas para evitar
errores y lograr dar la mejor atencién a nuestros pacientes.

Conocasiondelos 25afios de FALMED, aprovecho de felicitara quienes forman
parte de esta entidad, por la importante labor que realizan, y los insto a seguir
atentos a los nuevos desafios de nuestra disciplina, a continuar capacitando a
nuestros médicos y médicas, a fortalecer su defensa y potenciar esta relevante
institucion. Agradezco también a los autores que participan en este libro, por su
disposicién y la dedicacién profesional al Derecho Médico, que los ha llevado a
estaren constante capacitacion para brindarel mejorservicio a nuestros asociados.

Asimismo, invitoa nuestros médicosy médicas a utilizar las herramientas que
nuestro Colegio pone a su disposicion a través de FALMED, tal como este libroy
tantasotrasactividades que estan desarrollado constantemente, para mantener-
nos actualizados en estos conocimientos fundamentales para el correcto ejercicio
de nuestra profesion. Por nuestra parte, seguiremos trabajando por potenciar el
trabajo de esta relevante institucion; fortalecer la defensa de nuestros y nuestras
colegas; y seguir generando instancias de formacion.

Finalmente, no puedo dejar de referirme al momento histérico que vive el
pais. El 25 de octubre, una abrumadora mayoria se pronuncié a favorde una nueva
Constitucion. El rol que se asigne al Estado en el futuro disefio constitucional re-
percutird en la mayor o menor proteccion al derecho a lasalud y en el rol que se
dé alos colegios profesionales en el control de |a ética profesional, practicamente
anulado porelordenamientojuridico vigente. Creemos firmemente que nuestro
trabajo no puede estar desligado del control efectivo de su correcto ejercicio,
facultad que, en lainmensa mayoria de los paises civilizados, ha sido entregada
a la respectiva Orden profesional.

Dra. Izkia Siches Pastén
Presidenta
Colegio Médico de Chile
2017-2020
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PALABRAS DE LA PRESIDENTA DE LA FUNDACION
PARA EL PRESENTE LIBRO

Dra. Barbara Puga Larrain

Un libro sobre Derecho Médico en un momento en que los paradigmas de
la relacion médico paciente se han visto tan profundamente transformados era
una deuda sin saldar.

El acceso masivo a la informacidn, en particular a la informacién médica, y
el mayor nivel educacional han ido posicionando al paciente y su grupo familiar
como nuevos integrantes en la toma de decisiones en salud.

La liberalizacion del ejercicio de la medicina a través de la incorporacién de
multiples formas contractuales, tanto en el &mbito privado como publico, incorpo-
ralarelacion de negociocomo un nuevoelementodetensiénenlarelacién médico
paciente y médico institucional, facilitando la judicializacién de la medicina.

Estos dos fendmenos sociales han generado una reubicacién del médico en
el mundo actual, que se ve exigido a incorporar elementos nuevos y mdltiples
que garanticen laautonomia, no maleficencia, justiciay beneficenciaen el actuar
médico.

Es importante aclarar que estos elementos, que constituyen la ética médica,
siempre han estado presentes a lo largo de la historia la medicina. Ello explica
que cada afo solo en una parte muy menor de los millones de actos médicos, se
produzca un quiebre en la relaciéon médico paciente que implique un procedi-
miento judicial o prejudicial.

Un libro sobre el Derecho Médico y Laboral, que concentra y ordena los
elementos juridicos fundamentales que delimitan la Lex Artis, realizado por el
equipo de abogados de FALMED que ha estado dedicada por25afios a la asisten-
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cialegal en estas materias, es un documento que complementa el conocimiento
de la legislatura con el de la complejidad y diversas variantes que acompafian
al accionar médico.

El Derecho Médico pretende dar las pautas legales y contractuales de la me-
dicina que permitan laresolucion de los conflictos generados en el quiebre de las
confianzas, pero también es la consecuencia de la necesidad de ponerunaalerta
sobre el caracter con que estamos enfrentando nuestra profesion.

Este libro es la primera de las publicaciones que demuestran la consistencia
del conocimiento alcanzado por nuestra institucion sobre Derecho Médico enel
marco de la defensa en presunta mal praxis y en el derecho laboral. Una compi-
lacién robusta, producida por el equipo de juristas que mas experiencia tienen
en el Derecho Médico chileno.

También una invitacién para una segunda publicacién orientada a rescatar,
de esta misma experiencia, todos aquellos elementos que deben estar presentes
y que nos permiten mantenernos en el marco de la ética médicay de la Lex Artis.

Dra. Barbara Puga Larrain
Presidenta Fundacién de Asistencia Legal del Colegio
Médico de Chile, FALMED

2017-2020
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PROLOGO

Dra. Carmen Cerda Aguilar

En1978, al recibir mi titulo de Médico Cirujano, no habia en Chile posibilidad
de especializarse en Medicina Legal mediante un programa formal de estudios
universitarios. El tema siempre me habia interesado: gracias a largas conversa-
ciones con mi padre y mi tio, ambos abogados, me fue posible dimensionar la
necesidad, tanto del mundo del Derecho como de lajudicatura en particular, de
entender cdmo una persona podia lesionarse y morir, y como ocurria la descom-
pensacion de los fenédmenos bioldgicos hasta un punto de no retorno. Losjueces,
como mi padre, debian disponer de los mejores elementos para decidir sobre la
culpabilidad oinocencia de supuestos agresores en ese ambito casi desconocido.

Frustrada, comencéaayudarauno de misex profesores en un hospital ptblico,
hastaque unatarde, en undiario que leiaen momentos de descanso, descubriun
concurso publicado porla Universidad de Chile. La propuesta alli escrita hablaba
de cumplir un Programa de formacién mixto, en Medicina Legal y Anatomia Pa-
tolégica, y luego dedicarse a la ensenanza, en la misma Universidad. Sin perder
tiempo, viajé desde mi natal Concepcién, y gané el concurso. Desde entonces, la
mayor parte de mivida ha transcurrido en la Universidad y en la Medicina Legal.

La idea del programa mixto, fue del Dr. Roberto VVon Bennewitz C., Director
del departamento de Medicina Legal de esa época, quien planteé muy acerta-
damente, que la Medicina Legal no debe ser una disciplina aparte, sino estar
integrada a otras especialidades, como ocurre en los paises desarrollados. Asi,
llevé adelante programas que combinaban Pediatriay Toxicologia, Oftalmologia
y Medicina Legal, Ginecologia y Medicina Legal, entre otras. Sin embargo, casi
todos mis companeros en dichos programas, abandonaron la Medicina Legal,
dedicandose a la otra especialidad que cursaron. El departamento no pudo re-
novar sustaff,y unidades que funcionaban en aquel tiempo, tales como Derecho



10 | Carmen Cerda Aguilar

Médico y Antropologia Forense, se fueron perdiendo. A poco andar, también el
Dr. Von Bennewitz abandoné la universidad, y fue sustituido por el Dr. Alberto
Teke Sch., con quien tuve el agrado de trabajar durante veinticinco afios. Ambos
ya no estan en este mundo, pero creo que merecen ser recordados aqui por su
espiritu visionario .

En los anos “80, en Chile habian sido llevados a juicio muy pocos médicos:
dichos profesionales eran muy respetados en la Sociedad, e imperaba el pater-
nalismo como forma de relacién médico paciente. En los “90, todo empez6 a
cambiar: lentamente, habia aumentado el nimero de médicos llevados ante
los Tribunales. En 1993, un Ministro de Corte fue intervenido de una cadera, y
demandé al equipo médico por un error, debiendo haber sido operada la cadera
contralateral. La cuantiosa indemnizacién que los colegas debieron pagar tras el
fallo, alerté a miembros del Colegio Médico, quienes decidieron crear un organis-
modeasistencia legal especializado, lo que se materializé en1994 como FALMED.

Porotra parte, la corriente cientifica de la Bioética, iniciada en losafios “70en
Estados Unidos por Van Rensselaer Potter, fue introduciéndose en Latinoamérica:
la dictacién del Primer Magister en Bioética para los paises de la OPS en1996, en
el que tuve el honor de participary egresar, trajo consecuencias necesarias, pero
que hancomplejizado notablemente el ejercicio actual de la profesién médica: el
principio de autonomia del paciente, lajusticia distributiva en la administracién
derecursosen Salud, lacrecienteimportanciade los terceros actores-administra-
doresen Salud, Seguros, -entre otros-, asi como el consentimientoinformadoyen
2012, laLey de Derechos del Paciente, todo ello constituye un complejo entramado
normativo y un escenario distinto para el ejercicio médico cotidiano, que nos
obligaamanejar ciertos conceptos legalesy requerirapoyojuridico especializado.

Desde su fundacion, FALMEDYy la Facultad de Medicina de la Universidad de
Chile, han colaborado en la difusiény promocidn, tanto en el Pregrado como en
el Postgrado, de la prevencién de la judicializacion, basada en el cumplimiento
delos mejores estandares del ejercicio profesional. Ambas instituciones estamos
empenadasen poneral alcance de los médicos en formaciény en ejercicio, herra-
mientas de ensefianza-aprendizaje presencial yadistancia, que contribuyanadar
aconocer las bases legales del ejercicio profesional, alcances del consentimiento
informadoy responsabilidad profesional y administrativa, entre otras materias.

Finalmente, durante todos estos afios, tanto FALMED como el Departamento
de Anatomiay Medicina Legal de la Facultad de Medicina, han ido acumulando
experiencias, métodos de estudio de casos, terminologias, semiologia forense
y estrategias de presentacion en Tribunales, que es necesario transmitir a las
nuevas generaciones. FALMED ha construido un modelo de apoyo y defensa
para la profesiéon médica, pero no cualquier abogado puede aplicarlo. He sido



Prélogo | 11

testigo de la minuciosa preparacién de cada caso, con diferentes especialistas, a
la vez que consensuan términos técnicos y dan cuenta de la complejidad de los
actos médicos.

Felicito a los integrantes de FALMED, que han puesto sus distintos saberes al
servicio de los profesionales médicos, asesorandolos constantemente, actuali-
zandose a la par que nosotros, herederos lejanos de Hipdcrates. Este libro refleja
el esfuerzorealizadoy laimperiosa necesidad de fortalecer la especializacion de
abogados en un campo tan complejo como es el Derecho Médico.

Dra. Carmen Cerda Aguilar

Prof. Titular de Medicina Legal

Magister en Bioética

Directora Departamento de Anatomia y Medicina Legal

Facultad de Medicina Universidad de Chile
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INTRODUCCION

Juan Carlos Bello Pizarro

El presente libro es una recopilacién de diversos trabajos sobre Derecho
Médico cuyos autores son juristas con amplia trayectoria de la Fundacién de
Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile. Se trata de una obra colectiva cuya
idea se trabajé por muchos afiosy que hoy ve laluza propésito de los 25 afios que
cumple la Fundacién. Su intencién no es otra que la de iniciar y sentar las bases
de una discusién que, a nuestro juicio, atin no ha sido cabal y oportunamente
dada en nuestro pais respecto de cdmo se ha trasladado el rol sobre el quehacer
médico desde la propia profesién hacia los tribunales de justicia.

Sibienescierto que nuestro derechoasociadoala medicina haevolucionado,
entendiendo como tal el desarrollo de la jurisprudencia, doctrina y, en algunos
casos, el andlisis de alguna que otra sentencia, hasta la fecha los mayores aportes
han sido dados en el desarrollo de un Derecho Médico menor a otras ramas del
derecho.

Asumiendo que el derecho, asi como la ciencia médica, se asienta ‘sobre hom-
bros de gigantes’, debemos destacar el inmenso aporte hacia la construccion de
un Derecho Médico, iniciado por destacadosy preclarosjuristas, desde el profesor
Garrido Montt hasta el profesorJuan Ignacio Pinay Carlos Pizarro, tanto del ambito
penal como civil. Hoy podemos presentar un trabajo que quiere sumarse a esta
trayectoria, con un primertomo que agrupa las diversas materias o sedes en que
se desenvuelve el Derecho Médico, elaborado por letrados que han participado
activay profusamente en las acciones y el bregar del litigio en causas médicas.

En este sentido, debemos destacar dos elementos esenciales de este trabajo:

1.- Se trata de una visién que siempre ha estado en el litigio. Ademas de la
academia, los autores de cada uno de los capitulos son parte del mayor
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acerbo judicial en juicios por presunta mal praxis del pais y de América
Latina y como tales, ademas de la calidad tedrica de cada uno de los
profesionales, sus trabajos se encuentran fundados en una practica de
decenas de anos en el litigio, bajo el alero de FALMED, y con mas de cinco
mil juicios civiles y penales, mas de tres mil mediaciones y otras tantas
mas atenciones en el ambito administrativo.

2.-  Cabe hacer presente que, en este caso, todos y cada uno de los autores se
encuentran y se han encontrado siempre en la vereda de la defensa de
los médicos. Si bien es cierto, este pudiera parecer un sesgo, preferimos
entenderlo como un reto, un desafio intelectual a complementar, a dis-
cerniry a postular teorias diferentes, contrapuestas o complementarias
a las aqui vertidas.

Por todo ello, hemos estructurado nuestro trabajo desde lo general a lo
particular.

El primer capitulo es un recordatorio de conceptos esenciales del derecho,
para de alli introducir la hipétesis de |a existencia real y efectiva de un Derecho
Médico o sanitario, distinto, como una rama especial y especifica del derecho, y
habiéndolo hecho, hemos creido necesario a renglén seguido definir la esencia
de esta rama, en cuanto a su concepto mas primario y basal, esto es la Lex Artis.

Posteriormente, hemos sefialado cudl es la normativa basica que pudiera
entenderse parte de este derecho, a fin de que conociéndola e identificandola,
podamos interpretarla e implementarla. Luego, se ha dispuesto enunciar los
tipos de responsabilidades que emanan de los actos médicos, y cuales son sus
caracteristicas.

Los capitulos siguientes nos hablan de la responsabilidad penal, aquella que
constituye el 70% de los actos médicos cuestionados en sede jurisdiccional, con
un capitulo especial dedicado al recurso de nulidad en materia penal.

Pasamos luego a la responsabilidad civil y a |a institucion del peritaje civil,
cuya peculiaridad estimamos amerita un capitulo especial.

La responsabilidad administrativa, como fuente especial de obligaciones y
deberes, es tratada posteriormente, seguida de la ya no tan nueva Mediacién en
Salud, institucién que ha devenido en un pilar esencial para la resolucién de los
conflictos entre pacientes y sus médicos e instituciones.

Estimamos que la ley de derechos de las personas en salud, la ficha clinicay
el consentimiento informado merecian cada uno el desarrollo de un capitulo en
profundidad. Finalmente, cerramos este primer tomo con un capitulo esencial
como es el contrato de trabajo médico.
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Si bien todas estas materias estan vinculadas entre si, son particulares en su
especificidad. Sin embargo, articuladas en conjunto buscan entregar una vision
normativa, basada en el conocimientoy en la experiencia sobre cémo entender
el Derecho Médico, en su funcién de regular las relaciones de las personas en el
ambitodelasaludyde quienesse dedicanaresguardarla, especialmente cuando
esta relacién esencial se rompe.

Juan Carlos Bello Pizarro

Abogado Jefe Area Juridica

Fundacion de Asistencia Legal del Colegio
Médico de Chile, FALMED
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DERECHO MEDICO

Juan Carlos Bello Pizarro’

1.  Introduccion al Derecho
a. Quéesel Derecho

b.  Derecho Médico

¢ Fuentesdel Derecho

d. Jerarquiade las normas
e.  Normativa fundamental

2. LalexArtisen Medicina

a. Concepto
b.  Elementos
c.  LexArtis: componentes

d.  LexArtis como un concepto médico dentro del normativo.

1 Abogado Universidad de Chile, Magister en Derecho Penal Universidad Diego Portales,
menci6én en Derecho Procesal Penal. Es Diplomado en Reforma Procesal Penal de la Universidad
Alberto Hurtado y cuenta con una especializacién en la Universidad de Harvard sobre “Teoriay
Herramientas del Proyecto de Negociacion de Harvard”. Se desempefid como Asesor Juridico de
la Mesa Directiva Nacional del Colegio Médico de Chile entre 2004y 2005. Desde ese afioy hasta
la fecha, es el abogado Jefe del Area Juridica de Falmed. Docencia y exposicién permanente de
cursos en Chile y en el extranjero sobre derecho médico. Participacion en la defensa de mas de
5.000juicios en la materia.
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Antes de abordar un problema en cuestion, es bueno recordar el antiguo
adagio griego que reza: “definid y no discutiréis”, lo que evidentemente para los
coetaneos de Pericles era una manifestacion de la necesidad de poder concor-
dar términos precisos y consensuados al momento de argumentar, a fin de no
desgastarse en eternas discusiones cuyos presupuestos facticos y conceptuales
no fueran comunes.

Por ello y a fin de introducir el tema tan actual y tan bullado del Derecho
Médico, conviene recordar de qué hablamos cuando hablamos de Derecho, y de
qué hablamos cuando hablamos de Derecho Médico.

Si bien podemos concordar en que el origen de la palabra derecho proviene
del latin “directum”, que nos hace referencia al seguimiento del correcto y mas
recto camino a seguir, y por supuesto recordar que nos referimos al concepto en
su acepcidn objetiva (versus la subjetiva, esto es, la personal de ostentar el de-
recho a algo) resulta claro para los estudiosos de la ciencia juridica, que durante
sulargavida han existido innumerables definiciones de derecho, desde aquellas
enfocadas a su utilidad (para qué sirve el derecho), aquellas enfocadas a sus
fines (cual es el objeto del derecho), las que hacen hincapié en las diferencias
con otras normas de conducta (cual es la diferencia entre derecho y ética) o las
que tratan de abarcar su consistencia (cémo se conforma el derecho). No es del
caso analizar y discurrir en todas ellas, sino que utilizar -perdén por el oportu-
nismo-aquel concepto que mas facilmente nos permita adentrarnos en el tema
esencial que nos convoca.

Para ello, hemos estimado que la definicién que sefala que el derecho es
el conjunto de principios y normas, que regulan las relaciones en una sociedad
y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva, es aquella que de
mejor manera nos proporciona los elementos que nos llevaran a definir el De-
recho Médico.

Desmenuzar este concepto nos permitira contextualizar sus alcances y en-
tender cada una de sus manifestaciones.

De lo antes expuesto, podemos encontrar los elementos de la esencia que
conforman el derecho:

1.- En un conjunto,
2.- De principios y normas,
3.- Que regulan relaciones en una sociedad,

4.- Cuya observancia puede ser impuesta coactivamente.
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1.- ELDERECHO COMO UN CONJUNTO (...):

Ensuprimeraaproximacion, el derecho se nos revelacomo unsistema, esdecir,
como un conjunto de elementos que se encuentran -o al menos deben tender-
a estar vinculados y concatenados entre si a fin de dar razén y poder encontrar
en cada caso respuesta a las innumerables situaciones que la vida nos depara.?

Lo anterior nos permite poder hablar de sistema juridico, es decir, algo mas
complejo que una enumeracion simple de preceptos que den cuenta de deter-
minadas reglas. Claro esta que al hablar de conjunto, se encuentra implicito el
concepto de sistema, y, como veremos mas adelante, ello importa no solo como
una mera caracteristica de conformacién del concepto, sino que es una condicién
sine qua non para que pueda cumplir su objetivo.

Resultaria del todoinconducente contar con normas de conducta regulatorias
que no tuvieran relacién entre si, sin jerarquia establecida y cuyos preceptos pu-
dieran resultar incluso contradictorios, por cuanto no podriamos conocer desde
antemano cudl es la conducta debida. El que el derecho sea un conjunto-sistema
ynounaenumeracién tiene sufundamento en la necesidad de poderser efectiva
desde el punto de vista de |a previsibilidad de la conducta debida.

En efecto, como veremos, podrianincluso existir-y de hecho existen-, normas
que claramente presentan contradicciones en sus conclusiones mutuas, y cuya
observancia estricta acarrearia conflictos entre las personas mas que soluciones,
pero es precisamente el caracter de conjunto del derecho el que nos da la res-
puesta a estos casos y hace que tengan sentido y encajen todasy cada unade las
normas que lo componen.

Es conveniente desde ya hacer presente que el Derecho Médico se caracteriza,
entre otras cosas, por su dispersion, esto es, por estar compuesto de normas que
se encuentran no solo en un cuerpo legal, ordenado y enumerado (el Cédigo
Sanitario es solo una parte de las normas que forman el Derecho Sanitario, pero
encontramos en otros cuerpos legales preceptos relevantes a la medicinay afines,
como por ejemplo el articulo 491 del Cédigo Penal, diversas normas del Cédigo
Civil, numerosas leyes, etc.), sino que sus preceptos estan presentes en variados
codigos, normasy otros, y no obstante hacer mas dificil el trabajo de quienes se
mueven entre las normas del Derecho Sanitario, sus conclusiones deben siempre

2 Existendiscusiones relevantes sobre si el derecho puede o noabarcartodas las situaciones
que debe resolver o, si por el contrario, existen “lagunas legales” que no estan consideradas por
el derecho. Al respecto, recomendamos la obra Teoria Pura del Derecho del Profesor Hans KELSEN
y los trabajos del jurista DWORKIN.
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estar en concordancia con otras normas afines y también con todo el resto del
derecho.

En resumen, ser un conjunto, esto es un sistema, es de la esencia del ser del
derecho, y asi ademas debe ser entendido el Derecho Médico.

2.- ELDERECHO COMO UN CONJUNTO DE PRINCIPIOS Y NORMA)S
(..):

Ensegundo lugar,y habiendoya despejado el concepto de conjunto que debe
estar presente en todo derecho, debemos seguidamente entender qué es lo que
abarca ese conjunto de cosas que es el derecho.

En este sentido, la aproximaciéon mas obvia y necesaria es pretender que el
conjuntode normasy especificamente es lo que conforma el derecho. No obstante,
sin ser errada esta apreciacion es, a lo menos, incompleta y en consecuencia, no
da cuenta del real fendmeno del derecho.

Resulta importante entonces entender que el derecho esta compuesto, por
alo menos, dos vertientes que se pueden presentar a su vez en distintas formas,
siendo entonces clarificador deciry acertado afirmar que el derecho se compone
de principios y de normas.

Los principios juridicos pueden ser definidos segiin la doctrina juridica a la
que uno adscriba, ya sea positivista o iusnaturalista.? En el primer caso, seran
aquellos axiomas no escritos y que se extraen de la legislacion positiva y, en el
segundo, seran aquellos axiomas del derecho natural, anteriores y superiores al
ordenamiento juridico positivo, esto es escrito. Para efectos de nuestro estudio,
cuyos alcances son bastante mas modestos que la filosofia del derecho, podemos
prescindir de esta diferenciacion y adoptar como forma de entender los princi-
pios como aquel conjunto de axiomas no escritos, que estan presentes en cada
legislacién y cuya observancia es imprescindible.

3 Positivismo: Esencialmente hace referenciaaaquelladoctrina que entiende que el derecho
es lo que esta constituido por normas dictadas de acuerdo a procesos validos por el Estado, en
consecuencia, separa el derecho de la moral y la justicia.

lusnaturalismo: Sostiene que el derecho esta constituido por principios anteriores y supe-
riores a las normas positivas (escritas), los que deben necesariamente respetarse para poder
estar frente al derecho.
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Tal vez sea mejor ilustrar con ejemplos lo que tratamos de decir, a fin de en-
tender de qué hablamos cuando hablamos de principios. A pesar de que no esté
escrito en ninguna norma positiva, es un principio que nadie puede aprovecharse
de su propio dolo. Es conocido para los penalistas el principio del non bis in idem,
es decir, nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo hecho, o aquel que
dice que las cosas en derecho se deshacen de la misma manera en que se hacen.
Como se puede apreciar, estos principios nosayudan aentender el derecho como
sistema, permiten que los jueces fallen cuando no es posible aplicar una norma
en concreto e incluso sirven para crear normas positivas, pero no necesariamente
son normas positivas escritas y establecidas en un articulo determinado.

En Derecho Médico también encontramos principios inspiradores de sus
normas o que informan al sentenciador y a la sociedad sobre lo que es licito y
lo que no. En algunos casos, estos principios seran tomados de la ética médica
-como por ejemplo el principio de la beneficencia o de la no maleficencia-, en
otros casos del derecho propiamente tal, como aquel que establece que nadie
puede lesionar a otro sin una justa causa.

Como ya adelantamos, ademas de principios, el derecho estd compuesto
de normas, esto es, pautas de conducta que como dice nuestro ordenamiento,
mandan, prohiben o permiten*.

Podriamosafirmarqueel derecho estd compuesto, enrealidad, principalmen-
te pornormas, las que nos entregan los mandatos del derechoy seran atingentes
atodas aquellas realidades a las que el derecho le interesa regular.

Estas normas, conocidas generalmente como articulos, por regla general se
encuentran agrupadas en torno a su objeto mediante los llamados cédigos; es
por ello que encontramos el Cédigo Civil, que regula principalmente aquellas
relaciones entre las personas en aquellos casos en que es posible disponer de
determinados bienes; Cédigo del Trabajo, que regula las relaciones laborales;
Cddigo de Mineria, Cédigo Tributario, etc.

Respectode laformaenque lasnormasson creadasy lavalidezde las mismas
hastasuderogacion, porregla general estan referidasa otra norma, que suele ser
conocida como la norma fundamental, nos referimos a la Constitucion Politica
de la Reptblica. Sobre el particular ahondaremos mas adelante.

4 Elarticulo primero del Cédigo Civil chileno establece que: “La ley es una declaracién de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe
o permite”.
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Es menester hacer presente que no todas las normas parecen tener un funda-
mento ético, ni dejusticia en suobjeto a regular. En efecto, si bien es cierto que el
articulo 391 del Cédigo Penal, que sanciona el homicidio, es una normaenla que
podriamos encontrar un fundamento ético, religiosoy/o moral, también es cierto
que aquella norma que nos obliga a conducir por la derecha no parece tener un
fundamento moral, sino meramente practico.

Encuantoal Derecho Médico, las normas que lo regulan se encuentran-como
se dijo- dispersas en variados cuerpos legales, pero también contamos con un
Cédigo Sanitario, en donde entre otras, encontramos los requisitos de quienes
pueden ejercerlamedicina-articulo112 del Cédigo Sanitario- el delito de ejercicio
ilegal de la medicina -articulo 113 del mismo cuerpo legal- e incluso las normas
existentes sobre transplante de 6rganos. Tal como se dijo, no obstante, existen
normas muy relevantes para el ejercicio de la medicina, que no se encuentran
en el Codigo Sanitario, tal como se vera extensamente en posteriores capitulos
de este trabajo.

3.-ELDERECHO COMO UN CONJUNTO DE PRINCIPIOS Y NORMAS
QUE REGULAN RELACIONES EN UNA SOCIEDAD (...)

Mas adelante, en la definicién que nos hemos dado de derecho, nos encon-
tramos con un tercer elementoy es que estas normas y principios, agrupados en
un conjunto sistematico, tienen como fin la regulacion de las relaciones en una
sociedad determinada.

En efecto, el objeto del derecho es precisamente reglamentar cémo se rela-
cionan las personas en una sociedad, es decir, el derecho esta construido prin-
cipalmente para regular conductas, ya sea enmarcandolas, condicionandolas,
obligandolas o prohibiéndolas, segtin sea el tipo de normas.

El quehacer del derecho, en este sentido, esta cimentado en que los seres
humanos (personas naturales) y/o las instituciones (personas juridicas) se rela-
cionan entre si, y con el Estado. Ya sea para conocer de antemano el marco de
regulacion de esas relaciones o para saber cuiles seran las consecuencias de sus
actos y sus omisiones en dichas relaciones, conviene hacer presente que existen
normas que regulanyatafienyanoa personas niainstituciones, como porejemplo
aquellas normas que regulan las relaciones entre los Estados, o aquellas normas
de proteccién al medio ambiente. Para los efectos de este capitulo, conviene
tener presente que el derecho regula las relaciones entre personas naturales y/o
juridicas, principalmente.
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En el caso del Derecho Civil, por ejemplo, encontramos normas regulatorias
sobre como deben cumplirse los contratos que libremente celebren las partes
contratantes (i.e. el compradory el vendedor de un predio o de un automdvil), en
el caso del Derecho Penal clasico lo regulado son las conductas que la sociedad
desea impedir mas enérgicamente, para lo cual describe las acciones mas delez-
nablesy a la concrecién de estas le otorga una sancién (pena) para el infractor.
En ambos casos, ya sea penal o civil, el derecho, conviene siempre recordarlo,
resguarda los derechos de las personas que precisamente son imputadas de
realizar conductas que quiebran o vulneran el derecho a fin que puedan defen-
derse de tal imputacion.

En el caso del Derecho Médico, podriamos afirmar entonces que regula
las relaciones entre las personas y entre estas y las instituciones y/o el Estado,
cuando esas relaciones estan basadas en actos médicos como fundamento fac-
tico. Lo anteriormente expresado nos permite concluir que el Derecho Médico
se nutre y es parte integrante de otros derechos y que alcanza su especificidad
al encontrarnos ante actos médicos y/o de salud. Por ejemplo, un acto médico
cualquiera estara regulado por el derecho en sus distintas clasificaciones segtin
sea lo que se busca en dicha relacién. Asi entonces un paciente que es sometido
aunaintervencién quirdrgica de caracter programada, por ejemplo una cesarea,
estaraenmarcadaen el derecho, endistintas vertientes: si la cesarea programada
serealizaenunaclinica privada, las normas de ese contrato para dicha prestacion
entre el obstetray la paciente serd materiay estara regulada por el Derecho Civil.
Si al momento de la cesarea o durante el puerperio se produce algin resultado
inesperado que la paciente o su familia considere negligente, podra querellarse
envirtud delodispuestoenelarticulo 491 del Cédigo Penaly en consecuencia ese
resultado inesperado, es decir esa consecuencia (lesién o muerte), serd evaluada
al ambito del Derecho Penal. Si en cambio la cesarea se produjo en un hospital
plblico,ademasde loantes expuesto, se podran evaluarlas responsabilidades de
los intervinientes al calory bajo el prisma del derecho administrativo (mediante
el respectivo sumario o investigacién administrativa). Como hemos visto, el acto
médicoinicial (cesarea) puede sery serd evaluadoyenmarcado endistintas ramas
del derecho, seglin sea su génesis y sus consecuencias, pero sostenemos que la
veta distintiva y especifica estara dada por el acto inicial, que determinara que
en todos los casos, ademas de Derecho Penal, Civil y/o Administrativo tenga la
especificidad del Derecho Médico.
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4.- EL DERECHO COMO UN CONJUNTO DE PRINCIPIOS Y
NORMAS QUE REGULAN RELACIONES EN UNA SOCIEDAD Y CUYA
OBSERVANCIA PUEDE SER IMPUESTA POR LA FUERZA

Adecirverdad, hastaahora nos hemos concentrado en la parte de ladefinicion
dederecho que atiende a su descripcidn, pero resulta esencial y diferenciadora a
todas las demas normas de conducta que existen en cada sociedad, la caracteris-
tica propia del derecho que es su facultad de ser impuesto por la fuerza.

Concretamente, las normas morales y/o éticas en algunos casos distan poco
de su pares juridicas y en muchos casos son iguales: i.e. “No mataras” de los
mandamientos cristianos tiene mucho que ver con el articulo 390, que sanciona
el homicidio simple, en el Codigo Penal; el dicho “la palabra empenada debe ser
cumplida”tiene unequivalente en el articulo1545 del Cédigo Civil, que establece
que los contratos son ley para las partes. Como vemos, en ambos ejemplos nos
encontramos con preceptos que pertenecen a un conjunto de normas, que regulan
relaciones entre las personas que viven ensociedad, pero la gran diferenciaentre
las normas éticas o moralesy las normasjuridicas estd en la posibilidad que tiene
el Estado de obligara cumplirlos mandamientosjuridicosy de sancionaren caso
de incumplimiento, es decir, de imponer esas normas y sanciones por la fuerza.

Esta caracteristica del derecho ha sido tal vez la mas estudiada por parte de
los fil6sofos del derecho, sobre todo para saber desde donde arrancay en qué se
fundamenta. Esta discusidn escapa al objetivo de este trabajo, no obstante sepa
el lector que no resulta algo menor, por cuanto la obligatoriedad de las normas
juridicas y las sanciones que se imponen por su incumplimiento pueden ser de
tal magnitud que afectan todos y cada uno de los ambitos de las personas.

Asi porejemplo, la sancion por el incumplimiento de una obligacién contrac-
tual (el contrato de prestacion de servicios para realizar la cesarea) permite al
reclamante (acreedor) amparado en el derecho, obligar al reclamado (deudor)
acumplirel contrato integramente y ademas lo puede obligar a pagar una suma
de dinero por dicho incumplimiento, la sancién penal que puede resultar del
incumplimiento de un mandato penal, o mas bien de haber configurado el re-
clamado (inculpado) una conducta descrita en el Cédigo Penal permite al Estado
obligar,yanosoloindemnizarese hecho endinero, sino que el propio Estado esta
autorizado a privar de libertad y encarcelar al inculpado (ahora ya condenado)
por haber desplegado esa conducta lesiva y tipica. Resulta ilustrativo recordar
que hasta hace algunos afios, nuestro Derecho Penal incluso permitia que el
Estado, en uso de esta facultad, pudiera quitar la vida del condenado, es decir
lisay Ilanamente matarlo (de hecho, existen paises que atn tienen establecida
la pena de muerte como sancién penal y hay no pocas voces en nuestro pais que
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abogan por su reinstauracion). Mas alla de posiciones a favor o en contra de la
penade muerte como sancién penal, lo cierto es que demuestra hasta qué punto
la facultad del Estado es patente y potente, llegando incluso a estos extremos.

Quizas es bueno entonces y ahora hacer presente que, dado que el Estado
nos puede sancionar de manera tan drastica y sentida, resulta entonces rele-
vante que para aplicar esas sanciones exista certeza lo mas acuciosa posible de
la infraccién en nombre de la cual se sanciona. Por ello, el tema de mediante
qué proceso judicial soy sancionado adquiere relevancia primordial, [legando
a configurarse en una de las garantias mas queridas y necesarias de cualquier
Estado de Derecho. En efecto, y dado que el Estado cuenta con la posibilidad
de sancionarnos, el mecanismo mediante el cual se acredite que “merecemos”
esa sancion debe ser altamente certero, lo mas certero posible, y dar plenas
garantias de que el inculpado o demandado puede efectivamente demostrar
que no merece tal sancién.Ello es Ilamado en nuestro ordenamiento como el
“debido proceso”y tiene su equivalente en el derecho anglosajén como el “due
process of law”.

La coercibilidad en los temas atingentes al Derecho Médico se manifiestan
en cada una de sus variantes. Es claro y conocido que las demandas por actos
médicos presuntamente negligentes (acciones civiles que buscan una indemni-
zacion de perjuicios en dinero) tienen como peticién final y efectiva la sancién
pecuniariadel demandado, es decir unasumade dinero, que el demandado (el
obstetraenel caso de lacesdrea que hemos estado nombrando) estara obligado
a pagar a la paciente en caso que se pruebe que incumplié el contrato que le
unia con ella. También, y es aqui donde la peculiaridad de nuestro derecho se
hace presente, en caso que se incoe una querella criminal (acciones penales
que buscan una sancién corporal - carcel) por negligencia médica, el Estado
puede sancionaral querellado (nuestro obstetra del ejemplo) hasta con 3 afios
de presidio, es decir, quitarle la libertad y encerrarlo por haber cometido un
acto negligente con resultado lesivo.

Decimos que esto es una peculiaridad de nuestro derecho, por cuanto la
negligencia médica, como ilicito penal, es particular y especifica del Derecho
Penal chileno, toda vez que fue creacién de nuestro legislador penal del ano 1874,
quien incorpor6 -de manera sui generis- el delito culposo de negligencia médica.

Existen entonces determinadas caracteristicas que son peculiares y que
definen al derecho, segin hemos analizado, y que permiten diferenciarlos de
otros preceptos que conocemos, practicamos, ignoramos o que simplemente
decidimos ignorar. No son las Gnicas que informan el derecho, pero si las mas
relevantes y consensuadas.
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EXTERNALIDAD: Por cierto que la externalidad, es decir, el que sean normas
impuestas por otros y que no nacen de nuestra voluntad o conciencia, es una ca-
racteristicaimportante. En efecto, las normasjuridicas no requieren lavoluntad o
anuenciadel afectado para serimperativas, solo basta que hayan sido generadas
de acuerdo a los procedimientos establecidos en otra ley, esto es que existan le-
galmente; noes condicion que el sujeto lasapruebe, puede incluso desaprobarlas
y estaren profunda contradiccidn con las convicciones de la persona en cuestion,
pero asi y todo son obligatorias. Salvo por supuesto casos excepcionales, como
aquellos de objecién de conciencia, cuyas particularidadesy requisitos requeririan
un capitulo especial, no obstante tienen actualmente relevancia en el Derecho
Médico chileno, por cuanto esta presente en la Ley N° 21.030 que despenaliza la
interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales.

NO SE PUEDE ALECAR IGNORANCIA DEL DERECHO: Otra caracteristica
también relevante es que no es necesario que el sujeto conozca las leyes para
que le sea obligatorio su cumplimiento. En efecto, el sujeto puede no saber que
suactuacion esta en contradiccién con la normativa vigente, puede incluso creer
firmemente que suactuarse encuentra ajustado a derecho, pero no obstante ser
sancionado por normas que desconoce o que, incluso, supone distintas.

JERARQUIA NORMATIVA: Tal vez una de las caracteristicas mas especiales
del derecho y que se analizara con detalle mas adelante, es que sus normas se
relacionan entre si de manera armonicayjerarquizada, es decir, el derecho debe
tender a que las normas que se dictan para ir complementandolo y abarcando
las posibilidades infinitas que entrega la vida, deben ser normas concordadas
y coordinadas con las demas existentes. No obstante, resulta claro que muchas
de las veces las normas pudieran verse opuestas entre si, por lo que es necesario
recordar que el derechoy sus preceptos son esencialmente jerarquizados, exis-
tiendo leyes en sentido amplio con mayor jerarquia que otras, encontrandose la
cumbre de estas normas en la Constitucion Politica de la Republica.

DERECHO MEDICO

Habiendo entonces tratado de entregar una idea general de lo que hablamos
cuando hablamos de derecho -repito- para estos efectos, podemos pasaraintentar
definir el Derecho Médico.

Su conceptualizacion no sera distinta a la que hemos dado, pero pondre-
mos énfasis en los actos que regula, por ello podriamos decir que el Derecho
Médico es aquel conjunto de principios y normas que regulan relaciones en una
sociedad, en tanto las personas realizan actos médicos y cuya observancia puede ser
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impuesta por la fuerza. En consecuencia, la peculiaridad del Derecho Médico
esta dada no por las personas que regula sino que, especialmente, por los
actos que regula.

AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO MEDICO

En efecto, y de acuerdo a la definicién previamente propuesta, resulta re-
levante determinar cual es el ambito de aplicacién de este derecho; en otras
palabras, cules son los actos que regula. Este ambito de aplicacién ademas es
determinante por cuanto, si bien es cierto existe un Cédigo Sanitario en nuestro
engranaje legislativoy cuyo estudio se vera mas adelante, recordemos que no es
este cuerpo legal el tinico en donde encontramos normas que regulan los actos
médicos. Sinirmas lejos, unade las normas mas sensibles para el mundo médico
no es parte del Cédigo Sanitario, sino del Cédigo Penal; me refiero al articulo 491
del citado cédigo punitivo que sanciona la llamada “negligencia médica”. Asi las
cosas, es prioridad entonces definir cuales son los actos médicos que involucray
que son regulados por el Derecho Sanitario:

1. ACTOS MEDICOS PROPIAMENTE TALES: Indudablemente que las actua-
ciones realizadas por médicos cirujanos, cuyo objetivo es preservar la salud y/o
mejorarla, son actos médicos por excelencia. Aqui encontramos el clasico acto
médico que cualquier persona puede imaginar rapidamente. Es decir, laactuacion
terapéutica de un médico sobre una persona. Es entonces aquel acto médico que
en lo esencial debe constar de las cuatro etapas ideales de todo acto médico, es
decir: anamnesis, examen fisico, hipotesis diagnostica y tratamiento. Esto es,
aquellosactos que emanan de lodispuesto en el articulo 113 del Cédigo Sanitario
y cuya ejecucion esta entregada por ley exclusivamente a quienes hayan valida-
mente obtenido el titulo profesional de médico cirujano. Cabe hacer presente
que se discute actualmente una modificacion a este articulado.

2. ACTOS SANITARIOS NO MEDICOS: En este ambito se enmarcan los actos
cuya finalidad es la de mantener o recuperar lasalud, pero que no son realizados
por médicos cirujanos, y en cuyo abanico encontramos, por ejemplo, los actos
sanitarios que realiza el personal auxiliar y de apoyo, que va desde la adminis-
tracién por via venosa de un determinado medicamento hasta la atencién de un
parto por via vaginal efectuado por una matrona.

3. ACTOS DE APQOYO: Son aquellos actos cuyo resultado directo no es la me-
joria de la salud del paciente ni tampoco la mantencién de la salud del mismo,
sino que solo sirven de apoyo a aquellos. Es el clasico ejemplo de los conteos y
recuentos de compresas.
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4. ACTOS RELATIVOS A LA BIOETICA: Aqui derechamente nos encontramos
con actos ajenos a la salud del paciente de manera directa y, en consecuencia,
sus normas, regulacionesy alcances escapan a la dogmatica juridica y mas bien
pertenecenalaéticayalabioética. Eneste ambito de aplicacion, nos encontramos
con aquellosactos realizados en experimentacién de nuevos medicamentos, etc.

5. ESTABLECIMIENTOS DE SALUD: Otro de los ambitos que conforman el
Derecho Médico, son aquellos actos emanados y que se desarrollan en el ambi-
to de los establecimientos de salud, tales como tipos de hospitales, jerarquias,
protocolos administrativos de atencién, convenios, etc. Incluso algunas normas
de la Ley Auge también estan referidas a este item.

6. EJERCICIO DE LA PROFESION Y OFICIOS AFINES: Son aquellos actos que
nos permitenvalidamente ejercerlamedicinay conocer cuales son los requisitos
de tal ejercicio. Sus normas mas relevantes se encuentran especificamente en el
Cddigo Sanitario.

Asi las cosas, todos estos actos determinaran que nos encontremos frente
al Derecho Sanitario, y, en consecuencia, nos haran remitirnos a determinadas
normas que los regulany nos permitiran establecer qué tipo de responsabilidades
enfrentamos. Porejemplo, sienrealidad el hecho en cuestién es unaintervencion
quirdrgica que se alega imprudente, podemos encontrar en tal accién al menos
actos médicos propiamente tales, actos sanitarios no médicos y actos de apoyo.
Todasestascircunstancias nosllevaranarecurriralas normasde Derecho Sanitario
queregulandichaactuacién paradeterminareventuales responsabilidades. Vea-
mos: deberemos saber si el médico que realizé el acto estaba facultado paraello,
es decir si era efectivamente médico cirujano, y para ello sera necesario recurrir
al Cédigo Sanitario. Ademas nuestro ejercicio también nos llevara a establecersi
enel caso en concreto se cometi6 una negligencia médica penalmente relevante,
para lo cual deberemos estar a lo dispuesto en el articulo 491 del Cédigo Penal.
Peroincluso podriamos vernos enfrentados a un proceso de mediacién ensaluden
virtud del cual se reclame el hecho cuestionado; ental caso las normasaplicables
se encuentran en los articulos 43 y siguientes de la Ley N°19.966.

Todo lo antes expuesto nos permite afirmar que el Derecho Médico, es decir
aquel que regula los actos sanitarios (en sentido amplio), tiene como una de sus
caracteristicas esenciales que sus normas se encuentran dispersas en variados
cuerpos legales.

Efectivamente, y tal como se ha explicado, normas del Derecho Sanitario o
Derecho Médico pueden encontrarse en el Codigo Penal, en el Cédigo Sanitario,
en el Estatuto Administrativo, en leyes especificas, etc. Y ello de por si representa
una peculiaridad que hace necesaria la correcta integracién de estas normas (al
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menos parasuestudioy ejercicio) y, de esa manera, emprender suentendimiento
y aplicacién.

FUENTES DEL DERECHO

Como se ha visto, entonces, resulta relevante conocer, ya habiendo definido
sus objetivos y conceptualizado sus principales instituciones, de donde emanay
cémo se crea, como se reproduce y como se modifica el derecho. Esestoa lo que
[lamamos Fuentes del Derecho.

Los estudiosos del derecho reconocen de manera mas o menos uniforme la
existencia de las siguientes fuentes del derecho: La ley, la costumbre, lajurispru-
denciay los principios generales del derecho.

En cadacaso, veremos someramente qué sony cdmoimportan en la creacién,
modificaciény derogacion del derecho, asi como trataremos de aplicar cada una
de dichas fuentes al Derecho Sanitario.

LALEY:Es conveniente aclarar que cuando hablamos de la ley como fuente del
Derecho, hablamos de ley en el sentido amplio de la acepcidn. Si bien es cierto,
la ley es un tipo de norma especificamente dispuesta segtin normas constitu-
cionales, la verdad es que para los efectos de este titulo debe entenderse como
todasaquellas normas positivas (escritas), ya se trate de normas superiores, como
la Constitucién Politica de la Repiblica, o de menor jerarquia, como decretos y
reglamentos.

Veremos mas adelante que, en todo caso, la ley en sentido amplioy aun en
sus acepciones mas clasicas, admite a su vez graduaciones de jerarquia y en tal
caso veremos cual o cudles priman. Lo importante en este momento es tener
claridad que la fuente del derecho por excelencia es la ley o, mejor dicho, la
legislacion positiva.

Respecto del Derecho Médico, claro esta que la ley positiva mas relevante, o
al menos mas conocida, es precisamente el Cédigo Sanitario.

LA COSTUMBRE: Se ha definido la costumbre -es su acepcién de fuente del
derecho- como aquella repeticién de determinados actos por una comunidad
unidosalacreencia de que esos actos constituyen unaobligacionjuridica (esto es

5 Dado el objetivo de este trabajo, no nos referiremos a las fuentes materiales del derecho
sino solo a las formales. Las fuentes materiales son aquellas condiciones de la sociedad al mo-
mento de la creacidn de las normas, que influyen en estas y en su contenido.
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quesuinobservanciaacarrearia consecuenciasjuridicas). Asilas cosas, la costum-
bre fue quizas la mas antigua y primaria fuente del derecho en los albores de la
civilizacion, pero claramente haido perdiendo fuerza con el devenirde la historia
y la implementacién del derecho escrito. En nuestro ordenamiento juridico, la
costumbre hasido encajonadaalo que determinaelarticulo 2 de nuestro Cédigo
Civil, que establece que: “La costumbre no constituye derecho sino en los casos
enque laley se remite a ella”. Existen si casos en que la ley se remite a la costum-
bre, por ejemplo en materia comercial, pero son escasos. Si buscasemos algtn
ejemplo en Derecho Médico para ilustrar como la costumbre médica o sanitaria
se ha constituido en una fuente del Derecho Médico, podriamos hablar de todo
el desarrollo que han tenido los protocolos de atencién en determinados actos
médicos y para determinadas patologias; incluso el consentimiento informado,
queinicialmente nose encontraba regulado, podria caberen esta nomenclatura.

LA JURISPRUDENCIA: Si bien existen distintas acepciones que se refieren a
lajurisprudencia (i.e. estudio del derecho, conjunto de fallos de los tribunales de
justicia, tendencia de fallos de los tribunales), para los efectos de este trabajo y
especificamente en cuanto fuente formal del derecho (al menos el chileno en
la actualidad), lajurisprudencia esta constituida por la sentencia especifica que
emana del juez y que resuelve un conflicto sometido a su decisién. En efecto,
resulta claro que la ley y la costumbre constituyen o pueden llegar a constituir
derecho respectivamente, por cuanto sus enunciados abarcaran situaciones
generales, debe resultar también elocuente que unavez producido el conflictoy
puesto este en conocimiento del sentenciador, laresolucion de dicha controversia
judicial otorgara derechos y generara obligaciones, en otras palabras, concreti-
zara el derecho general en derechos particulares, creandolo en ese ambito. Por
ello, cada sentencia es en si creadora de derecho y, por consiguiente, fuente del
mismo. Por lo demas, el reconocimiento de la sentencia -jurisprudencia- a su
rol de fuente del derecho estd estampada en el articulo 3° del Codigo Civil, que
establece en su inciso segundo que: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren” o
lo que se conoce como “efecto relativo de las sentencias”. Para efectos de este
postulado, lo que debe interpretarse es que respecto de las partes, a lo menos,
son derecho. En el plano del Derecho Médico, las sentencias emanadas por los
tribunales de justicia, conociendo por ejemplo casos de presunta mala praxis
médica, qué duda cabe, constituyen para las partes del caso enunciaciones de
derechos que se declarany establecen al respecto.

LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Al intentar definir el concepto
de principios generales del Derecho, debemos tener presente que su concep-
tualizacion no ha estado exenta del debate entre los estudiosos del derecho.
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Concretamente, reconociendo siempre que son valores, reglas o axiomas, que no
estan escritos necesariamente en la legislacion positiva, constituyen verdaderos
mandamientos que ayudan al juez a resolver el conflicto y aplicar el derecho
cuando no es posible hacerlo solo con la legislacién positiva. La discrepancia
se ha dado en su origen, esto es, de dénde emanan estos principios, pues para
algunos son los principios generales del derecho natural comin a toda la huma-
nidad -iusnaturalismo-, para otros son axiomas que emanan del propio derecho
positivo y que deben necesariamente extraerse de dichas normas escritas -po-
sitivismo-. Estos principios generan Derecho, es decir, son fuentes formales por
cuanto ayudan aljuzgador -algunos sostienen también al legislador- cuando las
demas fuentes parecen ausentes, insuficientes o incluso contradictorias; por esta
razon hay quienes los llaman Fuentes Supletorias del Derecho. En este conjunto
de principios encontramos, por ejemplo, aquel que establece que “nadie puede
aprovecharse de su propio dolo”, “no se permite el enriquecimiento sin causa’, etc.
Encuantoal Derecho Médico, creo que los principios prestados de la ética médica,
comoel de beneficenciay el de no maleficencia, sonejemplos de axiomas basales
que deben siempre ilustrar el modo y la forma de aplicar el Derecho Médico y
pasan entonces a convertirse en fuente formal del mismo.

JERARQUIA DE LAS NORMAS

Habiendo entonces someramente definido los conceptos esenciales y mas
generales para entender el derecho, debemos seguidamente hacer mencién a
unade las particularidades mas relevantes del sistema normativo, y que de paso
sirve precisamente para otorgar eficacia a dicho sistema y claridad de las reglas
del juego para los sujetos de derecho. Estamos hablando precisamente de la
jerarquia de las normas de derecho.

Concretamente, ya fin deilustrar mejor estaidea, se ha propuestoinnumera-
blesvecesimaginarel ordenamiento positivo como una piramide, en cuya clspide
se encuentra la norma mas relevante, la de mayorjerarquiay de donde emanan
las potestades, modos y formas de derecho y de generacién del mismo, hasta
finalmente encontrarse en la base de dicha piramide con las normas inferiores
y mas especificas.

Loanteriortiene algunas consecuencias relevantes, para efectos de aplicacion
de las normas, para efectos de interpretacion de las mismas y para efectos de
creacion de las normasy de su contenido. De esta manera, y valiéndonos de la
piramide que ya hablamos, debemos entonces ubicar en su cspide a la Consti-
tucién Politica de la Reptblica -norma fundamental-y en la base a los decretos,
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reglamentos e incluso hay quienes ubican a las sentencias de los tribunales de
justicia, encontrandoen la parte intermediade la piramidealasleyesen general ®

Como vemos, esta organizacion de las leyes o jerarquia de las mismas esta
dada precisamente por su importancia, pero especialmente por su validez, por
cuanto el sustento de una norma inferior (i.e. reglamento) es la respectiva norma
inmediatamente superior (i.e. ley) y asi sucesivamente hasta llegaral fundamen-
to final y dltimo, como es la propia Constitucién, de donde emana la potestad
de todas las demas normas, debiendo cada una ser entonces consecuente y
enmarcada dentro de la potestad que otorgd precisamente la norma superior, y
asi todas ellas deben estar acordes y sujetas a lo dispuesto por la Constitucion.”

Lo anterior cobra relevancia no solo para efectos de generacion de normas
y validez, sino que incluso es relevante para poder establecer el marco en que
debe moverse cada norma juridica. En efecto, no existe o al menos no debiera
existir ninguna norma que no se ajuste en el fondo y en la forma a la norma
fundamental, es decir a la Constitucién, por cuanto adoleceria del vicio conocido
como inconstitucionalidad, y no podria ser valida.

Asilas cosas,yenloque respectaal Derecho Médico, existen también distintas
normas que lo componeny estas normas son de distintas jerarquias, por lo que
habra que estar a la norma en cuestién para determinar su validez y mas adn su
prevalencia en relacién con otras normas.

Por ejemplo, existe la norma constitucional consagrada en el articulo 19 N°1
que establece que: “La Constitucién asegura a todas las personas: el derecho a
lavidaya laintegridad fisicay psiquica de |a persona. La ley protege la vida del
que esta por nacer”. Esta norma, con claras implicancias en el Derecho Sanitario
tiene rango constitucional y en consecuencia su cumplimiento obliga no solo al
Estadoy a todas las personas, sino que ademas obliga a todas las demas normas
del Derecho Sanitario cuyo contenido debe siempre y necesariamente respetar
esta garantia. No podria, en consecuencia, existir una norma en un reglamento,

6 Existetambiénjerarquiaentre las propias leyes, por cuanto encontramos leyes superiores
como las Leyes Interpretativas de la Constitucion, para mas “abajo” ubicar las Leyes Organicas
Constitucionales, luego estan las Leyes de Quérum Calificado, llegando finalmente a las leyes
simples, todo ello en atencién al Quérum que requieren para su promulgacion, el que esta en
estricta relacién con la relevancia de las materias que pretenden regular.

7 Respecto de la validez de la norma fundamental, existen distintas teorias que intentan
explicarla, segiin sea la corriente juridica que uno adscriba, pero para los efectos de este trabajo
es suficiente que demos por sentada la validez de esta norma fundamental.
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o incluso en el propio Cédigo Sanitario, que contraviniera lo mandatado en la
Constitucion.

NORMATIVA FUNDAMENTAL

Alo largo del capitulo hemos intentado sintetizar algunos conceptos basicos
del Derecho. Mas adelante nos referiremos a las normas que conforman el De-
recho Sanitario y una breve explicacién de cada una de ellas. En este apartado
nombraremos rapidamente cuales son las normas y qué rol cumplen cada una

deellas:

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA: Es la llamada norma
fundamental, en ella se establecen las bases generales del Estado, su
administracion y los derechos o garantias esenciales. Se encuentra en
la cispide del ordenamiento juridico y en sus normas se plasma tanto
la forma como el fondo en que las demas normas juridicas deben ge-
nerarse y enmarcarse.

LALEY: Ladefinicion legal de ley esta dada porlodispuestoenel articulo
1 del Cédigo Civil que establece que: “La ley es una declaracién de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la Cons-
titucién, manda, prohibe o permite”. Ademas, entre los estudiosos suele
haberacuerdoen quelasleyesdebenserde caracter general y abstracto,
con el fin de regular la mayor cantidad de situaciones. Pueden estar
agrupadas en cédigos o pueden ser conjuntos de normas respecto de
un tema especifico (Cédigo Sanitarioy Ley N°19.966 respectivamente).
Comoseexplicé, dentrode las propias leyes existen distintasjerarquiasy
ambitos, cuya generacion estara determinada por la materia que regulan
enrelacion con el quorum que requieren paraaprobarse. Asiencontramos
las “leyes interpretativas de la Constitucion” (requieren para su aproba-
cioény derogacion las tres quintas partes de los diputados y senadores
en ejercicio); también estan las “leyes organicas constitucionales” (que
requieren de cuatro séptimos de los diputados y senadores en ejercicio
parasu promulgacion); existen “leyes de quérum calificado” (cuyo quérum
es precisamente la mayoria absoluta de los diputados y senadores en
ejercicio), y finalmente las “leyes comunes” o “leyes ordinarias” (cuyo
quorum para ser aprobadas, derogadas o modificadas es de simple
mayoria de los senadores y diputados presentes).

DECRETOS CON ]ERARQUTA DE LEY: Corresponden a normas que son
materia de ley, pero que emanan exclusivamente del Poder Ejecutivo.
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En este item encontramos dos tipos de normas: Los decretos con fuerza
de ley (emanan directamente del Presidente de la Reptblica en virtud
de una autorizacién del Congreso) y los Decretos Leyes (emanan direc-
tamente del Presidente. No requieren delegacion algunay son propios
de los gobiernos de facto).

- POTESTAD REGLAMENTARIA: Son aquellas normas (generales y tam-
bién particulares) dictadas por los érganos de administracién del Estado
en materias no propias de ley. Estos pueden ser reglamentos, simples
decretos o instrucciones.

Esestalanormativa fundamental que encontramos en nuestro ordenamiento
juridico, lo que nos permite dilucidar, en términos generales, cual es la conducta
debida, cual es la conducta exigida y cual es la conducta prohibida, tanto para
nosotros como para las demas personas y, por supuesto, para las autoridades.

EVOLUCION HISTORICA

Puesta asi la realidad actual de nuestro derecho, debemos primeramente
decir que la Medicinay el Derecho han convivido desde tiempos inmemoriales.

Resulta ilustrativo pensar que precisamente, y en muchos casos, eran los
primeros médicos (magos o chamanes) quienes ejercian el mas alto podery
autoridad sobre las comunidades primitivas, encontrando entonces radicado el
poder politicoen quienes conocian el arte o magia de curar. Desde aquellos tiem-
posy hasta lafechaesinnegable el prestigioy la majestuosidad con que cuentan
los sanadores. Su arte fue siempre considerado una suerte de conjuncién entre
sabiduria y magia, entre verdad y revelacion, entre inspiracién y conocimiento
0,adecirde hoy, entre cienciay arte. El estatus social del sanador fue siempre de
privilegio, distinguiéndose del resto de sus congéneres por su ubicacion social,
pero también incluso por su vestimenta y atavios. Es dable entonces entender
incluso que hoy, aun cuando la relacién médico paciente es mas horizontal que en
toda la historia de la medicina, sigan vistiendo de blanco, utilicen instrumentos
“cuasi-magicos” y hablen en términos cripticos e indescifrables.

ORIGENES DE LA LEX ARTISY LA MALA PRAXIS

No obstante lo ya dicho, también es posible encontrar en la Antigliedad ves-
tigios descriptivos de lo que hoy conocemos como actos de negligencia médica,
sanciones a las mismas e incluso premios por la buena practica médica.
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Concretamente, durante el reinado de Hammurabi® en la antigua Babilonia,
se escribié una de las primeras normas que se conocen sobre la materia y cuya
importancia histérica radica en ser la primera recopilacién de leyes en forma
de cédigo. Pues bien, es alli en su articulo 218 en donde se describe la conducta
negligente del cirujano y en donde se aplica primeramente la sancién, que en
caso de este articulo resulta bastante llamativa. En efecto, el articulo citado
establecia que: “Si un médico hizo una operacién grave con el bisturi de bronce
y lo ha hecho morir, o bien si lo oper6 de una catarata en el ojo y destruy6 el ojo
de este hombre, se cortaran sus manos”, como podemos very a pesar de haber
sido escrito hace mas de 4 mil anos, la descripcion de la conducta tipica (es decir,
el delito), asi como la sancién (es decir, la pena) nos permite proponer que para
los antiguos babilonios el concepto de Lex Artis Médica y su antipoda, es decir la
Mala Praxis, eran conocidos.®

Es alli donde encontramos la primera raiz y el primer acercamiento entre
Derechoy Medicina en un aspecto formal y a la vez sancionatorio.

Con el correr de la historia, la relacién entre mala practica médica y sancion
legal-penalocivil-hatenidoinnumerables encuentrosy desencuentros,®estable-
ciendoen cada casoyen cada época histérica determinadas interrelaciones cuyo
sustento comun, podemos afirmar, ha estado en propendera que la medicina se
ejecute por personas capacitadasy de maneraadecuada, y sancionando aquellos
casos en que esta ciencia-arte se ejecuta de manera incorrecta, desajustada a
lo que correspondia o claramente ajena a lo que en ese periodo histérico era lo
aceptado. En otras palabras, tanto los antiguos reyes babilonios, como los preto-
res romanosy los jueces modernos, han debido determinar cual era la conducta
aceptada, es decir, cual era la Lex Artis. Seglin esa légica, pueden encuadrar o no
la conducta desplegada por el médico imputado, y, en consecuencia, absolver o
condenar.

He ahi la relevancia, podriamos decir, atemporal y por consiguiente actual
y necesaria, de establecer un concepto de Lex Artis que permita dar respuesta a

8 Hammurabi Rey de Babilonia (1792-50 a C) de la primera dinastia, estratega que logré
establecer un amplioimperio babilénicoy que ademas promulgé el primer coédigo que se conoce
en la historia, el C6digo de Hammurabi.

9 Los antiguos babilonios, al parecer, distinguian entre la medicina y la cirugia, siendo la
primera considerada unaactividad nobley en consecuencia no penalizaday la segunda un oficio,
y, por ende, susceptible de ser castigado en caso de realizarlo negligentemente.

10 Digesto Romano, Fuero Juzgo, las Siete Partidas, etc.
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la pregunta de cuando se actla dentro de sus marcos y cuando el obrar u omitir
se apartadeella.

LEX ARTIS MEDICA

Habiendo dicho lo anterior, proponemos en este trabajo definir la Lex Artis
Médica como aquella practica médica generalmente aceptada, en un tiempo y lugar
determinados, para un paciente en concreto.

La anterior definicién pretende entregarnos algunas propuestas de criterios
sobre lo que debiéramos entender y juzgar al hablar de Lex Artis.

Cabe recordar que la definicion esta relacionada al ambito de suimplemen-
tacién en un planojurisdiccional, es decir, para ser aplicada en un caso concreto
que debe serresuelto, podemos entonces, para esto efectos, homologar Lex Artis
con Lex Artis ad-hoc.

Analicemos entonces cada uno de los elementos que componen este con-
cepto de Lex Artis para determinar su alcance, sus limitaciones y, por qué no, sus
obligaciones.

AQUELLA PRACTICA MEDICA:

Esta primeraaproximaciony parrafoinicial deladefinicién de Lex Artis nos hace
referenciaa un elemento de la esencia siempre presente en aquellas situaciones
enqueloquesedebeanalizares|acorrectaactuacion en medicina. Efectivamente,
cuando hablamos de practica médica (y no de otra cosa) nos referimos a que al
analizar la correccidn o imprudencia en el obrar de un médico debe estar siem-
pre presente la dptica practica, de como toda la innumerable teoria médica se
concretizaen la practica del actuar médico. Efectivamente, al determinarque una
actuacion se haajustado o noala Lex Artis, lo primero que se debe evaluares esa
conducta al tenor de la practica médica, y no al tenor de |a teoria de la medicina.
Esto tiene su fundamento tanto en la esencia del quehacer médico, como en la
conducta que describe el tipo penal del articulo 491 del cédigo punitivo.

Concretamente, lo relevante para establecerla conducta adecuadaes precisa-
mente cudl esla conducta que se describe comotal,y no cual eslateoria que debe
utilizarse paraanalizartal hecho. Asilas cosas, porejemplo, el juez, a fin dejuzgar,
debera enfrentarlo que harealizado u omitido el médico en su obrar profesional
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con lo que otro médico en sus mismas condiciones hubiese realizado u omitido,
pero no sera suficiente analizar solamente cual es en teoria la conducta debida.

Por ejemplo, en el caso de un paciente que concurre por primera vez ante un
facultativo porun dolorabdominal difusoy no tiene otros sintomas asociados, la
practica médica, segln la edad y condicion del paciente, es la de buscar la causa
de ese dolor mediante unaanamnesisy un examen fisico acucioso, pero noseran
relevantes -insisto, para el analisis jurisdiccional- las infinitas teorfas y tratados
en los que se analizan las miles de posibilidades que pueden derivarse de tales
sintomas -desde una simple indigestién hasta una peritonitis-; lo que debera
ponderar el juez es si lo que ese médico realizd es lo que en la practica general
otro profesional realizaria.

En definitiva, insistimos en recalcar que de lo que se trata es de la teoria
médica aplicada a la practicay no es solo de teoria médica de lo que hablamos.

AQUELLA PRACTICA MEDICA GENERALMENTE ACEPTADA:

Habiendo despejado el tema inicial, podemos avanzar en la definicién e in-
mediatamente nos encontramos con la necesidad, pero alavez con la condicién,
de que esa practica médica sea “generalmente aceptada”.

Este elemento de la definicién nos revela dos consecuencias importantes
que deben estar presentes en el quehacer médico ajustado a Lex Artis. Esas
consecuencias son:

a) Es ajustado a Lex Artis todo aquello que generalmente se acepta como
correcto en la practica médica, y a contrario sensu, no se ajusta a Lex Artis aquello
que generalmente no se acepta. Porejemplo, resulta ajustado a Lex Artis, en este
punto, la situacién de hospitalizar y observar a un paciente que ha consultado
mas de dos veces por una misma dolencia en un plazo de 24 horas. Lo anterior
es generalmente aceptado. A su vez, no serd ajustado a la Lex Artis si el mismo
paciente consulta por la misma dolencia en un plazo de 24 horas en cuatro
ocasiones, y los profesionales que lo examinan en las dos tltimas ocasiones no
indican su hospitalizacion. Esto Gltimo no es lo generalmente aceptado, y por
ende estariamos frente a una practica-mas bien a una omision- que no se ajusta
alo que la practica médica recomienda.

b) La segunda consecuencia que importa la definicion propuesta dice rela-
cién con una de las caracteristicas mas propias de la medicina, y es que esta no
es univoca.
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En efecto, cuando decimos que la conducta debe ser generalmente aceptada,
nos estamos refiriendo a que no necesariamente se trata de la inica conducta
aceptada. Pueden existir otras conductas que puedan reputarse como igualmente
validas, pero que no se encuentren aceptadas de manera generalizada por la
practica médica. Esta consecuencia emana de la esencia de la medicina, que se
trata de unaciencia pero también de un arte, como lo explicamos al inicio de este
trabajo,y donde lasverdadesactualesy conocimientos terapéuticos rapidamente
pueden pasaraquedarobsoletos, o restringidos a casos especiales. Es conocido el
adagio médico que dice que “en medicina no hay enfermedades sino enfermos”.
Resulta de la esencia de la medicina -y he ahisu riquezay complejidad- que ante
un mismo sintoma, especialmente aquellos iniciales, los facultativos tengan
opiniones diversas, cuya validez solo podra ser confirmada finalmente -ademas
de examenes- por el desarrollo en |a sintomatologia y la salud del paciente.

Para estos efectos no podemos olvidar que tal como el derecho, la medicina
impone obligaciones de medios y no de resultados. Pues bien, puesto de esta
forma, la Lex Artis de lamedicina permite, y es dable encontraren suformulacion,
respuestas disimiles a problemas similares, siendo ambas respuestas correctas
desde el punto de vista de ley del arte. Por ejemplo, y siguiendo nuestra premisa
inicial de un paciente que consulta por dolorabdominal sin otro sintoma asociado,
entendemos que tanto el médico que diagnostica un probable cuadro de apen-
dicitis en observacion, como aquel que diagnostica una obstruccién intestinal,
pueden estar actuando conforme a Lex Artis, aun cuando en ambos casos sean
distintas las hipétesis diagnésticas. Incluso puede darse el caso que ninguno de
los dos sea el cuadro que aquejaba al paciente finalmente y lo que haya tenido
sea una simple transgresion alimentaria.

Esenesteambito de la Lex Artisdonde cobran fuerzalos llamados diagnésticos
diferenciales, es decir,aquellos que emanan del mismo paciente pero cuyas hipé-
tesis diagnosticas son distintas. Podemos entonces afirmar que los diagndsticos
diferenciales no son constitutivos perse de falta a la Lex Artis, cuando el sustento
de los mismos es plausible y concordante con la situacién clinica del paciente.

Distinto es el caso de aquellos diagnédsticos que claramente aparecen como
improbables; esdecir, nodiferencialesoaquellos derechamente inconexos, ajenos
o no sugeridos por sintomatologia niimagenologia alguna. Por ejemplo, el caso
del paciente que presenta dolor abdominal agudo, y el médico le diagnostica
una patologia diversa a la sintomatologia presentada, por ejemplo un proble-
ma oftalmolégico. En esta circunstancia claramente nos encontramos ante un
diagnésticoajeno, lo que en derecho se conoce como “errorinexcusable”. Es decir,
aquel en que cualquier otro médico en la misma situacioén no habria incurrido.
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Por ello, los errores inexcusables no se encuentran amparados por la Lex Artis y
son, en consecuencia, constitutivos de negligencia.

AQUELLA PRACTICA MEDICA GENERALMENTE ACEPTADA, EN UN
TIEMPO DETERMINADO:

Seglin manifiestan profesores de medicina, cada diez anos el 50% de los cono-
cimientos en medicina quedan obsoletos y son renovados por otros, en algunos
casos entregando nuevas soluciones diametralmente opuestasalasanteriores. Es
precisamente a esa cualidad de la medicina, de ser una ciencia-arte en constante
desarrollo, a lo que apunta esta parte de la definicion.

Concretamente, al momento de evaluar si la conducta desplegada por el fa-
cultativo se ajustd o no a la Lex Artis, deberan los peritos informary por su parte
eljuez ponderar cual era la conducta adecuada en esa época determinada, y no
la conducta que posteriormente se haya estimado como correcta.

Asi, por ejemplo, el diagnéstico precoz y oportuno de un sindrome HELLP
(una de las complicaciones maternas y fetales mas graves que puedan ocurrir
durante el embarazo) no es el mismo si los hechos ocurrieron en el afio 1990 o
en la actualidad.

Porello,siempre debemos tener presente la fecha de ocurrencia de los mismos
y lo que en esa fecha se ajustaba a medicina.

AQUELLA PRACTICA MEDICA GENERALMENTE ACEPTADA POR LA
MEDICINA, EN UN TIEMPO Y LUGAR DETERMINADO:

Asi como la fecha de los hechos nos delimita el contorno temporal en que
hemos de ponderar la conducta desplegada por el médico cuestionado, el lugar
enque estos hechos hayanacaecido tiene la mismaimportancia para determinar
si el obrar u omitir se ajusté o no a Lex Artis.

Lo anterior no reviste dificultad intelectual alguna por cuanto es de todos
conocido, y ademas estd establecido en la normativa vigente, que las compleji-
dadesdelos centrosasistenciales son diversasy en funcion de dicha complejidad
se podran realizar con mayor o menor seguridad determinados actos médicos.

Asitenemos, porejemplo, que nosera lamismaevaluacion de la LexArtislaque
se haga respecto de una operacién de apendicitis de urgencia en un hospital de
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maximaoaltacomplejidad, es decir que cuenta con la mayor cantidad de recursos
humanos (especialistas, sub-especialistas, personal de apoyo entrenado, etc.) de
recursos materiales (salas de recuperacion, maquinaria sofisticada, abundantes
y modernos insumos) que la consideracion que se realice sobre la Lex Artis en el
mismo tipo de intervencidn quirdrgica que se desarrolle esta vez en un centro
hospitalario basico de bajacomplejidad. Claramente, enel primer caso los medios
técnicos, asi como el apoyo de personal y especialistas, es obviamente mayor y
mas completo que el segundo caso, y, por ende, tanto la evaluacién médico-legal
que se haga sobre el procedimiento en si, como de |la detecciény tratamiento de
eventuales complicaciones sera con mayor rigurosidad en un hospital complejo
qUue en uno con Menos recursos.

Lo anteriormente expuesto no puede confundirse con aquel actuar médico,
quesin existir urgencia vital ni riesgo de secuela funcional grave para el paciente,
conociendo las limitaciones del centro asistencial, es decir sabiendo que este no
reline las caracteristicas necesarias para realizar una determinada intervencion,y
noobstante pudiendo derivar uoptar porotro centro, decide realizarel actoen ese
nosocomio, por cuanto en este caso podriamos estar frente a un actuar culpable,
por cuanto el derecho nos impone la obligacién de haber previsto las complica-
ciones posibles que el acto podria acarrear y haber previsto cémo enfrentarlas.

Claramente distinta serd la condicion de un paciente que ingresa de urgencia
auncentroasistencial, lo que da pie a otras consideraciones médico-juridicas, por
cuantola ponderacion del lugarestarad supeditada a la necesidad vital de atencién.

AQUELLA PRACTICA MEDICA GENERALMENTE ACEPTADA POR LA
MEDICINA, EN UN TIEMPO Y LUGAR DETERMINADO, PARAUN
PACIENTE EN CONCRETO:

Yalo mencionabamosanteriormente, la medicina no trataenfermedadessino
enfermos, y es por ello que la persona del paciente y sus circunstancias propias
es de suyo lo mas relevante al determinar el acto médico.

Nuevamente, esta afirmacion se entiende al tenor de la propia ciencia mé-
dica, por cuanto desde ya delimita el actuar sobre pacientes de distintas edades
(pediatrico y adulto; lactante y pediatrico, etc.), asi como distingue distintos
pacientes de lamismaedad, segtn las patologias previas, caracteristicas propias
de cada paciente, segtin su historial clinico que se devela no solo en la ficha, sino
que en la propia anamnesis.
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Una embarazada de término requerira que el obstetra despliegue distintas
conductas seglin se trate de una paciente joven o afiosa, multipara o primipara,
con o sinabortos previos, etc. Asi también un anestesi6logo desplegara acciones
diversas si se trata de pacientes ASA |, Il o I1l, esto es, con riesgos anestésicos
diversos.

La importancia de este elemento es tal que determina la forma de actuar, la
formadeevaluary finalmente laformadejuzgarunacto médicoindependiente de
todas las demas caracteristicas de la definicion de Lex Artis que hemos propuesto.

COMPONENTES DE LA LEX ARTIS

En atencion a la definicién que hemos propuesto, resulta evidente que el
contenido de la misma estara conformado porvariadas circunstanciasy diversas
“fuentes”, que actuando de manera interrelacionada se conjugaran para cuajar
un estado de Lex Artis determinado. No serd un tinico componente que dé vida
y sustento a lo que debe o no hacerse en medicina cuando ese hacer esta siendo
evaluado al tenor del derecho. Es mas, es deseable que la ponderacién se haga
condistintos elementos para entender tanto sucomplejidad como sus especiales
caracteristicas, a saber:

- PROTOCOLOS: La Lex Artis se compone de protocolos médicos que esta-
blecen procesosy mecanismos de accién terapéutica cuya eficacia hasido
odebe habersido debidamente probaday, en consecuencia, pertenece
al correcto actuar médico. Es necesario aclarar que estos protocolos no
constituyen, y bienlosaben los médicos, dogmas de atencion, por cuanto
su confeccion estara determinada por las circunstancias especiales de
cada autor, sea este una persona natural ojuridica, como porejemploun
Serviciode Salud, y suimplementacién serd necesariamente ponderada
de acuerdo al caso en el cual concretamente se requiere.

- GUIAS: En el mismo sentido, las Guias Médicas, cuya confeccién e im-
plementacién es de periddica ocurrencia, también permitiran aportar
a establecer la Lex Artis. Estas guias, generalmente emanadas de las
autoridades administrativas, deben tener como finalidad entregar
recomendaciones generales para mejor encausar los procesos médicos
hacia mas eficientes resultados, deben estar acordes a los avances tec-
nolégicosy de conocimientos que existan al momento de la confeccion
de la guia, pero sobre todo es necesario comprender que son textos
referenciales de actuar médico, entregan pautas de accién pero no re-
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cetas. Una guia en este contexto estara conformando la ley del arte en
conjunto con otras circunstancias, pero jamas de manera excluyente, ni
mucho menos exclusiva.

- MEDICINA BASADA EN LA EVIDENCIA: La recopilacién de la mejory
mas completa evidencia cientifica disponible es sin duda parte de los
elementos que componen la Lex Artis. Seran sus datos, sus cifras, sus
conclusiones, y sobre todo su condicién de verdad cientifica, la que
permita incorporar a la balanza de lo hecho u omitido con un paciente
en concreto, la correcta o incorrecta actuacion de un médico desde el
punto de vista jurisdiccional. En defensa de los cultores de la experien-
cia por sobre la evidencia, debemos decir que como todos los demas
elementos, este no es perse el que defina la Lex Artis sino solo uno de los
diversos componentes que confluyen para establecer el correcto (licito)
actuar médico.

- OPINION DEEXPERTOS: En oposicién aparente, pero en complementa-
cién real con la Medicina Basada en la Evidencia, la opinion de expertos,
la experiencia, la experticia de los mas experimentados, también cons-
tituye un afluente relevante al momento de llenar el vaso que contiene
la Lex Artis. Realzando lo vivencial, enarbolando la condicién de arte de
la medicina, este elemento también debe estar ponderado y matizado
en la evaluacion del obrar médico.

- LA MAS RECIENTE PUBLICACION: A modo de ejemplo, y solo con el
objeto pedagédgico de hacer presentes los multiples elementos que con-
forman la Lex Artis, es que también en ella encontramos la mas reciente
publicacién, el llamado dltimo articulo o “paper” que se ha publicado
sobre una materia en particular. Este item da cuenta de la constante
evolucion de la Lex Artis, y, por ello, no debe estar ajeno a la evaluacién
médico-juridica en cada caso.

- ETICA: La actividad médica es una actividad esencialmente ética. Su
ejecucioén siempre debe estar sujeta a los canones éticos que los propios
médicos se han dado para ejercer el arte de sanar. Podemos decir que
cuidando los principios éticos basicos de la medicina (autonomia, no
maleficencia, justicia y beneficencia) estamos cuidando la esencia de
la Lex Artis. Vale consignar aca que estimamos que si bien no toda falta
ética es una negligencia médica, toda negligencia médica conlleva una
falta ética. Por ello es |a ética elemento constituyente de la Lex Artis en
su vertiente mas pura.
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Ahora bien, como hemos querido destacar algunos de los elementos que
componen la Lex Artis, quizas lo mas relevante sea que entendemos que ninguno
de ellos por si solo puede dar completa satisfaccion al concepto, sino que preci-
samente sera la conjuncién de todos en su particular ambito lo que contribuya
a formar la ansiada Lex Artis o conducta médica adecuada. La integracion al
menos de todos y cada uno de estos elementos debiera servir para determinar
laley del arte.

Habiendo dicho lo anterior, conviene también hacer presente que llegado el
momento de la ponderacién jurisdiccional de la conducta cuestionada, el sen-
tenciador aplicara -de hecho asi lo hacen en todos y cada uno de los casos que
hemos conocido- cada una de estas fuentes de Lex Artis de manera particulary
sobretodo en funcion del caso concreto. Para decirlo en términos simples: el juez
no se pregunta solamente si con este paciente se siguié el protocolo, si en esta
actuacion se tuvo en cuenta la opiniéon de expertos, etc. El juzgador se pregunta
finalmente si con este paciente, en estas circunstancias, se hizo lo que se debia
hacer. Sera ese el quid del asunto, y sera eso lo que intentara demostrar su abo-
gado defensor (que se ajustd a la Lex Artis), asi como sera precisamente lo que
intentara probar el acusador (falta o desapego a la Lex Artis).

EVALUACION CIRCUNSTANCIADA DE LA LEX ARTIS

Por supuesto que evaluar la conducta médica desplegada debe ser hecho de
manera circunstanciada. Es una garantia del derecho, especialmente del Dere-
cho Penal y mas especificamente para los cuasidelitos o delitos culposos (como
la negligencia médica), entender que las actuaciones fueron produciéndose de
manera consecutiva y que el resultado lesivo no era querido, ni menos conocido
al momento del obrar médico. No es posible pretenderjuzgar la actuacién de un
profesional de la medicina desconociendo la evolucién del paciente, por cuanto
se estariaactuando fuera del dmbito procesaly mas bien infringiendo las normas
deldebido proceso. Las decisiones médicas que fueron tomadas deben necesaria-
mente ser ponderadas con el estado del paciente en ese momento, y no al revés.

Pretender juzgar un acto médico a la luz de lo que ahora sabemos -gracias
a una autopsia- la patologia real que aquejo a ese paciente y asi reprochar el
diagnéstico errado hecho cuando no se tenian mas antecedentes, no se condice
con la evaluacion correcta de la Lex Artis.

Esta ponderacion circunstanciada es primordial para el ejercicio de la judi-
catura y también de los procesos administrativos sancionatorios tales como los
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sumarios administrativos y las investigaciones sumarias, pero existen procesos
no jurisdiccionales en que se parte desde el resultado para determinar even-
tuales fallas en el sistema, como por ejemplo las auditorias médicas, aunque
claramente estas son otra indole de investigaciones, persiguen fines distintos y
tienen mecanismos propios.

LA LEX ARTIS: ELEMENTO MEDICO

Asi pues tenemos que habiendo definido qué es |a “Lex Artis” resulta evidente
que a fin de evaluar las conductas desplegadas, esta evaluacién debe ponderar
al menos cuatro elementos insoslayablemente:

- Lapractica médica habitual, incluidos diagndsticos diferenciales;
- Ellugarde los hechos;

- Lasfechas en que estos ocurrieron;

- El paciente sobre el cual se realizé el acto.

Estos cuatro elementos configuran aquellos de la esencia del acto, y debe-
ran ser siempre ponderados de manera tal que no serd posible abstraerse de
alguno sin caer en una evaluacién parcial y errénea, sino inicua, de los hechos
cuestionados.

Porloanterior, susdefinicionesysusalcances, podemos concluir que la Lex Artis
es un concepto abstracto (tan propio de las leyes en general) que puede y debe
ser enmarcado siempre en el caso concreto, y en cuya concrecidn se requeriran
los especiales conocimientos que puedan ilustrary dar contenido a cada uno de
los cuatro elementos enunciados.

Entonces pareciera ser claro que quien deberd ilustrar al tribunal que esta
[lamado a pronunciarse sobre los hechos y determinar si existié o no un ilicito
sustentado en unainfraccionala LexArtis, deberd necesariamente ser un experto,
un conocedor de dicha ciencia y de dicho arte, alguien con los conocimientos
técnicos de ese especial saber, en términos legales un perito, y por supuesto un
perito en medicina, un perito médico. Sin perjuicio por cierto de los documentos
(también médicos) que puedan agregarse.

Esta conclusion no resulta menor, toda vez que serd entonces un médico quien
ayudara con su conocimiento y experticia al juzgador a esclarecer lo obrado u
omitido por el cuestionado galeno, a lo menos en lo que respecta a esta parte
del ejercicio jurisdiccional.

De todas formas, es pertinente aclarar que lo antes dicho no debe confun-
dirse con la labor jurisdiccional propia, exclusiva y excluyente de los tribunales
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de justicia. Son estos, por mandato constitucional, quienes tienen la facultad o
imperio para determinar si alguien cometié o no uniilicito civil o delito, toda vez
que dicha evaluacion importa un analisis mas complejo, técnico y juridico de la
conductadesplegaday de sueventual subsumisiénalanormaen concreto,en cuya
evaluacién, la actuacion conforme o discorde a la Lex Artis sera solo un elemento
de varios mas a tener presente para determinar si el médico cuestionado debe
o noindemnizar un dafo o si es culpable o inocente. Este poder-deber de juzgar
tiene caracteristicas y complejidades propias, que son ajenas completamente a
los objetivos de este trabajo, pero, a fin de ilustrar esa idea, podemos decir que
en el camino que debe recorrer el juez para juzgar un acto médico, la sujecién
a la Lex Artis es solo una estacién de otras mas que deberan ponderarse antes
de arribar a destino, esto es, a una sentencia definitiva. En efecto, para fallar, el
sentenciador debera tener presente, por ejemplo, la causalidad, el dafo, si se
quiere imputacion objetiva y su encuadre en la conducta imputada, etc. Pero
habiendo dicho esto, con la misma fuerza podemos afirmar que la sujecion a
las leyes del arte es uno de los elementos vitales, como el que mas, que el juez
tendra presente para resolver.
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NORMAS REGULADORAS DE LA SALUD EN
RELACION CON EL EJERCICIO DE LA MEDICINA EN
CHILE

Maria Loreto Banados Arias™

INTRODUCCION

En toda sociedad existen ciertas actividades que se verifican como eminen-
temente riesgosas y que aun asi, debido al valor agregado que tienen para la
comunidad, seaceptasurealizacion,yel conjuntodela poblaciénaceptaeincluso
tolera que se produzcan ciertos dafios para que dicha actividad pueda realizarse.

En el caso de la medicina ocurre lo mismo; las ventajas del ejercicio de dicha
actividad son altamente valoradas por la sociedad, pero ello no implica que sea
una actividad que esté exenta de riesgos y es ahi donde precisamente aparece
el derecho para intentar regular y encauzar la actividad a fin de que dichos
danos sean reducidos a su minima expresién o sean evitados totalmente. Asi
se establecen normas que regulan desde lo mas basico, como la organizacién
publicay privada de los centros asistenciales, hasta normas relativas al ejercicio
de lamedicina, las Isapres, las acreditaciones, garantias de salud, los derechosy
deberes de las personas en materia de salud, entre otras.

11 Abogada Pontificia Universidad Catélica de Chile, ingres6 a FALMED en 2006. Entre 2012
y 2014 se desempefié como abogada a cargo de causas penales por negligencia médica; y desde
2016 a la fecha, es abogada Jefe de la Unidad de Otras Materias y Sumarios Administrativos por
Negligencia Médica.
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La realidad actual del ejercicio de la medicina ha Ilevado a la necesidad
de crear normativas que regulen determinadas situaciones en el ambito de la
salud. No obstante, la técnica legislativa utilizada para la creacion de dichas
normas se ha centrado en la necesidad de regulacién del momento y en rela-
cion a los intervinientes que participan en el ejercicio de la salud, por lo que en
la actualidad no existe un cuerpo sistematizado que regule la actividad médica
de manera general. Asi, existe actualmente un amplio espectro de legislacién
que es creada de manera de responder a las necesidades normativas actuales,
las cuales intentan englobar a todos los participantes en el proceso del ejercicio
de la medicinay la vinculacién de los entes con los usuarios del sistema, por lo
que debemos entender que el marco normativo atin se encuentra en desarrollo.

Es entonces, en un contexto eminentemente reglado, pero pobremente sis-
tematizado, donde se desarrolla la actividad médica. Sin embargo, es menester
sefalar que esta normativizacién de los deberes, obligaciones y buenas prac-
ticas no implica que se supriman los riesgos propios de la actividad, los cuales
se encuentran igualmente presentes en el quehacer médico y en general en el
ejercicio de la medicina. En efecto, existe un conjunto de eventos o casos que
puedendarse en la practica para los cuales, a falta de una normaen concreto que
se refiera al tema, debe recurrirse a las normas de derecho comtn de manera
de intentar resolver los conflictos o darles una solucién adecuada. Esto, porque
tal como veniamos adelantando, resulta imposible regular todos los aspectos
de una actividad tan compleja como es la propia actividad médica, por lo que
el legislador simplemente se limita a entregar una reglamentacién que fije las
bases dentro de las cuales se ha de desarrollar la actividad.

Teniendo en mente las consideraciones senaladas, el objeto de este capitulo
sera estudiary analizar de manera sucinta aquellas normas mas importantes en
el desarrollo de la medicina, a objeto de que el lector pueda comprender mejor
el alcance, caracteristicas y contenido de las principales normas que regulan el
ejercicio de la Medicina en Chile.

1.- ARTICULO 19 N°9 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LA
REPUBLICA

El primer y gran marco regulador lo podemos encontrar en nuestra Carta
Fundamental, en donde el constituyente otorga como garantia constitucional,
comprendido como un derecho social, el derecho a la proteccién de la salud, en-
tendiéndose como el estaindar minimo para la atencién de salud, entregando un
rol subsidiario al Estado, obligandolo a regular la proteccion al libre e igualitario
acceso, garantizando el derecho a la proteccion de la salud, estableciendo en su
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articulo19 N° 9 lo siguiente: “La Constitucion asegura a todas las personas: (..) N°
9 El derecho a la proteccién de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién,
proteccién y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacién y control de las acciones re-
lacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la
formay condiciones que determine laley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias.

Cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea este estatal o privado;”.

2.- CODIGO SANITARIO (DECRETO CON FUERZA DE LEY N°725)

Conlafinalidad de agrupar la normativa existente y crear un marco regulato-
rio, el 22 de mayo de 1918 fue promulgada la Ley N°3.385, dando inicio al primer
Codigo Sanitariode la Republica. Actualmente, la Gltima modificacién es de fecha
11 de diciembre de 1967, en que se promulgd el Decreto con Fuerza de Ley N° 725
que vino a modificar el Decreto con Fuerza de Ley N° 226, del15 de mayo de 1931.

Este c6digo tiene como objeto regular todas las cuestiones relacionadas con
el fomento, proteccién y recuperacion de la salud, tal y como lo sefiala expresa-
mente el articulo 1° del cuerpo legal.

En el titulo preliminar el legislador establece que es el Ministerio de Salud,
enla personadel Ministro de Salud, la autoridad sanitaria, indicando que corres-
ponde al Servicio Nacional de Salud atender todas las materias relacionadas con
la salud publica y el bienestar higiénico del pais. Establece, ademas, que a las
Municipalidades les corresponde atender los asuntos de orden sanitario que les
entregan la Constitucién Politica de la Republica y el propio codigo.

En relacién a las materias que trata este articulo, en razén de un adecuado
ejercicio de la medicina, podemos destacar los siguientes apartados, a saber:

2.1.-LIBRO I. DE LA PROTECCION Y PROMOCION DE LA SALUD

En este libro, encontramos expresa regulacién del quehacer médico, especi-
ficamente en el articulo 20 en relacién a la asistencia de un paciente que padece
una enfermedad transmisible de declaracién obligatoria, donde se establece la
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obligacion del médico-cirujano de comunicar por escrito el diagnéstico cierto o
probablealaautoridad sanitaria mas préxima, complementado con el articulo 28
del mismo cuerpo legal que sefiala que ademas debera ordenar la desinfeccion
de objetos que puedan estar contaminados y transmitir el contagio.

2.2.- LIBRO IV. DE LOS PRODUCTOS FARMACEUTICOS

2.21-TITULO|

En este Titulo se regula un aspecto importante del acto médico, ya que en
su articulo 101 sefiala qué es una receta médica, quién y cdmo debe extenderse,
estableciendo que la receta es el instrumento privado mediante el cual el profe-
sional habilitado para prescribirindicaa una personaidentificaday previamente
evaluada, como parteintegrante del acto médico, el usoy condiciones de empleo
de un producto farmacéutico individualizado por sunombre de fantasia, debiendo
agregarladenominacién comin internacional que autorizara suintercambio en
caso de existir bioequivalente. Ademas, |a prescripcion realizada debera indicar
el tiempo determinado para el tratamiento total o a repetir periédicamente.

2.2.2-TITULOV

Mencidn especial distingue este Titulo de Los Ensayos Clinicos de Productos
Farmacéuticos y Elementos de Uso Médico, ya que establece la obligacién de
contarcon unaautorizacién especial para el uso provisional por parte del Instituto
de Salud Piblica, sefialando ademas que el solicitante debera, previa aprobacion,
darcumplimientoal articulo1odelaley N°20.120 sobre lainvestigacion cientifica
en el ser humano, su genoma, y prohibe la clonacién humana en relacién con el
protocolo de investigacion, formato de consentimiento informado y péliza de
seguro. Junto a lo anterior, en su articulo 111 B, establece que el titular de la auto-
rizacion, la entidad patrocinante, el investigador principal y el respectivo centro
donde se realice la investigacion seran responsables de notificar al Instituto de
Salud Publicayal Comité Etico Cientifico correspondiente, las reacciones adversas
y los eventos adversos producidos con ocasién del estudio.

Teniendoespecial cuidadoenloestablecidoenelarticulo111E, “sera obligacion
de los titulares de las autorizaciones especiales para uso provisional con fines
de investigacion seran responsables por los dafos que causen con ocasién de la
investigacion, aunque estos deriven de hechos o circunstancias que no hubieren
podido prever o evitar segiin el estado de los conocimientos de la cienciao de la
técnica, existentes en el momento de producirse los dafios.
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Asimismo, acreditado el dafio, se presumird que este se ha producido con
ocasion de la investigacion.

La accién para perseguir esta responsabilidad prescribird en el plazo de diez
anos, contados desde la manifestacién del dano”.

Como podemos apreciar, el legislador en estos casos cambia el paradigma
de la responsabilidad civil por un hecho dafioso, estableciendo responsabilidad
a todo evento, en el caso de presentarse algiin dafo en el paciente que forméd
parte de la investigacion; ademas impone, como sancién a la infraccién de este
Titulo, no solo las establecidas en el Libro Décimo del Cédigo Sanitario, sino las
contenidas en la Ley N° 20.120, la cual impone la suspensién por tres afios del
ejercicio profesional y con la prohibicién absoluta del ejercicio profesional en el
territorio nacional en caso de reincidencia.

2.3.-LIBRO V. DEL EJERCICIO DE LA MEDICINAYY PROFESIONES AFINES

Nuestro legislador establecié ciertos requisitos para ejercer en el area de la
salud, refiriéndose no solo a los médicos, sino también a las matronas, odonté-
logos, auxiliares, quimicos-farmacéuticos, bioquimicosy laboratoristas dentales,
sin establecer parametros de la praxis médica.

De acuerdo a lo preceptuado en el articulo 112, los requisitos para ejercer
actividades propias relacionadas con la conservacién y el restablecimiento de
la salud son: poseer titulo respectivo otorgado por la Universidad de Chile u
otra universidad reconocida por el Estado; estar habilitados legalmente para el
ejercicio de la profesion y excepcionalmente el Director General de Salud podra
autorizar a desempefarse como médicos, dentistas, quimicos-farmacéuticos y
matronas, a aquellas personas que se encuentren en lugares apartados, islas o
barcos, cuando acrediten titulo profesional otorgado en el extranjero, dejando
la posibilidad de contratar médicos extranjeros sin EUNACOM (Examen Unico
Nacional de Conocimientos de Medicina) aprobado para cubrir las necesidades
de salud en lugares con falencia de profesionales.

2.4.- LIBRO VII. DE LA OBSERVACION Y RECLUSION DE LOS ENFERMOS
MENTALES, DE LOS ALCOHOLICOS Y DE LOS QUE PRESENTEN ESTADO DE
DEPENDENCIA DE OTRAS DROGAS 'Y SUSTANCIAS

Los pacientes enfermos mentales y aquellos que presentan dependencia a
sustancias o drogas tienen una reglamentacion especial a la hora de realizar
determinados tratamientos médicos, teniendo en consideracién que algunos de
estos pacientes deben ser internados incluso contra su voluntad.
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Para mejor comprension de este tipo de pacientes, es necesario aclarar
determinados conceptos entregados por el reglamento para la internacion
de las personas con enfermedades mentales y sobre los establecimientos que
la proporcionan, Decreto N° 570, tales como pacientes psiquiatricos que son
aquellas personas que sufren de un trastorno mental. A su vez, se entiende
por enfermedad o trastorno mental, como una condicién mérbida, afectando
en distintos niveles el funcionamiento de la mente, organismo, personalidad
e interaccion social, en forma transitoria o permanente; y se entiende por tra-
tamiento psiquidtrico toda accién efectuada bajo la supervisién de un médico
tratante que tenga por objeto producir |a recuperacién o mejoria, adaptacion
de una persona que la sufre, incluyendo la internacién como una forma de
proteger al paciente y eventualmente a terceros de los trastornos que sufre el
paciente, junto con ser una medida que puede hacer mas eficaz el tratamiento
seguido con el médico.

El c6digo regula tanto la forma en la que deben ser ingresados los pacientes
a un Centro de Salud Hospitalario, como su permanencia y salida de dichos
establecimientos.

El Decreto N°570sefiala los cuatro tipos de internacion existentes: voluntaria,
administrativa, judicial y de urgencia.

Lainternaciénvoluntaria tiene por objeto entregar el mejor tratamiento para
el tipo de patologia que presenta el paciente, lo que no es posible o seguro de
realizar en forma ambulatoria. Su indicacién corresponde al médico tratante.

La internacién administrativa es aquella que ha sido determinada por la au-
toridad sanitaria, a partirde la iniciativa de la autoridad policial, de la familia, del
médico tratante en el caso del inciso tercero del articulo anterior o de cualquier
miembro de la comunidad, con el fin de trasladar o internar en un centro asis-
tencial, a una persona, aparentemente afectada por un trastorno mental, cuya
conducta pone en riesgo su integridad y la de los demas, o bien altera el orden o
la tranquilidad en lugares de uso o acceso.

La internacién de urgencia es la dispuesta por un médico, debido a que el
paciente presenta episodios de crisis, siendo imposible obtener su consenti-
miento. Este tipo de internacion solo puede mantenerse hasta por 72 horas y
tiene como finalidad superar el episodio psicético que sufre el paciente o que
un médico psiquiatra realice su diagnéstico. En el evento que un paciente no
supere el episodio psicético dentro de las 72 horas como lo establece la ley, y
este se encuentra imposibilitado de prestar su consentimiento para continuar
internado con el tratamiento indicado porel médico psiquiatra, se deberan enviar
los antecedentes a la autoridad sanitaria correspondiente, para que esta, en un
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plazo de 72 horas, decida si se debe proceder a la internacién administrativa u
otorgar el alta.

Y por ultimo, la internacion judicial es aquella ordenada por resolucién de
un tribunal.

Del tipo de internacién de un paciente dependera la forma en la que se le
otorgue su alta y pueda hacer abandono del centro hospitalario en el que se
encuentre. El articulo 132 establece que: “En los casos de ingreso voluntario la
salida del establecimiento se efectuara por indicacion médica o a pedido del
enfermo, siempre que la autoridad sanitaria estime que este puede vivir fuera
del establecimiento sin constituir un peligro para él o para los demas.

La salida de las personas internadas por resolucién administrativa sera
decretada por el Director General de Salud, aun cuando se trate de un enfermo
hospitalizado en unestablecimiento particular. El Director General podra autorizar
susalidaasolicitud escrita de los familiares o de los representantes legalesy bajo
la responsabilidad de estos, para su atencién domiciliaria, previa autorizacion
médicay siempre que se garantice el controly vigilancia del enfermo en términos
que no constituya peligro para si ni para terceros.

Los enfermos mentales, los que dependen de drogas u otras sustancias y
los alcohélicos ingresados por orden judicial, saldran cuando lo decrete el Juez
respectivo’.

2.5.-LIBRO X. DE LOS PROCEDIMIENTOS Y SANCIONES

El Titulo Il establece que las infracciones a este c6digo seran las dispuestas
por la autoridad sanitaria, la que debera investigar a través de un Sumario Sa-
nitario, el que podra iniciarse de oficio o a peticién de un particular, bastando
el testimonio de dos personas contestes en el hecho y en las circunstancias
esenciales para dar por establecida la infracciéon. Como podemos ver, es un
procedimiento que se encuentra en el limite del debido proceso, produciendo
cierta indefension al sumariado, mas ain cuando el articulo 171 establece: “De
lassancionesaplicadas porel Servicio Nacional de Salud podra reclamarse ante
lajusticia ordinaria civil, dentro de los cinco dias habiles siguientes a la notifi-
cacion de la sentencia, reclamo que se tramitara en forma breve y sumaria. El
tribunal desechara la reclamacion silos hechos que hayan motivado la sancién
se encuentren comprobados en el sumario sanitario de acuerdo a las normas
del presente Cédigo, si tales hechos constituyen efectivamente unainfraccién a
lasleyes o reglamentossanitariosysilasancionaplicada es la que corresponde
alainfraccién cometida”.
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3.-OTRAS LEYES VINCULADAS A LA SALUD

Desde los afos '90 se han promulgado diversas leyes con la finalidad de
mejorar el ejercicio, administracion y acceso a la salud.

3.1.- LEY N°19.381: MODIFICA LEY N°18.933, QUE CREO LA
SUPERINTENDENCIA DE INSTITUCIONES DE SALUD PREVISIONAL

La Ley N°19.381 vino a modificar en ciertos aspectos la Ley N° 18.933,
que cred la Superintendencia de Instituciones de Salud. Esta ley entregd
la cobertura de las prestaciones de salud a determinadas instituciones de
caracter privado.

Una de las modificaciones de la Ley N° 19.381 reemplazé el articulo 23
de la Ley N°18.993, reglamentd qué tipo de instituciones podran entregar
cobertura de dichas prestaciones médicas y por tanto serdn las que reciban
la cotizacion legal para la salud de sus afiliados, estableciendo que: “Ningu-
na persona natural o juridica que no hubiere sido registrada para ello por la
Superintendencia, podra dedicarse al giro que, en conformidad a la presente
ley, corresponda a las Instituciones de Salud Previsional y, en especial, a
captarlas cotizaciones de salud indicadas en los incisos segundo y cuarto del
articulo 7° de la Ley N°18.469.

Tampoco podra poner en su local u oficina plancha o aviso que contenga,
en cualquieridioma, expresiones que indiquen que se trata de una Institucion
de Salud Previsional; ni podra hacer uso de membretes, carteles, titulos, for-
mularios, recibos, circulares o cualquier otro papel que contenga nombres u
otras palabras que indiquen que los negocios a que se dedica dicha persona
son del giro de dichas instituciones. Le estara, asimismo, prohibido efectuar
propaganda por la prensa u otro medio de publicidad en que se haga uso de
tales expresiones.

Las infracciones a que se refieren los incisos anteriores de este articulo seran
castigadas con presidio menor en sus grados medio a maximo.

El que sin tener la calidad de beneficiario, mediante simulacién o engafo,
obtuviere los beneficios establecidos en esta ley, y el beneficiario que, en igual
forma, obtenga uno mayor que el que le corresponda, sera sancionado con re-
clusiéon menor en sus grados minimo a medio. En igual sancién incurrira el que
coopere o facilite por cualquier medio la comision de estos delitos”.

Ademas, modificd ensuarticulo 32 bis lo referente a los excedentes producidos
porel exceso de cotizacién legal de los afiliados de las respectivas instituciones en
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relacién con el precio del plan convenido, estableciendo que dichos excedentes
son de propiedad del afiliado.

Ahora bien, respecto de los excedentes de las cotizaciones, laLey N° 20.317de
2009 le otorgd el caracter de irrenunciable, estableciendo que cualquier estipu-
lacion en contrario a lo sefialado establecida en el contrato de salud previsional,
se tendra por no escrita.

Respecto de las prestaciones de salud y las exclusiones, la ley agregé el inciso
segundo y siguientes del articulo 33 bis, en donde indica cudles son las presta-
ciones que se pueden excluir de un plan de salud y su alcance. Articulo 33 bis:
“(...) Asimismo, no podra convenirse exclusion de prestaciones, salvo aquellas
referentes a cirugia plastica con fines de embellecimiento u otras prestaciones
con el mismo fin; atencién particular de enfermeria; hospitalizacion con fines
de reposo y prestaciones de salud que requiera el beneficiario que como conse-
cuenciadesu participacién en actos de guerra, y actos calificados como delito por
la ley en tanto resulte criminalmente responsable; como también prestaciones
cubiertas por otras leyes hasta el monto de lo cubierto; enfermedades preexis-
tentes no declaradas en los términos del inciso quinto de este articulo, y todas
aquellas prestaciones no contempladas en el arancel a que se refiere la letra d)
del articulo 33.

Para los efectos de lo dispuesto en el inciso precedente, no se considerara
con fines de embellecimiento la cirugia plastica destinada a corregir malforma-
ciones producidas a la criatura durante el embarazo o a reparar deformaciones
ocasionadas con motivo del nacimiento. Tampoco se considerara con fines de
embellecimiento lacirugia plastica destinada a reparar deformaciones producidas
con ocasion de un accidente.

Por otra parte, se entenderan que son preexistentes aquellas enfermedades
o patologias que hayan sido conocidas por el afiliado y diagnosticadas médi-
camente con anterioridad a la suscripcién del contrato o a la incorporacién del
beneficiario, en su caso.

Sin perjuicio de lo anterior, transcurrido un plazo de cinco afos, contado
desde la suscripcion del contrato o desde la incorporacién del beneficiario, en
su caso, la institucion debera concurrir al pago de prestaciones por enferme-
dades preexistentes no declaradas, en los mismos términos estipulados en
el contrato para prestaciones originadas por enfermedades no preexistentes
cubiertas por el plan, a menos que, respecto de las primeras, la Institucién
probare que la patologia preexistente requirié atencion médica durante los
antedichos cinco afos y el afiliado a sabiendas la oculté a fin de favorecerse
de esta disposicion legal (...)".
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Las prestaciones excluidas deben tener el caracter de:

a) cirugia plastica estética u otras prestaciones con el mismo fin;
b) atencidn particular de enfermeria;

¢ hospitalizacién con fines de reposo;

d) prestaciones de salud que requiera el beneficiario como consecuencia
de su participacion en actos de guerra, y actos calificados como delito por la ley,
en tanto resulte criminalmente responsable;

e) prestaciones cubiertas por otras leyes hasta el monto de lo cubierto;

f)  enfermedades preexistentes nodeclaradas, existiendo paraestasuntope
de cinco afos, tras lo cual la institucién debera cubrirlas en los mismos términos
estipulados en el contrato para prestaciones originadas por enfermedades no
preexistentes cubiertas por el plan.

3.2.- LEY N°19.451: LEY DE TRASPLANTE Y DONACION DE ORGANOS

El legislador regula a través de esta normativa la extraccion de érganos y el
trasplante de ellos al receptor, estableciendo a su vez los lugares habilitados
para su realizacion.

En primer lugar, senala en su articulo 2° que la extraccién y trasplante de un
6rganosolose puederealizarenun establecimiento que acredite las condiciones
necesarias para su realizacion.

Ademas, hace unadistincién entre la extraccién de donantes vivosy la extrac-
cion de 6rganos de donantes en estado de muerte.

Respecto de los donantes vivos, el articulo 4 establece que solo se permitira la
extraccion de 6rganos envida con fines de trasplante entre personas relacionadas,
siempre que se estime que razonablemente no causara un grave perjuicio a la
salud del donantey existan perspectivas de éxito para conservar lavida o mejorar
la salud del receptor.

En relacién a la extraccidén de érganos de personas en estado de muerte, en
su articulo 11 se establece |la forma en la que se debe acreditar la muerte.

a) Certificado otorgado por un equipo de médicos entre los cuales debe
haber un neurélogo o neurocirujano.

b) Losmédicosqueacreditanlamuerte no pueden formar parte del equipo
que vaya a realizar el trasplante.
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¢) Se debe comprobar la abolicion total e irreversible de las funciones
encefalicas.

d) Laabolicién debe ser acreditada con la certeza diagnéstica de la causa
del mal.

e) Ausenciademovimientovoluntarioalomenos porunlapsode unahora.
f)  Apnealuego de tres minutos de desconexién de ventilador.
g)  Ausencia de reflejos troncoencefalicos.

Es importante tener presente la relevancia de la definicién entregada por la
ley,ya que establece el minimo de requisitos que deben cumplirlos profesionales
de la salud a la hora de determinar y certificar la muerte de una persona cuyos
6rganos van a ser extraidos.

3.3.-LEY N°19.650: LEY DECONTENIDO PREVISIONAL

La ley viene a entregar ciertas modificaciones al Fondo Nacional de Salud
respecto de su estructura y funciones, agregando para el caso de urgencia o
emergencia principalmente respecto del ingreso a un centro de salud.

“El articulo 3°.- Modificase la Ley N°18.933, en la siguiente forma:
a) Agréganse al articulo 22 los siguientes incisos:

“Sin perjuicio de lo anterior, en los casos de atenciones de emergencia debi-
damente certificadas por un médico cirujano, las instituciones deberan pagar
directamente a los servicios de salud el valor por las prestaciones que hayan
otorgadoasusafiliados, hasta que el paciente se encuentre estabilizado de modo
que esté en condiciones de ser derivado a otro establecimiento asistencial. Si no
existiere convenio, el valor serdaquel que corresponda al arancel para personas no
beneficiarias de la Ley N°18.469 a que se refiere el articulo 24 de la Ley N°18.681
y se aplicara sobre todas las prestaciones efectivamente otorgadas.

Lodispuestoenelinciso precedente se aplicara también respecto de atencio-
nesde emergencia, debidamente certificadas por un médico cirujano, otorgadas
por establecimientos asistenciales del sector privado. El valor a pagar por las
instituciones sera el que corresponda al pactado; en caso de no existir convenio,
se utilizaran los precios establecidos por el establecimiento asistencial que otorgd
las atenciones.

En las situaciones indicadas en los incisos cuarto y quinto de este articulo, las
instituciones podran repetiren contradel afiliado el monto que exceda de lo que
les corresponda pagar conforme al plan de salud convenido.



58 | Marfa Loreto Bafiados Arias

Asimismo, en los casos indicados en los incisos cuarto y quinto de este arti-
culo, se prohibe a los prestadores exigir a los beneficiarios de esta ley, dinero,
cheques u otros instrumentos financieros para garantizar el pago o condicionar
de cualquier otra forma dicha atencién.

Para los efectos de la aplicacion de este articulo se entendera que las insti-
tuciones han otorgado un préstamo a sus cotizantes por la parte del valor de las
prestaciones que sea de cargo de éstos, si una vez transcurrido el plazo de treinta
dias habiles desde que laIsapre ha pagado al prestador el valor de las atenciones
otorgadas, el cotizante no ha enterado dicho monto directamente a la Institucién
de Salud Previsional.

Dicho préstamo debera pagarse por el afiliado en cuotas iguales y sucesivas,
convencimientos mensuales, en las que seincluira el reajuste conforme al indice
de Precios al Consumidory un interés equivalente a la tasa de interés corriente
para operaciones reajustables en moneda nacional, a que se refiere el articulo
6° de la Ley N°18.010. Las cuotas mensuales no podran exceder del 5% de la
remuneracion o renta imponible, tratdndose de los afiliados dependientes, in-
dependientes o pensionados, ni de una suma equivalente al precio del plan de
salud contratado, en el caso de los voluntarios. Para los efectos de la aplicacién
de este mecanismo, la Institucién no podra exigir a los usuarios cheques para
garantizar el préstamo que se haya otorgado.

Para hacer efectivo el pago del crédito, la institucién notificara al afiliado y
alempleador o entidad pagadora de la pension, el monto que debera enterarse
mensualmente por el cotizante por concepto del préstamo otorgado y el plazo
que durara el servicio de la deuda.

El pago del crédito se realizara por el afiliado en forma directa, si fuere inde-
pendiente o voluntario, o a través del empleador o entidad previsional, si fuere
dependiente o pensionado. En este tltimo caso, el empleadoro entidad pagadora
de la pensién debera retener y enterar en la Institucion de Salud Previsional, la
cuota mensual correspondiente, de conformidad con los plazosy procedimientos
previstos en los articulos 30 y 31 de esta ley.

Para el solo efecto del pago de este crédito, en caso de incumplimiento por
parte del afiliado que deba pagar en forma directa, se aplicara lo dispuesto en
los incisos quinto y sexto del citado articulo 31, salvo en lo que se refiere a la
aplicacion de las sanciones penales previstas en la Ley N°17.322.

Sinperjuiciodel sistemade créditoy pago enunciado en los incisos anteriores,
el afiliado y la respectiva Institucidén de Salud Previsional podran convenir otra
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modalidad de hacer efectivo el pago que corresponda al afiliado de acuerdo al
plan de salud correspondiente.

Factltase alaSuperintendencia paraimpartirinstrucciones sobre los requisi-
tos, modalidades y garantias del otorgamientoy servicio del crédito establecido
enestearticuloy, ensucaso, pararesolversobre laaplicacién de estadisposiciéna
otros créditos que las Instituciones de Salud Previsional otorguen a sus afiliados”.

b) Sustitiyese, en el segundo parrafo del inciso pendltimo del articulo 33, la
frase que sigue a la mencién “de la Ley N°18.469” hasta el punto aparte (.) por
la siguiente: “a menos que se encuentren en la situacion prevista en los incisos
cuartoy quintodelarticulo 22, en que dicho pago debera efectuarlo directamente
la Institucion correspondiente”.

Estaeslaconocida Ley de Urgencia, cuyas disposiciones establecen el principio
universal de atenciéon de urgencia, determinandose que ningin establecimiento
de salud podra negarle la atencién a una persona que se encuentre en condicién
de emergencia o urgencia, ni exigirle un cheque, pagaré u otro documento o
dinero en efectivo como requisito previo para atenderla, mientras dure tal con-
dicién, entendiéndose como emergencia o urgencia toda condicién de salud que
implique un riesgo vital o riesgo de secuela funcional grave para una persona
que requiere atencion médica inmediata e impostergable, cuestion que debe
ser certificada por un médico cirujano del Servicio de Urgenciay termina una vez
que el paciente se encuentre estabilizado, luego, el paciente o su representante
deben elegir alguna de las siguientes opciones para continuar su atencién, las
que pueden ser modalidad red de isapres y la atencién hospitalaria continuara
enelestablecimiento de salud que forme parte de lared de laisapre del paciente,
modalidad institucional FONASA en la cual la atencién hospitalaria continuara
en el establecimiento de salud de |a red asistencial determinado por FONASA o
modalidad libre eleccion entregando al paciente la libertad de elegir libremente
el establecimiento en que continuara su atencion.

3.4.- LEY N°19.779: ESTABLECE NORMAS RELATIVAS AL VIRUS DE
INMUNODEFICIENCIA HUMANA'Y CREA BONIFICACION FISCAL PARA
ENFERMEDADES CATASTROFICAS

La ley apunta a dar pautas para la prevencidn, manejo, control y diagndstico
delainfeccién provocada por el virus de inmunodeficiencia humana, correspon-
diéndoleal Estado laelaboracién de las politicas tendientes a este fin, procurando
impedir y controlar su extension, asi como disminuir su impacto psicolégico,
econémicoysocial enla poblacién. En ese contexto, se establece laasistenciay el
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libre e igualitario ejercicio de sus derechos por parte de las personas portadoras
y enfermas.

Respecto de la prevencion, el Estado debe crear a, través de programas pu-
blicos, un sistema capaz de informar acerca del virus, cdmo se transmite y sus
consecuencias.

El articulo 4 establece la obligacién del Estado de promover la investigacion,
fomentando la creacién de centros orientados a la investigacidn cientifica del
virus de inmunodeficiencia humana.

Una de las caracteristicas importantes es la confidencialidad, ya que la reali-
zacion del examen y su resultado deberan permanecer en estricta reserva.

En su articulo 6 establece que: “El Estado debera velar por la atencién de las
personas portadoras o enfermas con el virus de inmunodeficiencia humana, en
el marco de las politicas piblicas definidas en los articulos 1°y 2° de esta ley.

Entodo caso, deberan proporcionarse las prestaciones de salud que requieran
los beneficiarios de la Ley N°18.469, de acuerdo con lo previsto en dicho cuerpo
legal”.

3.5.- LEY N°19.966: ESTABLECE UN REGIMEN DE GARANTIAS EN
SALUD (LEY GES)

El objetivo de la ley es crear un régimen que permite el acceso a cualquier
centro de salud, ptblico o privado, seglin lo que respalde la garantia explicita,
paracada unade lasenfermedades cubiertas por este sistema, estableciendo las
prestaciones de caracter promocional, preventivo, curativo, de rehabilitacién y
paliativo, junto con los programas que el Fondo Nacional de Salud debera cubrir
a sus beneficiarios.

El articulo 2 establece que: “El Régimen General de Garantias contendra,
ademas, Garantias Explicitas en Salud relativas a acceso, calidad, proteccion fi-
nancierayoportunidad con que deben serotorgadas las prestaciones asociadas a
un conjunto priorizado de programas, enfermedades o condiciones de salud que
senale el decreto correspondiente. El Fondo Nacional de Salud y las Instituciones
de Salud Previsional deberan asegurar obligatoriamente dichas garantias a sus
respectivos beneficiarios.

Las Garantias Explicitas en Salud seran constitutivas de derechos para los be-
neficiariosy sucumplimiento podra serexigido por estos ante el Fondo Nacional
de Salud o las Instituciones de Salud Previsional, la Superintendencia de Salud y
las demas instancias que correspondan.
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Asimismo, las garantiassefialadas en losincisos precedentes seran las mismas
paralos beneficiarios de las leyes N°18.469y N°18.933, pero podran ser diferentes
para una misma prestacion, conforme a criterios generales, tales como enfer-
medad, sexo, grupo de edad u otras variables objetivas que sean pertinentes.

Las Instituciones de Salud Previsional estaran también obligadas a asegurar
el otorgamiento de las prestaciones y la cobertura financiera que el Fondo Na-
cional de Salud confiere como minimo en sumodalidad de libre eleccién, en los
términos del articulo 31 de esta ley”.

Las garantias otorgadas por la ley son:
a) Explicita de Acceso;

b) Explicita de Calidad,;

¢) Explicita de Oportunidad;

d) Explicita de Proteccién Financiera.

Ademas, la ley establece la obligatoriedad en la prestacién de salud a los
beneficiaros de las Garantias Explicitas de Salud, sefialando que sera a través de
un Decreto Supremo que se indicara, para cada patologia, el momento a partir
del cual los beneficiarios tendran derecho. En el caso de existir incumplimiento
por parte de los prestadores de salud, el beneficiario o quien sus derechos re-
presente, podra presentar un reclamo ante la Superintendencia de Salud, la que
podra sancionar a los prestadores con amonestacion, y en caso de ser una falta
reiterada, con suspensién de hasta ciento ochenta dias para otorgar las Garantias
Explicitas en Salud, sea a través del Fondo Nacional de Salud o de una Institucién
de Salud Previsional, asi como para otorgar prestaciones en laModalidad de Libre
Eleccion del Fondo Nacional de Salud.

Seregulalaformadeaccesoalas Garantias Explicitas de Salud, diferenciando
el acceso de los beneficiarios del Fondo Nacional de Salud y de los beneficiarios
de las Instituciones de Salud Previsional.

Respecto de los beneficiarios del Fondo Nacional se establece que deberan
atenderse en su correspondiente Red Asistencial, en donde deberan acceder a
esta a través de la atencién primaria de salud, a menos que se trate de casos de
urgencia o emergencia, certificados por el profesional de la salud del servicio
de urgencia. Los beneficiarios de Isapres a quienes se les haya diagnosticado
alguna enfermedad cubierta por las garantias, deberan atenderse con alguno
de los prestadores de salud que determine la Institucién de Salud Previsional
a la que se encuentre afiliado y de acuerdo a su plan de salud contratado. No
obstante lo anterior, los beneficiarios podran optar por atenderse conforme a
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su plan complementario vigente con la Institucién, en cuyo caso no regiran las
Garantias Explicitas.

3.6.- LEY N°20.584: LEY DE DERECHOS Y DEBERES DE LOS PACIENTES

El propdsito de esta ley es regular los derechos de los pacientes a la hora de
ser usuario de la red de salud, con la finalidad de dar proteccién a las garantias
de que son titulares en las prestaciones de salud.

El articulo 2 de la ley establece que, en general, toda persona tiene derecho
a que las acciones, promocion, proteccion y recuperacion de salud sean dadas
oportunamente y sin discriminacidn arbitraria, en las formas y condiciones que
determinen la constitucion y las leyes.

La ley viene a instaurar el cumplimiento de los derechos que como pacien-
tes deben ser respetados en las prestaciones, tanto plblicas como privadas. En
ese sentido, establece en su articulo 4 que el paciente tiene el derecho a que se
cumplacon las normativasy protocolos vigentes, sefalando ademas la obligacién
del prestador de salud en orden a informar al paciente acerca de la ocurrencia
de un evento adverso, independientemente de la magnitud de los dafios que
aquel haya ocasionado. Este derecho a la informacién significa que se debe
poner en su conocimiento su diagnéstico, posibles tratamientos, el pronéstico
y los eventuales riesgos.

Junto conelderechoalainformacién,yenvirtud de laautonomiadelavolun-
tad, laley en su articulo 14 establece el derecho del paciente a consentir o negar
suvoluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado
asuatencion de salud, con las limitaciones de que el rechazo del tratamiento no
puede implicar la aceleracién artificial del proceso de muerte o que su rechazo
implique un riesgo a la salud publica.

Losefectos de esta ley setraducen en el cumplimiento de los deberesimpues-
tos en razon de las atenciones médicas que se brindan a los pacientes, esencial-
mente en lo relativo a la informacién que debe ser entregaday al respeto en la
toma de decisiones que realice el paciente.

3.7.- LEY N° 20.585: LEY DE LICENCIAS MEDICAS

Esta ley tiene por objeto establecer regulaciones que permitan asegurar el
otorgamiento y uso correcto de las licencias médicas, junto con una adecuada
proteccion al cotizantey beneficiarios, a través de laaplicacion de ciertas medidas
de control y fiscalizacién, y cuya infraccion trae aparejadas sanciones respecto
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de las conductas fraudulentas, ilegales o abusivas, tanto del prestador de salud
como del paciente.

Con la finalidad de fiscalizar, esta ley le entregd a la Comisién de Medicina
Preventiva e Invalidez (Compin) ciertas atribuciones ante los profesionales que
emiten licencias médicas, tales como la de requerir la entrega o remisién de
antecedentes médicos del paciente, informes complementarios que respalden
las licencias emitidas y, en casos excepcionales y por razones fundadas, podra
citar al profesional a una entrevista para aclarar aspectos del otorgamiento de
dicha licencia.

Elinciso 2° del articulo 2 de la ley sefiala que: “La inasistencia injustificada y
repetida a las citaciones, como también |a negativa reiterada a laentregaolano
remision de los antecedentes solicitados, en los plazos fijados al efecto, los que
no podran excederde 7dias corridos, habilitaranala Compin para que, mediante
resolucién fundada, sancione al profesional con multas de hasta1o UTM. Ademas,
en casos calificados, podra suspenderse tanto la venta de formularios de licencias
médicas, como la facultad para emitirlas, hasta por 15 dias. Dicha suspensién
podra renovarse mientras persista la conducta del profesional”.

En el caso que se evidencie una falta de fundamento médico en la licencia
otorgada, el articulo 5 dispone que la Superintendencia de Seguridad Social
podrd iniciar una investigacion, para lo cual notificara al profesional, al paciente
y al empleador, cuando corresponda, del procedimiento seguido en su contray
le requerira informe sobre los hechos investigados.

El profesional debera presentarsuinforme dentro del plazo de 10 dias habiles
contados desde la notificacion por carta certificada y por medio electrénico de
la resolucién, ademas podra solicitar una audiencia para realizar sus descargos.
Oido el profesional, y en el evento que se acrediten los hechos denunciados, la
Superintendencia sancionara al médico en razén del mérito de los antecedentes
tenidos a la vista, siendo de suma importancia el nimero de licencias emitidas
sin fundamento.

Lassanciones previstas van desde laaplicacién de una multaa beneficio fiscal
de hasta 7,5 UTM, la que podra doblarse si hay reincidencia, hasta suspensién
por un maximo de un afo de la facultad para otorgar licencias médicas y una
multa a beneficio fiscal de hasta 60 UTM, en caso de tercera reincidencia dentro
del periodo de 3 afios.

Esta ley, en su articulo 11, introduce modificaciones en el Cédigo Penal, or-
denando intercalar en el articulo 21 del Cédigo Penal “inhabilitacién absoluta
temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos edu-
cacionalesoqueinvolucren unarelacion directay habitual con personas menores
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de edad”, lo siguiente: “Inhabilitacién especial temporal para emitir licencias
médicas”, ordenando ademas agregaral articulo 202 los incisos segundo, tercero
y cuarto: “El que incurra en las falsedades del articulo 193 en el otorgamiento,
obtencién o tramitacion de licencias médicas o declaraciones de invalidez sera
sancionado con las penas de reclusién menor en sus grados minimo a medio y
multa de veinticinco a doscientas cincuenta unidades tributarias mensuales.

Si el que cometiere la conducta senalada en el inciso anterior fuere un facul-
tativo, se castigara con las mismas penasy una multa de cincuenta a quinientas
unidades tributarias mensuales. Asimismo, el tribunal debera aplicarla pena de
inhabilitacion especial temporal para emitir licencias médicas durante el tiempo
de la condena.

En caso de reincidencia, la pena privativa de libertad se aumentara en un
grado y se aplicara multa de setenta y cinco a setecientas cincuenta unidades
tributarias mensuales”.

Resulta importante tener presente esta ley a la hora de otorgar licencias
médicas, haciéndose necesaria la evolucion completa del paciente en la ficha
clinica, toda vez que en el momento de determinar si una licencia médica carece
o no de fundamento médico, es indispensable el informe en donde se explican
las razones que tuvo el médico o médica para otorgarla.

3.8.-LEY N°20.673: MODIFICA LEY DE TRASPLANTES

Esta ley, en su articulo Unico, viene a modificar la Ley N°19.451 respecto a la
determinacion de quiénes pueden ser considerados donantes de 6rganos.

Se entendera por donante a toda persona mayor de dieciocho afios y sera
considerada, porel solo ministerio de la ley, como donante de sus 6rganos una vez
fallecida, a menos que hasta antes del momento en que se decida la extraccion
del 6rgano se presente una documentaciéon fidedigna, otorgada ante notario
publico, enlaque conste que el donante envida manifesté suvoluntad de noserlo.

La manifestacion de voluntad de no ser donante debe realizarse frente a un
notario habilitado para tal efecto. Una vez manifestada la voluntad, el notario
debera remitirdichainformacién al Servicio de Registro Civil e Identificacion para
efectos del Registro Nacional de No Donantes. En caso de existir duda fundada
respecto de lacalidad de donante, lo que se entendera en caso de presentarante el
médico encargado del procedimiento documentos contradictorios o la existencia
de declaraciones diferentes de las personas enunciadas en el inciso anterior, se
debera consultar en forma previa sobre la extraccién de uno o mas 6rganos del
fallecido, por orden de prelacién, a las siguientes personas:
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a) El conyuge que vivia con el fallecido o la persona que convivia con él en
relacion de tipo conyugal.

b) Cualquiera de los hijos mayores de 18 afios.

¢) Cualquiera de los padres.

d) El representante legal, el tutor o el curador.

e) Cualquiera de los hermanos mayores de 18 afios.

f) Cualquiera de los nietos mayores de 18 afos.

g) Cualquiera de los abuelos.

h) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive.
i) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive.

Es indispensable tener en cuenta la autonomia de la voluntad a la hora de
tomar decisiones y en este contexto el equipo médico debe consultar si se tenia
conocimiento de la voluntad de no ser donante de la persona fallecida, siendo
fundamental educara la poblacién al respecto con la finalidad de que se respete
la decision de ser donante.

3.9.- DECRETO SUPREMO 158: APRUEBA REGLAMENTO SOBRE
NOTIFICACION DE ENFERMEDADES TRANSMISIBLES DE DECLARACION
OBLIGATORIA

Conelobjetodeevitar riesgosy contagios, y como forma de control epidemio-
[6gico, se ha reglado tanto en el Cédigo Sanitario como en este decreto la forma
de control de enfermedades transmisibles, sefialando una serie de enfermedades
cuya declaracién a la autoridad sanitaria es de caracter obligatorio.

El articulo primero establece cuales son las enfermedades consideradas de
declaracién obligatoria:

Articulo1°: “Se consideraran enfermedades de notificacién obligatoria las que
a continuacion se indican, con su correspondiente periodicidad:

a) De notificacién inmediata: la sospecha de casos de Botulismo, Brucelosis,
Carbunco, Célera, Dengue, Difteria, Enfermedad Invasora por Haemophilus
Influenzae, Enfermedad Meningocdcica, Fiebre Amarilla, Fiebre del Nilo Occi-
dental, Fiebre hemorragica (causada por virus Ebola u otros agentes) Infecciones
Respiratorias Agudas Graves (incluidas las neumonias que requieren hospita-
lizacion), Leptospirosis, Malaria, Meningitis Bacteriana (incluida enfermedad
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Meningocécica) Peste, Poliomielitis, Rabia humana, Sarampién, SARS, Sindrome
Pulmonar por Hantavirus, Triquinosis y Rubéola.

La ocurrencia de toda agrupacién de casos relacionados en el tiempoy en el
espacio, donde se sospeche una causa infecciosa transmisible, incluidos los Brotes
de Enfermedades Transmitidas por Alimentos. La ocurrencia de fallecimientos
de causa no explicada, en personas previamente sanas, cuando se sospeche la
presencia de un agente infeccioso transmisible.

b) De notificacién diaria: Coqueluche, Enfermedad de Chagas (Tripanoso-
miasis Americana), Enfermedad de Creutzfeld-Jakob (E]JC), Fiebre Tifoidea y
Paratifoidea, Gonorrea, Hepatitis viral A, B, C, E, Hidatidosis, Lepra, Parotiditis,
Psitacosis, Rubéola Congénita, Sifilis en todas sus formas y localizaciones, Sin-
drome de Inmunodeficiencia Adquirida (VIH/SIDA), Tétanos, Tétanos neonatal,
Tuberculosis en todas sus formasy localizaciones, Tifus Exantematico Epidémico.

) Notificacion exclusiva a través de establecimientos centinelas. Las siguientes
enfermedades corresponden a las que deben ser notificadas obligatoriamente
solo por los centros y establecimientos definidos como centinelas por la auto-
ridad sanitaria:

i) Influenza.

ii) Infecciones Respiratorias Agudas.

iii) Diarreas.

iv) Enfermedades de Transmisidn Sexual (excepto Gonorrea, Sifilisy VIH/SIDA).

v) Varicela.

La vigilancia a través de establecimientos centinelas involucra el apoyo de
laboratorio para el diagnéstico”.

Uno de los objetivos es la vigilancia epidemiolégica, por lo que una vez
notificado el SEREMI de Salud, debe notificar al Ministerio de Salud para que
comience la investigacién epidemiolégica con la finalidad de buscar medidas
de prevenciény control de la enfermedad.

La periodicidad de la comunicacién va a depender del tipo de enfermedad
de que se trate, estableciéndose que las enfermedades senaladas en la letra a)
del articulo primero deberan ser comunicadas de inmediato desde el lugar en
que fue diagnosticada, y por cualquier medio, a la autoridad sanitaria. Por su
parte, las enfermedades de la letra b), deberan ser comunicadas a la autoridad
sanitaria de inmediato una vez que se haya confirmado el diagnéstico a través
del formulario correspondiente.
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Las enfermedades contempladas en la letra ¢) deberan ser comunicadas se-
manalmente una vez confirmado el diagnéstico, indicando el niimero de casos,
agrupados por edad y sexo a través del formulario correspondiente.

Cualquier infraccidn a las disposiciones del reglamento sera sancionada de
acuerdo a lo dispuesto en el Libro X del Cédigo Sanitario, segtin lo senalado en
el articulo 13.

3.10.- LEY N°20.850: CREA UN SISTEMA DE PROTECCION FINANCIERA
PARA DIAGNOSTICOS Y TRATAMIENTOS DE ALTO COSTO

El objetivo de esta ley, que rinde homenaje péstumo a don Luis Ricarte Soto
Gallegos, es crear un sistema de proteccion financiera para diagnosticos y trata-
mientos de alto costo que posee cobertura universal. Es decir, otorga proteccion
financiera (sin copago) atodos los usuarios de los sistemas previsionales de salud,
sin importar su situacion socioeconémica.

La forma de acceder a estos beneficios consiste en que el médico tratante,
si sospecha que el paciente podria sufrir una patologia poco frecuente o podria
requerir un medicamento para su enfermedad compleja previamente diagnos-
ticada, que se encuentran garantizados en la Ley Ricarte Soto (LRS), completaen
la plataforma web el “formulario de sospecha fundada” el cual envia electrénica-
mente al centro confirmador o el “formulario de solicitud de tratamiento”, para
que un comité de expertos apruebe la solicitud de tratamiento.

Posteriormente, el centro confirmador debera confirmar o descartar la sos-
pecha o el comité de expertos clinicos debera corroborar o rechazar la solicitud
de tratamiento y el médico le comunica al paciente la decision del centro o
comité que confirma su patologia o tratamiento, ademas realiza el “formulario
de Constancia” y da las indicaciones para que el paciente inicie su tratamiento,
informandole sobre los centros aprobados para el tratamiento y seguimiento.

Por otro lado, el Titulo V de esta ley contiene acapites que incorporan mo-
dificaciones sustanciales a las normativas relativas a investigacion vinculada a
innovacion en terapias farmacolégicas y de dispositivos médicos en Chile, esta-
bleciendo que los productos farmacéuticos y los elementos de uso médico, para
ser utilizados en investigacion cientifica en seres humanos deben contar con una
autorizacién especial para su uso previsional otorgada por el Instituto de Salud
Publica, ISP Esta autorizacién especial se requerira toda vez que no cuenten
con el respectivo registro sanitario o porque, contando con este, se pretenda su
utilizacién de manera distinta a la registrada. Excepcionalmente el Ministerio
de Salud, MINSAL, podra establecer, mediante Decreto Supremo, la exencién
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de esta exigencia a los elementos de uso médico cuya utilizacién no conlleve un
riesgo relevante para las personas.

Para efectuar la solicitud de autorizacién especial para uso previsional con
fines de investigacion, se debe presentar un protocolo de investigacién, formato
de consentimiento informado, péliza de seguros y todo otro antecedente que
establezca el reglamento. La duracién no es mayor a un ano, contado desde la
fecha de la resolucion que la concede y puede renovarse por periodos iguales y
sucesivos, siempre que continien cumpliéndose los requisitos.

Laleytambién establece que los productos farmacéuticosy elementos de uso
médico que cuenten con autorizacion especial para uso provisional con fines de
investigacion solo podran serdestinados al uso que la misma autorizacién deter-
mine, quedando prohibida su tenencia, distribucion y transferencia a cualquier
tituloosuusode maneradistintaalaregistraday ordena que el Instituto de Salud
Piblica lleve un registro publico de todas las investigaciones cientificas en seres
humanos con productos farmacéuticos o elementos de uso médico autorizadas
para realizarse en el pais.

Lassanciones porinfracciénalas normas de esta ley se encuentranenel Libro
X del Cédigo Sanitario, estableciendo multa de 1/10 de UTM a 1000 UTM, clau-
sura de establecimientos, cancelacion de autorizaciones, paralizacién de obras,
comiso de productos, destruccién de productosy desnaturalizacion de productos.

Respecto al desarrollo de investigaciones cientificas biomédicas, la Ley N°
20.120sobre Investigacion Cientifica en suarticulo 20 sanciona a quien desarrolle
un proyecto sin lasautorizaciones correspondientes: “Todo el que desarrollare un
proyecto de investigacion cientifica biomédicaensereshumanosoensugenoma,
sin contar con las autorizaciones correspondientes exigidas por la presente ley,
sera sancionado con la suspension por tres anos del ejercicio profesional y con
la prohibicién absoluta de ejercicio profesional en el territorio nacional en caso
de reincidencia”.

4.- EJERCICIO DE LA MEDICINA COMO PROFESIONAL
FUNCIONARIO EN LOS SERVICIOS DE SALUD PUBLICA

De acuerdo a la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases de la Ad-
ministracién del Estado, el Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la
administracién del Estado con la colaboracién de los érganos que establezcan la
Constituciony las leyes. A su vez, este mismo texto legal establece que la Admi-
nistracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las
Gobernaciones y los érganos y servicios plblicos creados para el cumplimiento
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de la funcién administrativa. Dentro de estos 6rganos colaboradores, encon-
tramos aquellos creados para velar por las politicas de salud del pais, entre los
cuales estan el Ministerio de Salud, la Subsecretaria de Redes Asistenciales y los
Servicios de Salud.

Dentro de los servicios plblicos, nos encontramos con los Servicios de Sa-
lud, 6rganos o entidades de la Administracion del Estado creados por ley para
dar cumplimiento concreto, dentro de un determinado espacio territorial a las
politicas de Salud, y son organismos funcionalmente descentralizados, dotados
de personalidad juridicay patrimonio propio para la realizacién de las referidas
funciones.

Cada Serviciode Salud forma una Red Asistencial que se organiza con un nivel
de atencidn primaria, compuesto por establecimientos que ejercen funciones
asistenciales en un determinado territorio con poblacién a cargoy otros niveles de
mayor complejidad que solo recibirdn derivaciones desde el primer nivel de aten-
cion, salvo en los casos de urgencia y otros que sefnalen la ley y los reglamentos.

4.1.- ESTABLECIMIENTOS DE SALUD DE MENOR COMPLE]IDAD

Son aquellos que realizan actividades de atencion abierta, cerrada y de ur-
genciade bajacomplejidad, que desarrollan principalmente actividades de nivel
primarioy algunas de especialidad.

Se caracterizan por un menor desarrollo de especialidades por lo que no
cuentan con las especialidades, o cuentan con una o mas de ellas, y no poseen,
o solo excepcionalmente, algunas de las subespecialidades de la medicina que
no correspondan a las especialidades basicas.

Desde la perspectiva laboral, el Director de estos establecimientos tiene fun-
ciones delimitadas. De esa manera, a este correspondera ejercer las funciones
de administracién del personal y gestion de recursos humanos.

En estas materias, el Director podra:
a) Designarsuplentes.

b) Contratar personal, siempre que no implique aumento de la dotacién
del Establecimiento.

) Aceptarrenuncias voluntarias.
d) Designarfuncionariosencomisionesdeserviciosy cometidos funcionales.

e) Destinar funcionarios dentro del mismo establecimiento o a otros de-
pendientes del Servicio.
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f)  Autorizar, conceder o reconocer feriados, permisos con o sin goce de
remuneraciones dentro del pais, licencias por enfermedad, reposos preventivos
0 maternales y reconocer, prorrogary poner término a asignaciones familiaresy
prenatales.

g) Ordenar la instruccion de investigaciones sumarias y sumarios admi-
nistrativos, aplicar medidas disciplinarias, inclusive la suspensién de funciones,
absolver, sobreseer y resolver sobre todas las materias relacionadas con esos
procedimientos.

h)  Declararaccidentes en actos de servicio.

4.2.- ESTABLECIMIENTOS DE ALTA COMPLE]IDAD O DE AUTOGESTION
EN RED

Son funcionalmente desconcentrados del correspondiente Servicio, conforme
alodispuesto en el articulo 33 de la Ley N°18.575, y se caracterizan por tener un
mayor desarrollo de especialidades, cuentan con al menos una de las especiali-
dades basicas y poseen varias subespecialidades de la medicina.

Estos establecimientos podran, a través de su Director, ejercer las funciones de
administracion del personal destinado al establecimiento, en tanto correspondan
al ambito del mismo, en materia de suplencias, capacitacion, calificaciones, jor-
nadas de trabajo, comisiones de servicio, cometidos funcionarios, reconocimiento
deremuneraciones, incluyendo todas aquellas asignacionesy bonificaciones que
son concedidas porel Director del Servicio, feriados, permisos, licencias médicas,
prestacionessociales, responsabilidad administrativa, higieney seguridad laboral
y gestion de recursos humanos.

Enrelaciénalingresoaestos establecimientos, podemos senalar que los médi-
cos pueden realizarsu ejercicio de cargos diurnosy ejercicio de turnos nocturnos.

Respectoalingresoa los cargos diurnos, laLey N°19.664 que establece normas
para profesionales funcionarios de los Servicios de Salud y modificé la antigua
Ley N°15.076, ello, porque como lo indica el mismo texto de la nueva ley, la N°
15.076 fue modificada y no derogada (dejada sin efecto).

Asi las cosas, se reconocen como cargos diurnos aquellos que se ejercenen 11,
22,33y 44 horas semanales, generalmente en la mafianay en la tarde.

El articulo1°de la Ley N°19.664 establece que los profesionales funcionarios
que desempenen cargos conjornadas de11,22,33y 44 horas semanalesde la Ley
N°15.076 en los establecimientos de los Servicios de Salud, incluidos los cargos
de la planta de Directivos.
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La Ley N°19.664 regula dos formas de ingreso a los Servicios de Salud, a
saber: una que constituye la regla general, regulada en el articulo 8° y una
excepcional, contenidaen el articulo 9°. La Etapa de Destinaciony Formacion, que
esaquellaenlaquelos profesionales funcionarios desarrollan sus competencias
y desarrollan preferentemente funciones de caracter asistencial y la Etapa de
Planta Superior,en donde los funcionarios ya poseen una formaciény experiencia
calificada y desempenan funciones que implican la aplicacién sistematica de
sus conocimientos y competencias en beneficio de la poblacién usuaria, en la
formacién de nuevos profesionales o en la coordinaciony supervision de equipos
o grupos de trabajo.

Excepcionalmente, los Directores de los Servicios de Salud estaran facultados
para contratardirectamente profesionales funcionarios en la Etapa de Destinacién
y Formacion cuando circunstancias fundadas lo justifiquen en razén de necesi-
dades del servicio en forma transitoria y por periodos determinados.

La Etapa de Planta Superior contempla el conjunto de cargos publicos per-
manentes asignados por la ley a cada institucion, se encuentra integrada por
profesionales que, por su formacion y experiencia, desempefan funciones que
involucran la aplicacién sistematica de sus conocimientos y competencias en
beneficio de la poblacién usuaria, en la formacién de nuevos profesionales o en
la coordinacion y supervisién de equipos o grupos de trabajo.

Para ingresar a la planta superior, ha de existir nombramiento en calidad de
titular de un cargo de planta, en el nivel I, previo concurso piblico. Conforme a
lodispuestoenlaLey N°19.664, la etapa de planta superior esta conformada por
tres niveles, asociados a la percepcién de la asignacién de experiencia calificada.
Sin perjuicio de lo anterior, debe hacerse presente que si un médico se encuentra
en el sexto afo de la Etapa de Destinacién y Formacion, puede postular a los
concursos que se llamen para proveer cargos de la Etapa de Planta Superior.

El funcionario debe someterse a un sistema de acreditacién en el o los cargos
que sirva cada nueve afos. Este sistema de acreditacion evaluara cualitativa y
cuantitativamente los logros alcanzados por el profesional funcionario en el
ejercicio de sus funciones.

En relacion a los médicos que ejercen turnos de urgencia, podemos sefialar
quesonturnosde 28 horas semanales. La ley establece que los cargos o contratos
de cuatro horas en los servicios de Urgencia o Maternidades y en Unidades de
Cuidado Intensivo, que deban trabajarlos siete dias de lasemana, se consideraran
parasu pagoy prevision como 28 horas semanales, pero solo incompatibilizaran
con 11 horas a la semana. Estos cargos tienen la especial condicién de que se
desempefian, en horas nocturnas, los dias sabado y festivos.



72 | Marfa Loreto Bafiados Arias

La Ley N°15.076 establece que el ingreso de un profesional funcionario a la
plantade un Servicio Piblico como titular debera hacerse previo concurso, a me-
nos que se trate de un cargo o empleo de la confianza exclusiva de la autoridad
facultada para hacer el nombramiento.

Para proveer los cargos de profesionales funcionarios, en este caso, debe
[lamarse a concurso dentro del plazo de 60 dias, contados desde la fecha en
que se produjo la vacancia. El concurso es amplio, abierto a todo concursante,
o bien interno, limitado a los funcionarios del Servicio de que se trate, segiin se
determina en el reglamento de concursos de cada Servicio o que se dicte en los

Servicios que carezcan de él.
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EL REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD
CIVIL MEDICA EN CHILE™

Carlos Carnevali Dickinson™

1. ASPECTOS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Distintos son los sentidos en que se usa el concepto de responsabilidad, desde
la obligacién de reparar los dafos causados por ciertas personas o cosas, hasta
la idea de enfrentar las consecuencias de los propios actos; y dependiendo de
determinados factores, como el sujeto, las acciones que a estos se les imputa y
sus consecuencias, puede ser moral, politica o juridica™.

En este esquema, nos interesa la responsabilidad juridica, es decir, “aquella
que surge de la violacién de deberes juridicos y que produce consecuencias
juridicas™; la misma que puede presentarse en al menos cuatro modalidades,

12 El presente articulo surge del trabajo de tesis de dofia Yolanda Vergara Delgado para
optar al grado de Licenciada de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile,
bajo el patrocinio del profesor Sr. Carlos Carnevali Dickinson.

13 Abogado, Universidad Austral de Chile. Magister en Derecho de la Empresa, Universidad
del Desarrollo, Concepcion. Abogado FALMED Valdivia, Profesor de Responsabilidad Juridicaen
el ambito médico, Carrera de Medicina, Universidad Austral de Chile. Director Juridico, Univer-
sidad Austral de Chile.

14 Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan: Lecciones de responsabilidad civil extracontractual,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 11-13.

15 Ibid., pag.1s.
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entre las que destaca y nos interesa especialmente, la responsabilidad civil, en-
tendida como “la obligacion que tiene una persona de indemnizar o reparar los
perjuicios ocasionados a otra™¢, en circunstancias en que se entrega a la victima
la accion civil destinada a lograr que el autor del delito o cuasidelito civil repare
los perjuicios ocasionados”. Es decir, la responsabilidad civil es aquella que se
relaciona directamente con laidea de responder patrimonialmente por un dafo.

Tradicionalmente, la responsabilidad civil sera contractual o extracontractual,
seglin si previamente unia a las partes una relacién convencional o no, es decir,
un contrato. Asi, laresponsabilidad contractual es “la que nace a consecuenciade
la violacion de un vinculo obligatorio generado por un contrato existente entre
las partes™®, mientras que la responsabilidad extracontractual es “aquella que
proviene de un hechoilicito perpetrado por una persona en perjuicio de otra, que
no constituye la violacién de un deber contractual [...], sino de un deber genérico
de no dafiara otro™.

En la practica, para que una situacion sea tratada al alero de uno u otro ré-
gimen general, deben concurrir, copulativamente, determinados requisitos. De
esta manera, para que el deudor de una obligacién contractual sea responsable
de su incumplimiento, es preciso que se verifiquen los siguientes elementos:
“un hecho generador por parte del deudor; la existencia de un dafio sufrido por
el acreedor; la existencia de un vinculo causal que una al hecho generador con el
dafo sufrido por el acreedory la constitucién en mora del deudor”>. Asimismo,
“para configurarel hecho generadordelincumplimiento de laobligaciénse debe
acreditar [...] tanto la infraccion de la prestacion debida como la culpa o el dolo
deldeudor”. Es esta tltimaidea la que conocemos como conducta reprochable
o culpable, la que consiste en “haber actuado con culpa o con dolo, entendiendo
por la primera, la falta de aquel cuidado o diligencia que debe emplearse en el

16 ABELIUK MANASEVICH, René: Las obligaciones. Tomo |, Editorial Legal Publishing,
Santiago, 2014, pag. 513.

17 Cfr. DIEZSCHWERTER, José: El dafo extracontractual. Jurisprudenciay doctrina, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 151.

18 CORRALTALCIANI, Hernan: Op. cit., pp. 23y 24.
19 Ibid., pag. 24.

20 URREJOLA SANTA MARIA, Sergio: “El hecho generador del incumplimiento contractual
y el articulo 1547 del Cédigo Civil”, en Revista Chilena de Derecho Privado, Universidad Diego
Portales, N°17, diciembre, 2011, pag. 29.

21 Ibid., pag.30.
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cumplimiento de una obligacion contractual, sin intencién de danary, por la
segunda, los actos u omisiones realizados intencionalmente con la finalidad de
no cumplir lo pactado™.

Por su parte, para que exista responsabilidad civil extracontractual también
deben concurrir requisitos copulativos, al igual que en sede contractual. Debe
ocurrir una acciéon u omisiéon del agente; la culpa o dolo de su parte; la no con-
currencia de una causal de exencién de responsabilidad; la capacidad del autor
del hechoilicito; el dafio a la victimayy la relacién de causalidad entre la accién u
omision culpable o dolosa y el dafio producido?.

Como observamos, ambos regimenes generales coinciden en que paraqueel
agente searesponsable, entre otros elementos, la victima que alega la responsabi-
lidad civil debié sufrirun dafo. Es a este elemento al que le prestaremos especial
atencion,yaque esindispensable, para este estudio, haceralgunas precisiones en
tornoalascaracteristicas del dafno en materia de responsabilidad civil eidentificar
el tipo de dafo que se indemniza en Chile.

1.1. EL DANO EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Hemosindicado que para que exista responsabilidad civil, segtin los articulos
1437y 2314 del Cédigo Civil, es necesario que el hecho ilicito haya generado un
perjuicio. En este sentido, aun concurriendo los demas requisitos que hemos se-
fialado, no habra responsabilidad si no hay dafio. Sin embargo, no cualquier dafo
es susceptible de un resarcimiento por concepto de responsabilidad civil; para
serlo,debe cumplir con ciertos requisitos, los que se refieren a “la certidumbre del
perjuicio, a su directa relacién con el hecho ilicito que funda la responsabilidad,
asu previsibilidad y a su subsistencia”.

Para ser mas especificos, no todo interés lesionado, perturbado o menosca-
bado es susceptible de ser reparado, ya que es necesario que el perjuicio retina
los elementos mencionados. De aquellos elementos nos interesa la certidumbre
del dafio, pues en Chile se distingue el dafio cierto del incierto y solo se admite
la indemnizacién del primero. En este sentido, la regla general es que el dano,

22 Ibid., pag.31.
23 Cfr. ABELIUK MANASEVICH, René: Op. cit., pag. 255.
24 CORRALTALCIANI, Hernan: Op.cit., pag. 141.
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para ser reparado, debe ser “cierto, real, efectivo. No se indemniza aquel dano
que presenta caracteres de incierto, hipotético o eventual™.

En esta materia, es importante la distincion entre el dafio patrimonial y no
patrimonial. El dano es patrimonial cuando consiste en una pérdida pecuniaria,
enundetrimento del patrimonio. Se distingue el dano emergente (pérdida actual
en el patrimonio) y el lucro cesante (frustracién de una legitima utilidad que
hubiera incrementado el patrimonio de no haber sucedido el hecho dafioso)™?.
Porsu parte, el dafio no patrimonial se asocia con el concepto de dafio moral que,
seglnladoctrinamodernaytras un extenso debate, es “todo dafio no patrimonial,
capaz de comprender otros menoscabos que no admiten apreciacién pecuniaria
directacomo, porejemplo, el dafo corporal o biolégico, el dafio a derechos de las
personas, el perjuicio estético o la pérdida del gusto vital”, por lo que hablamos
de dano moral para referirnos a cualquier dafio de naturaleza extrapatrimonial.

En esta linea, es importante estudiar el articulo 1556 del Codigo Civil que,
en su inciso primero, establece que “la indemnizacion de perjuicios comprende
el dano emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la
obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento”. Sobre este articulo, aun cuando esta redactado en términos de
responsabilidad contractual, lajurisprudencia haaceptado que esteesaplicable,
igualmente, a la responsabilidad extracontractual, ya que la generalidad de sus
términos asi lo muestra y porque que ambas reparaciones son compatibles?,
por lo tanto, el dano emergente y el lucro cesante son partidas indemnizables
en materia extracontractual.

Asimismo, este articulo no menciona el dafio moral como partidaindemniza-
toria en sede contractual. Al respecto, si bien la concurrencia del dano moral en
sede extracontractual yaesta zanjaday aceptada, llevado al plano contractual, la
respuesta havariado, desde el rechazo total hasta su general aceptacion, aunque
no se trate de una aceptacion de caracter unanime®. Asi, es una tesis compartida

25 Ibid., pag.142.
26 1bid., pag.148.
27 Ibid., pag.149.
28 Cfr. Ibid., pag.148.

29 Cfr. RUTHERFORD PARENTTI, Romy: “La reparacion del dafio moral derivado del
incumplimiento contractual. Tendencia en la reciente jurisprudencia nacional y espafola’, en
Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 40, N° 2, pag. 671.
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tanto porladoctrinacomo por lajurisprudencia que, en responsabilidad contrac-
tual, igualmente, “la ley admite la indemnizacién del dafio moral™°.

En conclusién, enambas sedes seindemniza el dafio patrimonial, que incluye
el dano emergentey el lucro cesante g, igualmente, se indemniza el dafio moral,
sin perjuicio de la discusion que se ha dado en torno a la indemnizacién de este
en sede contractual y de su actual aceptacion generalizada. En este mismo sen-
tido, estos dafos no son excluyentes ya que “una misma lesion puede dar lugar
a dafo patrimonial y moral. A la inversa, una lesién a un interés no patrimonial
puededarlugarde manerareflejaa un perjuicio patrimonial™'. Asi,ambos dafios
pueden ser provocados por un mismo hecho, sin que, por preferir a uno, se tenga
que excluir al otro.

1.2. ELVINCULO CAUSAL QUE UNE AL HECHO GEN ERADOR CON EL
DANO SUFRIDO

En un sistema de responsabilidad civil, cuya finalidad es la reparacion de los
dafos, dicho deber resarcitorio debe recaer solo en los sujetos, cuyas conductas
ocasionaron los perjuicios. La cercania entre un acto negligente y el dano para
una persona no supone obligar al autor del acto a responder, sino hasta que se
determine que el perjuicio es consecuencia de sus propios actos. Asi, mas alla
del dafio, el otro aspecto que es imprescindible para continuar |a lectura de este
estudio es la relacion causal que debe unir al hechoilicito con el dafio que sufrié
quien demanda la responsabilidad civil.

En las normas que regulan la responsabilidad civil en Chile, no hay disposi-
ciones que explicitamente exijan que haya una relacion de causalidad entre el
hechoyel dafo, nique ladefinan. Sinembargo, de las expresiones utilizadas por
el legislador podemos colegir su exigencia legal, al menos en el Cédigo Civil. Asi
sucede con el articulo 2316 que sefnala que quien “hizo” el dafio esta obligado a
la indemnizacion; o, en el ambito contractual, el articulo 1556 que impone que
los perjuicios “provengan” de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

De lo anterior, podemos concluir que el dano que se pretende resarcir debe
tener suorigen en el hechoilicito del agente y solo asi la victima tendra derecho

30 CORRALTALCIANI, Hernan: Op.cit., pag.150.

31 Loc. cit.
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a alegar la indemnizacion de los perjuicios ocasionados. Para ser mas precisos,
“entre el comportamiento[...] ilicito del autory el dano sufrido por lavictimadebe
existir una relacién o nexo™?, por lo que para que una persona quede obligada a
indemnizarun dano “no basta que este existay que haya habido un acto culpable
o doloso suyo; es preciso, ademas, que el dano sea por causa directa y necesaria
del hecho del autor, de manera que sin este no se habria producido™. De esta
manera, el demandado tendra obligacién de responder solo si se prueba que el
hecho que se le imputa es causa del dafio cuya reparacion se espera.

La relacion causal es el fundamento de una distinciéon importante. Ocurre
que con el perjuicio inicial sufrido por la victima pueden aparecer otros dafios
ulteriores, como la agravacion de este o la aparicién de nuevos perjuicios. En
este sentido, una de las funciones atribuidas a la idea de causalidad es limitar la
extension de la reparacion, pues “sirve de fundamentoaladistincién entre dafios
directos e indirectos, siendo indemnizables solo los primeros™*. Un dafno sera
directo cuando es “una consecuencia cierta y necesaria del hecho ilicito, cuando
es de aquellos perjuicios que a no mediar la accién no se habrian producido. Por
otra parte, un dafio serd indirecto cuando no deriva necesaria y forzosamente
del hecho ilicito™.

Porlotanto, frentea unademanda que persigue laindemnizacion de unalarga
cadena de dafios, el demandado reclamara que su deber de reparar solo implica
aalgunosdeellos, puesto que sobre los demas no existe relacion de causalidad®.
En definitiva, la relacién entre el dafio indemnizable y la actuacion que genera
responsabilidad debe ser directa. Los dafios secundarios o indirectos no pueden
serindemnizados, por cuanto falla la relacion de causalidad, que, como dijimos,
es un elemento indispensable para configurar la responsabilidad civil.

32 Ibid., pag.179.
33 ABELIUK MANASEVICH, René: Op. cit., pag. 301.

34 ARAYAJASMA, Fernando: La Relacién de Causalidad en la Responsabilidad Civil, Editorial
LexisNexis Chile, Santiago, 2003, pag. 15.

35 DIEZ SCHWERTER, José: Op. cit., pag. 71.
36 Cfr. ARAYAJASMA, Fernando: Op.cit., pag. 16.
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1.3. REPARACION DEL DANO E INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

En sede contractual, en muchas ocasiones no sera posible obtenerel pago de
laobligacién tal como estaba concretada en el contratoy, en tal caso, al acreedor
no le queda otra opcién que la de exigir la indemnizacién de perjuicios. Asimis-
mo, aun cuando pueda adquirirse el cumplimiento forzado, debera igualmente
indemnizarse al acreedor el perjuicio experimentado por el atraso, pues nunca
serd lo mismo que la obligacion se cumpla en el momento oportuno o en uno
posterior.

La indemnizacién de perjuicios es “la cantidad de dinero que debe pagar el
deudoralacreedory que equivalga o represente lo que este habria obtenido con
el cumplimiento efectivo, integroy oportuno de la obligacion™. En este contexto,
el deudor puede violar la obligacién porque no la cumple en absoluto, o porque
la cumple parcialmente, o porque se retarda en el cumplimiento; y, segtn ello,
“en los dos primeros casos, la indemnizacién de perjuicios reemplaza, total o
parcialmente, al objeto debido: es compensatoria. En el dltimo, el deudor ha
cumplido tardiamente y la indemnizacién de perjuicios tiene solamente por
objeto reparar los dafios causados por la tardanza: es moratoria™®. Y toda esta
indemnizacién debera armarse entornoalo dicho porel articulo1556 del Codigo
Civil que, como hemos dicho, incluye el dafno moral.

Ensedeextracontractual, porsu parte, el articulo 2314 del Cédigo Civil dispone
que “el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes
por el delito o cuasidelito”. Y esa reparacion “puede ser 'en especie’ o in natura:
ejecucién de actos o adopcion de medidas que hagan desaparecer el dafio; o ‘en
equivalente': el dafio se compensa porunsustituto, que generalmente es unasuma
de dinero™. Ademas, todo se debe al principio general de reparacién integral
del dafio, que supone que debe indemnizarse todo el dafio que es consecuencia
directa del hecho ilicito, y en virtud del cual, la reparacién debe comprender, en
primer lugar, el perjuicio patrimonial: dano emergente y lucro cesante (como
dijimos, aplicamos igualmente el articulo 1556 del Cédigo Civil); y, en segundo

37 ABELIUKMANASEVICH, René: Op. cit., pag. 944.

38 MEZA BARROS, Ramén: Manual de Derecho Civil. De las obligaciones, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2007, pag. 120.

39 CORRALTALCIANI, Hernan: Op. cit., pag. 335.
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lugar, los perjuicios no patrimoniales, entre los que caben el dolor psiquico, el
dafio corporal, la lesién de derechos de la personalidad®.

Adicionalmente, en sede extracontractual, debemos considerar también,
indemnizar tanto los perjuicios previstos como los imprevistos. En relacién con
esto, deben indemnizarse todos los perjuicios, aunque no hayan sido previstos
por el actor, pero debe considerarse que uno de los factores que permiten erigir
el vinculo de causalidad es la previsibilidad objetiva de los dafios derivados del
hecho. De tal manera que lesiones que eran imprevisibles segtin |a experiencia
general no seran reparables, ya que no pueden imputarse al hecho del actor, por
falta de causalidad®.

1.4.LOS REGIMENES ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD CIVILEN
CHILE

Sobre los regimenes generales de responsabilidad civil contractual y extra-
contractual, el Cédigo Civil regula algunos aspectos que permiten establecer
diferencias entre uno y otro, tales como su naturaleza juridica y cuestiones re-
lativas a la gradacién de la culpa, la mora, la capacidad, la prueba de la culpa, la
solidaridad, la prescripcidny la extension de la reparacién del dafo en ellos. Sin
embargo, existen otros sistemas de responsabilidad civil contemplados en leyes
especiales que difieren enalgunos aspectos generales de las normas consagradas
en el Cédigo Civil, entre los que destacan el régimen especial de responsabilidad
civil en la construccion, en accidentes laborales, el régimen especial de respon-
sabilidad civil en accidentes de transito, el régimen especial de responsabilidad
civil médica, entre otros.

De los regimenes especiales de responsabilidad civil mencionados, nos
interesa, para este estudio, el régimen de responsabilidad civil médica, el que
“permite a las victimas obtener una indemnizacion de perjuicios por los dafios
causados en la ejecucion de un acto médico. Queda circunscrita, por ende, a las
actuaciones ejecutadas por médicos o profesionales de la salud y hoy, en forma
mas amplia, a las negligencias que ocurran en centros hospitalarios o clinicas
privadas de salud, las que responden tanto en forma directa como por el hecho
de sus dependientes*. De este régimen especial nos interesa exponer algunas
cuestiones generales relativas a la calificacion juridica del mismoy a las obliga-

40 Cfr.1bid., pp.336y337.
41 Cfr. Ibid., pag. 337.
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ciones de los médicos, aspectos que nos ayudaran a comprender, mas adelante,
el tema principal de este estudio.*

2. PARTICULARIDADES DEL REGIMEN ESPECIAL DE
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA EN CHILE

2.1. CALIFICACION JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Sefalamos que la responsabilidad civil se correspondia con laidea de respon-
der patrimonialmente por algiin dafio, es decir, con lo indemnizatorioy que, en
la misma linea, el régimen especial de responsabilidad civil médica admite que
lasvictimas obtengan unaindemnizacién de perjuicios por los dafios provocados
por la ejecucion de un acto médico. Ubicados en el area civil, nos preguntamos
a qué régimen general de responsabilidad civil se asemeja la responsabilidad
médica, si a lo contractual o a lo extracontractual, y en qué condiciones. En
términos generales, |la responsabilidad profesional pertenece, por lo general, al
ambito contractual, pues estd antecedida de una convencién entre quién hace
el encargo y quién presta el servicio. Se trata tipicamente de contratos a los
que resultan aplicables las reglas del mandato (articulo 2118 del Cédigo Civil) y
supletoriamente las del arrendamiento de servicios inmateriales (articulo 2012
del Codigo Civil)*.

En relacion con la responsabilidad civil médica, se ha dicho que la ejecucion
de un acto médico puede generar, en principio, una responsabilidad de natu-
raleza contractual o extracontractual, por tanto, “el médico puede enfrentar la
responsabilidad civil contractual o extracontractual, segiin exista o no unvinculo
contractual conel paciente™*. Sin embargo, para ser mas precisos, “la regla general
en el ambito privado es el régimen contractual respecto al paciente, el que suele
encontrarse unido por contrato con el médico que ejecuta el acto negligente,
quien ha causado el dafio cuya indemnizacion se reclama”.

42 PIZARRO WILSON, Carlos: La responsabilidad civil médica, Editorial Legal Publishing,
Santiago, 2017, pag.11.

43 Cfr. BARROS BOURIE, Enrique: Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2006, pp. 656 y 657.

44 PIZARRO WILSON, Carlos: Op. cit., pag. 12.
45 Ibid., pag.13.
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Por tanto, los problemas de negligencias médicas suelen ventilarse bajo
las reglas contractuales, en particular el titulo XII del libro IV del Cédigo Civil,
articulos 1545 y siguientes. La excepcidn esta en las victimas por rebote, quienes
se estudiaran mas adelante y siempre deberan someterse al régimen extracon-
tractual, debido a que alegan un dano propioy carecen de un vinculo contractual
con el médico.

2.1.1. ELPREDOMINIO DEL AMBITO CONTRACTUAL EN
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA

Concluimos que el &mbito que predomina en la responsabilidad civil médica
es el contractual, circunscribiéndolo, en términos simples, a “la indemnizacién
que pueden obtener las victimas a resultas de un dafo ocasionado en la ejecu-
cién de un acto médico™. En este sentido, pareciera ser que este régimen resulta
mas favorable a la victima que el extracontractual; en primer lugar, porque no
caben dudas en torno a la extensién de la reparacion del dafio que involucraria
también el dafio moraly, en segundo lugar, porque si se considera que existe una
relacion contractual, el demandado, es decir, el deudor (el médico) tendra que
acreditar que ejecuto la prestacion satisfactoriamente. En cambio, si se tratara
de una responsabilidad de naturaleza extracontractual, pesa sobre el paciente
la carga de la prueba de la culpa en que incurri6 el facultativo®.

Sobre el primer aspecto favorable, dijimos que el régimen contractual es
mas préspero, en esta materia, desde que la jurisprudencia nacional considera
como dafio indemnizable en sede contractual al dafio moral. Recordemos que
hasta hace un tiempo, una de las diferencias entre régimen contractual y extra-
contractual tenia que ver con la extension de la reparacion del dafio, pues en el
primerode lossistemas, no era posible indemnizarel dafio moraly el fundamento
para tal negativa era que el articulo 1556 del Cédigo Civil no lo mencionaba, sino
solo el dafio emergente y el lucro cesante, una “interpretacion bastante pobre,
ya que solo se sustentaba en la ausencia de una mencién del dano moral como
rubro indemnizable, lo que era entendible a la época de la dictacion del Cédigo,
en que se ignoraba la reparacion de los dafios extrapatrimoniales™, pero no
actualmente. Asi, descartados los impedimentos a la indemnizacion del dano

46 Ibid., pag.12.

47 Cfr. GUAJARDO CARRASCO, Baltazar: Aspectos de la responsabilidad civil médica. Doc-
trinay Jurisprudencia, Editorial Librotecnia, Santiago, 2005, pag. 27.

48 PIZARRO WILSON, Carlos: Op. cit., pag.17.
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moral en sede contractual, partida fundamental en el ambito de los accidentes
médicos, se puede alegar sin temor a que la pretension sea rechazada por una
interpretacion literal del articulo 1556 del Codigo Civil.

Asimismo, dijimos que el demandado, es decir, el médico, tendra que acreditar
que ejecutd la prestacion satisfactoriamente. En este sentido, atendida a la posi-
cién mayoritaria de los tribunales de aceptar la aplicacién tanto del articulo 1698
como del inciso 3° del articulo 1547 del Codigo Civil, en términos de carga de la
prueba de la obligaciony suextincién, y de culpa del deudor, debemos entender
que, si corresponde al deudor acreditar la diligencia, entonces se deja al médico
con esa cargay se alivia la situacion a favor de la victima, es decir, el médico debe
probar que cumplié con las obligaciones de medios®.

Lo anterior deja al paciente solo en situacion de probar la existencia del con-
tratoy de alegar suincumplimiento, lo que, sumado a la prueba de la causalidad
y el dafo, debiera habilitarlo para serindemnizado, salvo que el médico pruebe
la diligencia debida, en cuyo caso, debera considerarse que el dafo, cuya indem-
nizacion se reclama, debe estar conectado con el incumplimiento culpable®, tal
como hemos sefialado.

En conclusidn, elargumento mas fuerte parasostener que el paciente estaraen
una posicién mas ventajosasi el accidente médico se somete a las reglas contrac-
tuales es que “acreditar la existencia del contrato, con el médico o la clinica, ser3,
en general, bastante facil, alegando el incumplimiento, quedando el demandado
con la carga de acreditar la diligencia y reduciéndose el fardo probatorio de la
victima al dafioy la causalidad™, lo que igualmente resulta bastante complejo
considerando que el dafio debe ser cierto para poder ser indemnizable.

2.1.2. LAS VICTIMAS POR REBOTE EN LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA

Laexcepcionalasreglasdescritas conanterioridad son las victimas por rebote,
las que deben siempre acudir a las reglas del régimen general de responsabili-
dad extracontractual para resolver los conflictos en el &mbito médico. Sucede
que “la ocurrencia de un delito o cuasidelito civil causa un perjuicio directo a los

49 Cfr. Loc. cit.
50 Cfr.lbid., pag.18.
51 Ibid., pag.19.
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personalmente afectados con el suceso, pero que también, a consecuenciade ese
mismo hecho ilicito con victimas iniciales, se producen pertjuicios materiales y
morales para los sujetos que mantienen alguna vinculacién conlos inicialmente
lastimados™?. Estas son las victimas por rebote.

Entonces, cuando la victima del dafio es una, solo ella tendra derecho a la
reparacion. Sin embargo, a veces, el dafio de la victima inicial provoca un dafio
a terceras personas, dando lugar al denominado dafio por rebote o repercusion.
Enesteordendeideas, puede entenderse el dafio por repercusion o rebote como
“el que nace a consecuencia del perjuicio provocado a una victima inicial de un
hecho ilicito, y que afecta a personas diversas del sujeto inmediatamente per-
judicado™:. El dafio por repercusion se da, principalmente, en casos de lesiones
corporales o muerte de la victimainicial, dado que junto al perjuicio que sufre el
directamente lesionado o fallecido, ocurre que sucényuge, hijos o los otros sujetos
que de él dependen o que con él se relacionan, se ven perjudicados patrimonial
o0 extrapatrimonialmente®.

Enestricto rigor, las victimas por rebote no sonvictimas inmediatas del hecho
ilicito, ya que el impacto esencial recae sobre el sujeto personalmente lesionado
o fallecido, es decir, sobre la victima inicial. Sin embargo, “a pesar de no haber
sido afectados en su persona fisica, es de igual evidencia que ellos sufren un
perjuicio a consecuencia del siniestro, al verse alcanzados en sus sentimientos,
en su subsistencia o por los gastos en que deban incurrir derivados de los danos
de la victima inicial™®. Asi, con las victimas por rebote, la titularidad para exigir
la reparacion del dafo se amplia en la responsabilidad civil médica, en tanto,
cubre aquellos casos en que la victima inicial estd impedida, ya sea por lesiones
corporales o muerte, de disponer de las acciones que le corresponden por los
dafos causados por la ejecucion de un acto médico.

En consecuencia, si la victima inmediata falleci6 o se encuentra impedida,
la victima por rebote no debe fundar la responsabilidad en la infraccién de las
normas que regulan la responsabilidad contractual, sin perjuicio de poder ha-
cerloen otro sentido, puesto que suaccién, al menos en este contexto, no emana

52 ELORRIAGA DEBONIS, Fabian: “Del dafio por repercusion o rebote”, en Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 26, N° 2,1999, pag. 369.

53 Loc.cit.
54 Cfr. Loc. cit.
55 Ibid., pp.369y 370.
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de su calidad de continuadores de la personalidad del causante, es decir, de su
calidad de herederos, sino que se trata de una accién auténoma. Dicha accion,
en principioy a menos que la ley diga otra cosa, debera fundarse en las normas
que regulanlaresponsabilidad extracontractual, con todo lo que ello involucra®®.

Entonces, las victimas por rebote siempre “deberan someterse al régimen
extracontractual, enrazén de que alegan un dafio propioy carecen de un vinculo
contractual conel pretendido victimario™. La contra excepcién esta dada porque
enelsupuestodel fallecimiento de lavictimainicial, aunque los perjudicados por
rebote accionen a titulo personal, nada obsta que puedan deducir también las
acciones que correspondian al causante. La accién indemnizatoria de la victima
inmediata es transmisible por testamento o abintestato, sea a titulo universal
o singular, por lo tanto, pueden ejercitarla en la calidad que les corresponda®.

En conclusidn, los terceros perjudicados podran accionar a titulo personal
como victimas por rebote y deberan hacerlo bajo el régimen de responsabilidad
civil extracontractual; o como herederos de la victimainicial, en cuyo caso deberan
hacerlo bajo las reglas de la responsabilidad civil contractual.

2.2.LAS OBLIGACIONES DEL MEDICO Y NATURALEZA JURIDICA DE
LAS MISMAS

Enesteapartado, especificaremos qué tipo de obligaciones sonlas que contrae
el profesional de la medicina en virtud del contrato de prestaciones médicas. Al
respecto, no podemos especificar cada una de las obligaciones que el médico
contrae en virtud del contrato con su paciente ya que hay tantos médicos como
pacientes y enfermedades. Sin embargo, podriamos establecer un estandar
minimo y decir que “las obligaciones del médico comprenden todo lo que su
cuidado, conocimientos, destreza, experienciay bondad puedan dar al enfermo
que se confiaa él". Atribuido este caracter general alas obligaciones del médico,
cabe preguntarse qué tipo de obligaciones son dentro del esquema que clasifica
a las obligaciones, segtin su objeto, en obligaciones de medios o de resultados.
Esto se trata de determinar si el médico se obliga a obtener la curacién del pa-

56 Cfr.1bid., pag.393..

57 PIZARRO WILSON, Carlos: Op. cit., pag.13

58 Cfr. ELORRIAGA DE BONIS, Fabién: Op. cit., pig. 395.
59 GUAJARDO CARRASCO, Baltazar: Op. cit., pag. 61.
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ciente (obligacion de resultado) o solo a poner a disposicion de aquel todos sus
conocimientos con el objetivo de sanarlo (obligacién de medios).

En términos generales, los profesionales pueden contraer obligaciones con-
tractuales de uno uotro tipo, segtin sean las expectativas que el Derecho cautela
a quienes hacen el encargo. De este modo, “contraen una obligacién de medios
cuando el deber profesional es aplicar conocimientosy capacidades enserviciode
la contraparte, pero no asumen el deber de proporcionarel beneficio o resultado
final perseguido por la contraparte. Son de resultado si el profesional se obliga a
proporcionar al cliente el beneficio preciso que este pretende obtener”s.

En esta linea, la regla general es que las obligaciones profesionales “sean de
medios, esto es, que den lugar a deberes de prudencia y diligencia, pues lo que
usualmente se exige del experto es el empleo de cuidado debido para procurar
el interés que se persigue, pero de la circunstancia de no haberse obtenido ese
beneficionoseinfiere que hayaincumplido suobligacién™'. En otras palabras, el
fin que pretende el acreedor de una obligacion de medios, es contingente desde
el punto de vistade la relacion obligatoria, de modo que su frustracion no puede
ser tenida por incumplimiento.

Ahora bien, en el contexto mas especifico de la relacién médica, la obliga-
cién que pesa sobre el profesional médico, generalmente, “es una obligacién
de medios, al tener ella por objeto un hacer o una actividad, que no entrana el
compromiso de un resultado, sino que se entiende que el deudor ha cumplido
cuando ha desplegado la actividad en que la prestacion consiste™2. La principal
consecuenciade esto es que cuando laobligacidn es, en sucontenido, de medios,
al médico se le presume culpable del dafo producido, pero, para eximirse de
responsabilidad “le basta probar que cumplié su deber contractual de acuerdo
alasnormasde la Lex Artis, que cumplié con la obligacién con diligencia de buen
padre de familia o que proporcioné sus cuidados concienzudos, con atencién y
reserva hecha de circunstancias excepcionales, conforme al acervo de informa-
ciones adquirido por la ciencia™.

60 GUAJARDO CARRASCO, Baltazar: Op. cit., pag. 61
61 Loc. cit.

62 VIDALOLIVARES, Alvaro: “La responsabilidad civil del profesional médico”, en Revista de
Derecho, Consejo de Defensa del Estado, N° 8, diciembre, 2002, pag. 158.

63 GUAJARDO CARRASCO, Baltazar: Op. cit., pag. 99.
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Entonces, el contrato médico no puede tener (salvo que el médico lo prome-
ta) por objeto la curacién de la enfermedad, sino que el facultativo se obligue a
poner sus conocimientos para conseguirlo, eventualmente, encargandose de ello
como un buen padre de familia®. Asi las cosas, como regla general, la obligacion
del profesional médico es de mediosy sera de resultado tinica y exclusivamente
cuando este resultado sea prometido por el facultativo al acordar los términos
del contrato.

2.2.1. LAS OBLIGACIONES DE MEDIOS DE LOS MEDICOS: LA LEX ARTIS

Las obligaciones de medios que por regla general adquieren los médicos, le
exigen actuar conforme a la Lex Artis, esto es de acuerdo con “los conocimientos
adquiridos por la ciencia médica, con el objeto de prevenir, diagnosticar o sanar
adecuadamente al paciente™s, al momento del tratamiento. La Lex Artis es un
estandar variable, dependera de los conocimientos cientificos a la época en que
serealice el acto médico. Para identificar estos conocimientos, hay que aplicarun
criterio de razonabilidad en torno al acceso y practica de ellos®. En definitiva, el
contenido de la relacién de médico y paciente se construye con base en “proto-
colos definidos por la potestad reglamentariay en la forma en que para el caso
especifico debe entender la Lex Artis aplicable™ .

2.2.2. LAS OBLIGACIONES DE RESULTADO DE LOS MEDICOS

Unaobligacion de resultado exige del médico la obtenciéon de una prestacion,
el facultativo se compromete a ello. En este caso, habra incumplimiento cuando
noseobtengael fin perseguido, es decir, el resultado prometido. Las obligaciones
de resultado a cargo del médico son excepcionales porque no puede esperarse
que el médico se comprometa a algo que esta mas alla de su alcance. Estas
obligaciones pueden tener dos fuentes: “la convencion, el contrato médicoy la
propia naturaleza de las obligaciones precisas a las que se somete el médico™®.

64 Cfr.Ibid., pp. 97y 98.

65 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio: “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, per-
juicio de nacery otros problemas actuales”, en Revista de Derecho, Universidad de Chile, vol. XV,
diciembre, 2003, pag. 90.

66 Cfr., PIZARRO WILSON, Carlos: Op. cit., pag.
67 Loc.cit.
68 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio: Op. cit., pag. 93.
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Asi, distinguimos dos tipos de obligaciones de resultado: las obligaciones de
resultado convencionales y las obligaciones de resultado emanadas de la natu-
raleza de la prestacion.

Son ejemplos de obligaciones de resultado convencionales, el caso del ciru-
jano plastico que promete obtener un cierto resultado facial o el médico que se
compromete a realizar un acto personalmente, como el obstetra que se obliga a
estarpresente en el parto®. En definitiva, estas obligaciones son las que acuerdan
el facultativo con el paciente, previa intervencién médica. Las obligaciones de
resultado emanadas de la naturaleza de la prestacién, por su parte, se identifican
con al menos tres supuestos en Chile: la obligacién de entrega de informacién, la
obligacion relativa a los materiales y productos de salud y la obligacién relativa
a examenes o analisis simples™.

69 Cfr Loc. cit.
70 Cfr. Ibid., pag. 94.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA
ACTIVIDAD MEDICA Y SU RELACION CON EL
DERECHO PENAL

Marcelo Valenzuela Villarroel”

INTRODUCCION

El titulo al que alude este articulo ha sido -desde una perspectiva amplia-
objeto de analisis con bastante frecuencia en nuestro pais y, por cierto, a nivel
comparado. Tanto la ciencia médica como el derecho penal han generado espacios
para que en diversos seminarios, publicaciones y textos, se discuta acerca de la
relacién entre la actividad médica y derecho y, en particular, entre la actividad
médica y el derecho penal, incluyendo el ambito del derecho procesal penal.
Ahora bien, como en todos los ambitos de la vida, al revisar este vinculo, se pue-
den utilizar distintos enfoques.

En efecto, es evidente que entre ambas disciplinas existe un primer
acercamiento que se podria denominar colaborativo. Desde este punto de vista,
la actividad médica juega un papel relevante para el mundo penal y procesal
penal, sise consideraaquellosaspectos en los cuales los profesionales de lasalud
son colaboradores y auxiliares del sistema de justicia criminal, apoyando a los
6rganos de justicia en cuestiones propias de sus competencias técnicas, como

71 Abogado Jefe de la Unidad Penal de Falmed, con estudios de postitulo en Litigacién Oral
Universidad de Chile. Diplomado en Reforma Procesal Penal de la Universidad Alberto Hurtado
y Master en Derecho Constitucional Penal Universidad de Jaen, Espafia.
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por ejemplo, certificar causas de muerte, grado de las lesiones sufridas por una
persona o la data de fallecimiento, entre otros aspectos.

Por otra parte, también existe una relaciéon que podria denominarse de
proteccion y que se vincula con las normas sanitarias que regulan la actividad
y mas especificamente, con las disposiciones penales que amparan la actividad
médica, sancionando las conductas que atentan contra el ejercicio ilegal de la
profesion; las que castigan a quienes simulan tener una profesion sanitariao las
relativas a la proteccién de la salud pablica.

Sin embargo, existe también una relacién entre Medicina y Derecho Penal
que es mas bien antagdnicay que se origina, justamente, cuando un profesional
de la salud es sometido a un reproche en su actuar por parte del paciente o sus
familiares, utilizando para ello las herramientas que el propio sistema legal
provee a quien se siente afectado. En el caso del ordenamiento juridico chileno,
dependiendo de la via procesal que se adopte, la situacion puede involucrar la
participacién del Ministerio Piblico en la bisqueda de una sancion penal atitulo
de delito imprudente, independiente de la bisqueda de reparacién a través de
otras herramientas del ordenamiento juridico.

Asientonces, en nuestro pais, un profesional de lasalud que ha colaborado con
laadministracion de justicia penal para clarificar desde una perspectiva médico
legal un caso de relevancia (vinculacién colaborativa) puede estar sometido al
dia siguiente a un proceso de investigacion criminal debido a que un paciente
present6 una denuncia en su contra por una supuesta negligencia en su actuar
profesional y, entonces, la administracién de justicia y la actividad médica se
posicionan en veredas opuestas.

Ahora bien, en este dltimo escenario juega un papel relevante la presencia
de un tipo penal especifico que sanciona a los profesionales de la salud que
acttian con negligencia culpable y que, producto de lo anterior, producen dafo
en sus pacientes. Esta figura -ampliamente discutida en la doctrina nacional
y reclamada como injusta por los profesionales de la salud- es la prevista
en el articulo 491 del Cédigo Penal chileno, que sefala: “El médico, cirujano,
farmacéutico, flebotomiano o matrona que causare mal a las personas por
negligencia culpable en el desempeno de su profesion incurrira respectivamente
en las penas del articulo anterior” (en referencia a la penas del articulo 490 del
mismo cuerpo legal).

Por supuesto, nadie se atreveria a discutir que la relacién profesional entre
un médico y su paciente puede verse afectada por un actuar imprudente y que,
ante esta eventualidad, el afectado tenga derecho a un buscar una sancién en
relacion al equipo sanitario o por parte de la entidad médica en la cual se realizé
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la prestacion. De hecho, situaciones equivalentes se pueden producirenrelacién
a cualquier profesional que preste un servicio y que como consecuencia de una
prestacion negligente deba reparar el dafio causado.

Sin embargo, es otra la interrogante que surge a este respecto y que es, en
una primera parte, objeto de las reflexiones de este trabajo y se vincula a la
existencia especificadel articulo 491 del Codigo Penal, entendiendo que tal norma
importa una carga juridica penal que solo esta contemplada para este tipo de
profesionales. ;Por qué existe todavia un precepto conocido como “negligencia
médica” y consagrado en articulo 491 del Cédigo Penal? ;Por qué la labor de los
profesionales de la salud en el ejercicio de su labor justifica la existencia de un
tipo penal especifico, si el sistema legal tiene herramientas para sancionar las
conductas imprudentes sin consideracion especial a la profesion sanitaria?

De hecho, si se revisa el ordenamiento penal, la norma mencionada en los
parrafos anteriores y que genera la tension entre actividad médica y derecho
penal no es la Gnica consagracion legal de tipo sancionatorio respecto de los
profesionales vinculados a la medicina. En efecto, en el marco de las faltas del
Codigo Penal chileno, existen varias disposiciones que castigan a los profesionales
de la salud -lo que permitiria dar legitimidad al sentimiento de injusticia
reclamado por los médicos- siendo la mas relevante, a efectos de este trabajo, la
figura que se conoce como “negligencia médica sin daiio”, establecida en el articulo
494 N°10del Codigo Penal, que senala: “sufriran la pena de multade unaacuatro
unidades tributarias mensuales, el médico, cirujano, farmacéutico, dentista o
matrona que incurriere en descuido culpable en el desempefio de su profesion,
sin causar dafo a las personas”.

Ahorabien, el articulo 491 del codigo criminal hasidoampliamente analizada
por los autores nacionales, a propdsito del ejercicio interpretativo que se debe
hacer en relacién a todos los delitos culposos consagrados en el parrafo del
Codigo Penal y en el caso de la “negligencia médica” el estudio se ha centrado,
fundamentalmente, en las expresiones “negligencia culpable” contenidas en el
citadoarticulo. Losautores nacionalesylajurisprudencia han tratado de precisar
quéseentiende por negligencia culpable y asideterminarcuando las conductas
desplegadas por el profesional sanitario deben ser reprochadas a nivel penal.

Sin embargo, como se ha anticipado, en el presente articulo no se pretende
reiterarcomentarioseneste sentido, ya que estos conceptos han sidoampliamente
abordados en trabajos de mayor envergadura.

Enefecto, el objetivodeestearticulo es presentar, en primertérmino, algunas
reflexiones en torno a la figura del articulo 491 del Cédigo Penal y su pertinencia
en el ordenamiento penal chileno actual; y, en segundo lugar, hacer algunas
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referencias alos nuevos criterios de imputacion que los tribunales han utilizado
para resolver —en la practica judicial concreta- juicios por mala praxis médica
enunintento porlograr mayor certezay seguridad juridicay de cémo este nuevo
enfoque se relaciona con el quehacer médico.

Sin duda, en el presente articulo quedaran muchos aspectos sin abordarse
adecuadamente. Sin embargo, y tal como dice el titulo, estas consideraciones
buscan reflexionar sobre dos situaciones que se presentan permanentemente
enel cruce entre el derecho penalylamedicinay que estaran siempre presentes
en el debate.

CONDUCTA MEDICA, REPROCHE PENAL Y EL ARTICULO 491 DEL
CODIGO PENAL: ;UNA CUESTION DE VIGENCIA?

Es ampliamente reconocido por todos los tratadistas, que la legitimidad del
derecho penal se sustenta en un conjunto de principios que buscan controlar
la reaccién punitiva del Estado en relacién a los ciudadanos. Porque la pena no
es sino “autoconstatacion del Estado, reafirmativo de su poder y de su necesidad como
poder organizativo”, este poder debe ser controlado y limitado. Como senala
el Profesor Roxin: “Uno de estos principios fundamentales, y que es ampliamente
reconocido por la doctrina, es el que se manifiesta con la afirmacion (ya esbozada) de
queel instrumento penal debe ser la Giltima herramienta para la solucion de los conflictos
sociales.” Esto es lo que se conoce como extrema o ultima ratio (para algunos
autores, subsidiariedad).” Significa que el Estado solo puede recurrir al derecho
penal cuando hayan fallado todos los demas controles sociales.

Profundizando en esta linea argumental, el mismo profesor Roxin, sefiala que
“el derecho penal tiene que asegurar las condiciones para una coexistencia pacifica, libre,
que respete la igualdad de todos los seres humanos, en la medida que esto no sea posible
mediante otras medidas rectoras, sociopoliticas menos graves”.”> Complementando su
posicion, agrega que deben rechazarse las normas penales mayoritariamente
simbodlicas, porque con ellas “a menudo se busca solamente apaciguar al elector,

72 BUSTOS, Juan: El Delito Culposo.

73 ROXIN, Claus: Derecho Penal, Parte General.
74 BUSTOS, Juan: Derecho Penal, Parte General.
75 ROXIN, Claus: op.cit.
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provocandoen él, la impresion de que, mediante leyes previsiblemente inefectivas, se esta
haciendo algo para luchar contra acciones y situaciones no deseadas”.’¢

Estas consideraciones argumentativas hansido las utilizadas por los partidarios
de restringir el Derecho Penal a una corriente mas democratica y ajustada a
un estado democratico de derecho, en contraposicion a las posiciones mas
conservadorasy que entienden que el derecho punitivo es una herramientavalida
para controlar socialmente a quienes atenten contra el sistema. En el extremo
de las posiciones limitadores de la actividad sancionatoria penal se encuentran
las que abogan por la eliminacion absoluta del derecho penal, entendiendo
que su existencia no resuelve los conflictos ni el fendmeno de la denominada
criminalidad.

Sin embargo, también es cierto que en paralelo a esta discusion, la sociedad
fue avanzando y generando relaciones mas complejas, ademas de riesgosas, y
asi en los Gltimos 50 anos ha existido un aumento relevante de figuras penales
para muchas conductas que antes no habian sido previstas dentro del desarrollo
social (los delitos medioambientales; los ilicitos informaticos, el lavado de dinero,
etc). En esta dinamica, la configuracién de las nuevas conductas constitutivas
de delitos no parecian estar sujetas a criterios necesariamente doctrinarios de
corrientes democraticasy liberales sino mas bien alo que el profesor Lopez Barja
de Quiroga denomina “la exigencia social de seguridad mediante el derecho penal”.”?

Este debate doctrinario tuvo eco en la actividad académica en Chile, pero,
razonablemente, se puede afirmarque noalcanzbareplantearlavinculaciénentre
actividad médica y su reproche penal. En efecto, mas alla de algunas opiniones
aisladas de ciertos autores respecto del punto, no ha existido una verdadera
discusion sobre la pertinencia de mantener o no la figura del articulo 491 del
Cédigo Penal, hasta ahora.

Enesta pretensidn, algunasinterrogantes sonvalidas parainiciarla reflexion:

;Qué consideraciones histéricas son validas para mantenervigente el articulo
491 del Codigo Penal?

¢Cuales son las consideraciones de politica criminal que fundamentan la
existencia del tipo penal aludido?

Independiente de la posicion que finalmente adopte cada lector, esimportante
resaltar que no se pretende abogar por un marco de impunidad penal respecto

76 ROXIN, Claus: op.cit.
77 Lbépez Barjade Quiroga, El papel del Derecho Penal en la Segunda Modernidad.
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de aquellas conductas que atenten contra la vida o la salud corporal a titulo
imprudente. Lo que se pretende es analizar, desde una éptica de pertinencia
dentro del sistema punitivo, si la figura merece seguir vigente tal como esta
concebida.

Porlo mismo, ensintesis, la pregunta seria ;cual es el criterio politico criminal
especifico que motiva la mantencién de norma del articulo 491, asi como esta
consagrada hoy?

Ahorabien, desde una perspectiva histérica, sin duda alguna que la existencia
de un tipo penal especial respecto de los profesionales de la salud responde a
una mirada legislativa (politico-criminal) concordante con la sociedad del siglo
XIX. Como senala el ya citado Lopez Barja de Quiroga, “los estudiosos de fines del
siglo XIXy primer tercio del siglo XX se centraron en el examen del derecho penal como
un instrumento que incidia sobre las clases mas débiles y desfavorecidas, en las que el
contexto social tenia una importancia esencial”’®

La afirmacién del autor antes citado permite contextualizar -juridica y
socialmente- la norma del articulo 491 del Cédigo Penal chileno. La profesién
médica se ha relacionado siempre con el mundo del sabery, como consecuencia
de lo anterior, con las estructuras de poder de la sociedad. Es esta condicion
base de la profesion médica la que naturalmente generd la necesidad de que el
legislador, en una bisqueda de igualdad, creara este tipo penal a fin de proteger
al mas débil frente al poderoso (paciente-médico).

Prueba paradigmatica de la afirmacion anterior es la construccién del propio
ilicito, en relacidn a las personas que pueden ser objeto de reproche. En efecto, la
norma del articulo 491 castiga, ademas del médicoy cirujano, al “flebotomiano”
que causare mal. Como lo sefiala el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
este es “el hombre que tenfa por oficio sangrar”” Entonces, incluso aquellos que
tenian lacondicién pararealizartal labor, estaban en una posicion de superioridad
frente al ciudadano coman.

Pero esta dptica de desigualdad parece estar, parcialmente al menos,
obsoleta. No solo porque, por ejemplo, ya no existen flebotomianos en el
ambito de la salud formal, sino porque con el avance de las ciencias, por una
parte, y de la propia sociedad hacia estructuras mas horizontales, por otra,
existe mayor acceso el conocimiento, al menos parcialmente. En efecto, el
accesoa lainformacién que poseen actualmente los pacientes ha derivado -en

78 Lbépez Barja de Quiroga, op.cit.
79 R.A.E., diccionario.
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la practica concreta del ejercicio de la medicina- en que la relacién profesional
muchas veces sea enfocada desde la l6gica de una prestacion de serviciosen la
cual el conocimiento médico es solo una variable masy puede ser cuestionado.
Todavia se le reconoce, sin duda, la calidad de profesional y de ser quien tiene
eladecuado manejo del conocimiento, pero en lacompleja relacién actual, este
mismo paciente aplica criterios y estandares de satisfaccion mas equivalentes
a la adquisicién de un producto que al sentido histérico de la relacién médico
paciente. Asi, este paciente -ahora transformado en consumidor- puede y
tiene el derecho a impugnar la decisién médica, con argumentaciones como
consecuenciadelaccesoa lainformacion distorsionan, muchas veces, el ejercicio
de la medicina.

Este cambio en la dindmica relacional podria ser el primer antecedente para
fundamentar la eliminacion del tipo penal. El hecho de ser médico (o algunas
de las profesiones incluidas en el tipo) no parece ser un dato objetivo de real
significancia, desde una 6ptica del Derecho Penal, para fundar un argumento
destinado a mantener vigente la norma del Cédigo Penal. Nadie duda de la
importancia de los profesionales de la salud y de su relevancia en el mundo
actual, pero desde el punto de vista juridico penal, si la construccion del tipo
penal del articulo 491 obedecié a un criterio de significacién social (derivado de
larelevancia de la profesion médica), el avance, desarrollo y democratizacion de
las sociedades modernas debieran servir de base para que hoy se considere su
eliminacion del catastro de infracciones penales, asi como esta planteado hoy
en nuestra legislacion.

La idea anterior se reafirma con el propio desarrollo de la medicinay de la
manera en que esta se ejercia en el siglo XIX y comienzos del XX. En efecto, lo
que el legislador tuvo presente (o podemos suponer que lo tuvo) al momento de
construirel tipo penal noeralo que hoy se conoce como “el ejerciciode lamedicina”
o la “practica médica habitual”. Por el contrario, la situacién histérica que debid
haber considerado el legislador para generar el tipo penal debid estar vinculada
a un médico de cabecera con sus propias herramientas terapéuticas, sanitarias
y farmacoldgicas. Sin embargo, es de facil comprension asumir que hoy este
ejercicio se hatransformadoy responde a una actividad con un alto componente
de complementariedad y apoyo tecnolégico en relacién al diagndstico y
tratamiento de los pacientes. De hecho hoy, en el contexto de cualquier
hospitalizacién compleja, participara un equipo médico multidisciplinario
y no solo un profesional responsable. Varios ejemplos podran reafirmar la
idea anteriormente desarrollada. El legislador original jamas consider6 la
posibilidad de establecer estimaciones de peso fetal mediante ecografias de
tercera dimension; ni patologias de naturaleza cardiaca mediante especialistas
en ecocardiografia. Tampoco vislumbré que enfermedades infecciosas de alta
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mortalidad serfan controlados con los antibiéticos adecuados ni que el cancer
tendria cada dia mejor pronéstico de sobrevida. Muchos menos, que los abordajes
quirtrgicos serian cada vez menos invasivos.

Todo este nuevo escenario representa, ademas, complejidades adicionales al
momento deimputarresponsabilidad penaly colisiona con aspectos dogmaticos
del derecho penal que no han sido del todo resueltas en el ambito concreto de
las investigaciones que ha desarrollado el Ministerio Piblico durante estos afos.
La autoriay participacion, por ejemplo, es uno de ellos.

Ahora bien, se ha afirmado que el acceso al conocimiento ha generado una
relacién mas horizontal, pero se puede asegurar, también, que esta aseveracion
es sblo parcialmente cierta. Hoy todavia existe una desigualdad entre médico
y paciente. Entonces, ;es esta asimetria en |a relacién profesional una razén
suficiente para mantener el precepto?

Unavezmas, nose debe confundirel planodediscusién. Nose trataaqui-como
yase dijo- de interceder por un marco de impunidad para la actividad médicaen
relacién al dafio o lesiones que puedan provocar los profesionales de la salud en
el caso de actuar negligente. Todos los sistemas legales tienen respuestas para
este tipo de situaciones. Y el chileno también.

La pregunta a este respecto es si es el derecho penal el camino procesal ade-
cuado. Ahora bien, si la interrogante anterior fuera respondida positivamente
y que es necesario sancionar las conductas imprudentes de los profesionales
de lasalud, al menos debiera replantearse la existencia del articulo 491 en los
términos que esta hoy concebido, generando una carga adicional que tiene
mas caracter simbdlico que real. Bastaria una reconfiguracion de las figuras
imprudentes, sin mencidn especifico al sujeto activo, para satisfacer tal nece-
sidad. No parece ser penalmente relevante construir un tipo penal especial
para los profesionales de la salud distinto de una figura juridica imprudente
de tipo general, a partir del fundamento de la supuesta desproporcion en la
relacion profesional.

Esto dltimo se vincula, ademas, con el argumento de mayor disvalor que se
produciria cuando un profesional de la salud afecta los bienes juridicos involu-
crados en una relacién médico paciente. En este sentido, la realidad de nuestro
sistema penaly procesal penal contraviene este fundamento. En efecto, sise tiene
presente que la pena contemplada en la norma es particularmente bajay que
ademas el sistema procesal penal descansa en principios de justicia negociada
para este tipo de ilicitos y consagra asi un conjunto de herramientas para lograr
soluciones alternativas al enjuiciamiento criminal, el argumento se presenta
insuficiente.
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Esto es lo que ocurre habitualmente en nuestro sistema y que es aplicado
sistematicamente por los operadores del sistema penal, como primera respuesta
frente al problema.

En consecuencia, no parecen ser tampoco suficientes los argumentos de la
asimetria ni el de mayor gravedad o dafiosidad en el ambito de la relacion mé-
dico-paciente para sostener que es necesario -desde un punto de vista juridico
penal- mantener el tipo penal especifico del articulo 491 del Cédigo Penal, asi
como esta estructurado.

La mantencién de la norma parece ser mas bien un problema de caracter
politico practico, porque su eventual derogacion puede traer aparejados costos
politicos que nadie quiere enfrentar, pero no responde -al parecer-a razones de
caracter técnico penal ni consideraciones socioculturales que pudieron parecer
adecuadas en el Chile del siglo XIX.

EN RELACION AL ARTICULO 491: UN CRITERIO DE
INTERPRETACION MAS ADECUADO

Sinperjuicio de loexpuestoen los parrafos precedentes, lo concreto es que hoy
sigue vigente en Chile el articulo 491 del Cédigo Penal. En este escenario, uno de
los mayores problemasy dificultades que enfrentan en especial los profesionales
de lasalud es poder lograralgtn nivel de comprensién, entender cudndo unasi-
tuaciéon médica puede serreprochada atitulo deimprudencia, para diferenciarla
de un simple problema de insatisfaccion del paciente.

En efecto, nadie quiere verse expuesto a un reproche penal, y la mayoria de
las veces sera el rganojurisdiccional el que resuelve el conflicto entre médicoy
paciente. Finalmente es un problema que se resuelve en el terreno de lo juridico
y no de lo médico. Lo anterior no significa que el sistema legal no deba hacer un
esfuerzo destinado a dar mayor precision al proceso de imputacién. Finalmente,
el derecho y por cierto el Derecho Penal debe dar algtn grado de certeza a los
ciudadanos respecto de cudles conductas son reprochables y generadoras de
responsabilidad. Es uno de los presupuestos de legitimidad de cualquier orde-
namiento juridico democratico.

Sin embargo, al hablar de delitos imprudentes, lograr esta certeza no es tan
sencillo, porque no existe un catalogo de reglas que definan cuando una con-
ducta es imprudente o negligente, como dice el tipo penal. La negligencia es un
concepto que se configurara frente al caso concreto y por eso es que el propio
sistema legal reconduce muchas veces el proceso de adecuacién a la existencia
de reglas adicionales para calificar la conducta (por ejemplo, en los procesos por
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imprudenciaasociados a losaccidentes de transito con relevanciajuridico penal).
En el caso de la medicina, como en el de otras profesiones, esa reconduccion in-
terpretativa ha sido siempre hacia la definicién de Lex Artis particular de la ciencia
de que se trate. Sin embargo, esa primera orientacion no es suficiente, porque
como se dijo anteriormente, ademas hay que vincularlo—en el caso concreto del
articulo 491- al vocablo 'negligencia culpable'

En este orden de ideas, tradicionalmente se traté de explicar que el reproche
erajustificado en la medida que se cumpliera con los requisitos del articulo 491,
esto es: a) que el autor sea uno de los facultativos aludidos en la disposicién; b)
queeste se hayaencontrado en cumplimiento de sus funciones, es decir,en el ejer-
cicio de laactividad médica; ¢) que cause mal a las personas; d) que el facultativo
hayaactuado con negligencia culpable,y e) que exista una relacion de causalidad
entre la conducta culposa del facultativo y el dafio causado a la victima.® Y por
eso mismo es que la mayor problematica radicaba endarle contenido al concepto
de negligencia culpable, diferenciandolo del concepto de simple negligencia.

Sin embargo, la doctrina ha ido modificando los criterios tradicionales de
imputacién optando por criterios mas acordes con la realidad actual y las socie-
dades modernas.

En este contexto de replanteamientos, surgi6 la teoria de la imputacién ob-
jetiva, la cual ha sido ya recogida por parte de nuestros tribunales. Tratando de
simplificarsuexplicacion, se podria decir que la tesis mencionada se entiende de
la siguiente manera: “para que un determinado comportamiento puede ser entendido
comoque realizael tipo, no basta la realizacion material del mismo, sino que es preciso que
dicha realizacion material sea imputable juridicamente a aquel comportamiento”® En
consecuencia, para esta teoria ya no basta con la constataciéon del proceso causal
(accién - resultado), sino que es necesario que se pueda reprocharjuridicamente
tal comportamiento.

Al momento de darle contenido al concepto anterior, esto es, determinar
cuando el comportamiento es juridicamente reprochable, los autores han defi-
nido que para que ello ocurra (con algunos matices), el actuar del sujeto debe
haber estado fuera de las hipétesis o escenarios que la propia teoria consagra
para excluir la responsabilidad. Aqui es donde surge el concepto de riesgo per-
mitido, como criterio de exclusidn de responsabilidad. El riesgo permitido se
define como "todo el ambito que elimina el presupuesto a) de la teoria de la imputacion

80 Considerando 8° Sentencia Juicio sobre Negligencia Médica, Juzgado de Garantia de Castro.
25.09.20009.

81 CADENAS, Javier: Algunas cuestiones sobre riesgo permitido.
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objetiva, es decir, como todos aquellos comportamientos que, por un motivo u otros, no
son penalmente desaprobados”**

El Profesor Roxin lo define como “una conducta que crea un riesgo juridicamente
relevante, pero que de modo general (independientemente del caso concreto) esta per-
mitida”

En consecuencia, el resultado lesivo que se pueda producir en el ejercicio de
cualquier actividad y en particular de la actividad médica, no serd imputable al
sujeto que lo produjo si el mismo estaba dentro de los riesgos permitidos de |a
actividad concreta. Solo cuando se acredite que el riesgo generado por el sujeto
estaba fuera de los escenarios posibles y riesgos propios de la situacion que se
revisa se podra reprochar el actuar del sujeto.

Estas definiciones representan, a nuestro juicio, un avance en el proceso
juridico de atribucién penal, permitiendo, como se vera mas adelante, tener un
mayor grado de certeza parael ciudadanoy, en particular, para el mundo sanitario.

Este cambio de razonamiento juridico penal ya se ha incorporado por nues-
tros jueces. En efecto, no es infrecuente encontrarse frente a razonamientos de
magistrados de instancia que fundamentan sus resoluciones sobre la base de los
criterios de laimputacién objetiva (en particular, utilizando el concepto de riesgo
permitido), alejandose de las teorias clasicas.

Ahorabien, lo relevante de este nuevo criterio de atribucién es relevante para
el ejercicio de la medicina, pues se vincula a principios bioéticos que deben sus-
tentarlas conductas médicasy las decisiones terapéuticasy asf, relacionandolos,
se puede lograr justamente una mayor certeza en relaciéon a lo que un médico
puede o no hacer. En efecto, siuno analizaendetalle el concepto de riesgo permi-
tidoy lo traslada al ambito médico podra apreciarse una estrecha relacion entre
la teoria juridica (no sera reprochable juridico-penalmente aquella actividad
que cause lesion pero esté dentro del riesgo permitido de la propia actividad) y
el principio de beneficencia utilizado por la ética médica para resolver conflictos
en suambito. También con el andlisis concreto de riesgo- beneficio utilizado por
la medicina moderna para ponderar cuando una decisiéon médica terapéutica
tiene real indicacion. El ejercicio diario de la medicina esta lleno de ejemplos en
que este proceso intelectual que realiza el profesional para definir la conducta
(v que lo realiza ex ante de tomar la decision) estd marcado por el principio de
beneficenciay el andlisis costo-beneficio para el paciente.

82 CADENAS, Javier: Op.cit.
83 ROXIN, Claus: Op. cit.
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En concreto, es la propia medicina la que permite a un profesional sanitario
cuando-enel caso concreto- podria estartraspasando la barreradel denominado
“riesgo permitido” de su decision y actuar. Si utiliza ademas los principios bioé-
ticos mencionados, la toma de decisién tiene un fundamento médico y, desde
esta perspectiva, el médicoy el profesional sanitario podran estar mas tranquilos
frente al eventual reproche del paciente (el que se produce siempre ex post), aun
cuando igualmente deberan estar sometidos a la investigacién pertinente.

Ademas, las afirmaciones anteriores tienen sustento si se revisa el Cédigo de
Etica del Colegio Médico, cuando en su articulo 22, en el parrafo 3°, expresa que
“actia con imprudencia aquel médico que poseyendo los recursos y preparacion
necesarios para la atencién de un paciente, los aplicare inoportuna o despropor-
cionadamente, como también si, careciendo de los recursos o preparacion ade-
cuados, efectuare una atencién sometiendo al paciente aunriesgoinnecesario”.®

Como se ve, el concepto de riesgo innecesario utilizado por la norma ética
citada (que se relaciona directamente con los principios bioéticos a los cuales he
hecho referencia) es un concepto que se podria entender como equivalente al
conceptojuridicode riesgo permitido, facilitando con ello una mejor comprension
para el profesional de la salud.

CONSIDERACIONES FINALES

Se ha tratado de abordar, superficialmente, dos temas vinculados al derecho
penal y la actividad médica. Ambos podrian ser planteados, naturalmente, de
manera separada y con la profundidad que requiere cada tema. El presente
articulo solo pretender reflexionar sobre dos acapites que son relevantes en esta
discusién, ya que esta claro que el vinculo entre derecho penal y medicina es una
relacién que notiene fecha de términoy que, por el contrario, sera unvinculo que
dependiendo de la perspectiva con la que se mire y aprecie, podria profundizar
ambitos de colaboracion o bien transformarse en una relacién con un grado de
tension persistente.

La idea central de estas reflexiones es contribuir a que esta tensién no se
incrementey se logre el siempre dificil equilibrio entre medicinay derecho penal.

84 Cbdigo de Etica, Colegio Médico, ob.cit.
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LA FALTA DE CORRELACION ENTRE EL
TRATAMIENTO MEDICO DESCRITO EN LA
ACUSACION Y AQUEL PROBADO EN LA SENTENCIA
CONDENATORIA COMO MOTIVO ABSOLUTO DE
NULIDAD

Manuel Diaz Brousse®

APUNTES AL RUC 1301093681-5 DE LA FISCALIA Y DEL TRIBUNAL DE
JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CALAMA'Y DE LA CORTE DE APELACIONES DE
ANTOFAGASTA

.- SINTESIS

La incongruencia entre acusacion y sentencia, en el sentido que la primera
reconoce laindicacién de un tratamiento de anticoagulante oraly lasegundatiene
por probado que ese tratamiento no se produjo, es una infraccion sustancial al
articulo 341 del Cédigo Procesal Penal que compromete esencialmente el dere-
cho a defensa, por lo que acarrea la nulidad de la sentenciay deljuicio en la que
recaydy obligalarealizacién de un nuevojuicio oral ante Tribunal noinhabilitado.

85 Abogado, Universidad Central. Titulado en1999. Especializado en Derecho Penal desde
2005y en Responsabilidad Penal por Mal Praxis Médica desde 2007. Ha realizado cursos de ac-
tualizacion en la Universidad de Chile y en la Pontificia Universidad Catdlica, asi como estudios
en otras materias legales en diversas instituciones.
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I1.- RESUMEN DEL CASO

Dos médicos tratantes son acusados por su responsabilidad culposa poromi-
sion en la muerte del paciente, “A.S.P’, varon de 30 afios, obeso, causada por un
trombo embolismo pulmonar (complicacion de la trombosis venosa profunda
en que coagulos ocluyen parte del territorio arterial pulmonar).

“R.G.A”, el facultativo que brindé las primeras atenciones, fue acusado por
haber indicado un tratamiento inadecuado para la trombosis venosa profunda
(codgulo sanguineo que se forma en una vena profunda en el cuerpo, que pue-
de desprenderse y causar un trombo embolismo pulmonar) que diagnosticé
correctamente: Anticoagulantes de suministro oral, en vez de anticoagulantes
endovenosos.

“A.S.S” el galeno que atendi6 al paciente en urgencias 20 dias después de la
segunday dltima atencion de “R.G.A”, fue acusado por haber errado el diagnds-
tico (trombosis superficial, en vez de profunda), no haber percibido la gravedad
del cuadro del paciente, y haber dado de alta sin tratamiento alguno, solo con
la indicacién de realizacion de exdamenes complementarios de imagenes al dia
siguiente; en vez de haber indicado la hospitalizacién del paciente.

Ambos acusados fueron condenados por el Tribunal de Juicio Oral en lo Pe-
nal, por lo que recurrieron de nulidad ante la Corte de Apelaciones. El recurso de
“R.G.A” fue acogidoy el de “A.S.S” fue rechazado.

Se realizé un segundo juicio oral respecto de “R.G.A”", en el que fue absuelto
de los cargos formulados en la acusacion del Ministerio Pablico.

Estos apuntes se refieren especificamente al motivo de nulidad acogido en
el caso del acusado “R.G.A”.

[11.- LAS NORMAS APLICABLES

Inciso 1° del articulo 341 del Codigo Procesal Penal: “Sentencia y acusacion. La
sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la acusacion. En consecuencia,
1o se podra condenar por hechos o circunstancias no contenidos en ella.”

Esta norma contieneel principio de la necesaria congruencia entre los hechos
materia de la acusacién y los fijados definitivamente en la sentencia.

Articulo374 del Codigo Procesal Penal: “Motivos absolutos de nulidad. Eljuicio
y lasentencia seran siempre anulados: f) Cuando la sentencia se hubiere dictado
con infraccién de lo prescrito en el articulo 341”.
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Por lo tanto, la declaracién de incongruencia acarrea siempre la nulidad de
la sentenciay deljuicio, y la realizacién de una nueva audiencia de juicio oral.

IV.- LA ACUSACION EN SU INTEGRIDAD

“El dia 9 de octubre de 2013, la victima “A.S.P”, varén de 30 anos de edad y
quien sufria de obesidad mérbida, fue llevado por familiares hasta la clinica
“D.C” de esta ciudad por molestias en su salud, lugar en el que fue atendido
por el imputado Dr. “R.G.A”, diagnosticandole en primera instancia un posible
desgarro muscular por dolores que el paciente presentaba en la pantorrilla de-
recha, ordenandole examenes como una ecotomografia y un estudio doppler,
recetandole antiinflamatorios.

Posteriormente, el 18 de octubre de 2013 la victima acudié a la consultadel Dr.
“R.G.A” Con los examenes, quien le diagnostic6 una trombosis venosa profunda
(tvp) en la pierna derecha, dandole tratamiento ambulatorio para su dolencia
y medicamentos, como cardioaspirina, antiinflamatorios y anticoagulantes
orales, infringiendo la Lex Artis médica en lo referente al procedimiento a seguir
ante esta enfermedad, esto es la administracién de anticoagulante inyectable
heparina, por 5a10 dias.

Luego de eso, el dia 7 de noviembre de 2013, la victima fue al servicio de ur-
gencias del hospital “C.C" ya que presentaba molestias de salud similares a las
sufridas el 09 de octubre de 2013, siendo atendido por el imputado Dr. “A.S.S”,
A quien le sefial6 que habria sido diagnosticado anteriormente de sufrir una
“trombosis”, concluyendo el Dr. “A.S.S” La existencia de una trombosis superficial
en base a exdmenes exhibidos por el paciente, no realizindole en el momento
el examen que la lex artis médica y practica habitual de la misma requiere, esto
es un ecodopler venoso, sefialandole al paciente que volviera al dia siguiente a
realizarse dicho examen, sin recetarle ningtin tipo de medicamento.

Eldia 8 de noviembre de 2013, lavictimaingresd en horas de la tarde al servicio
de urgenciasde laclinica “E.L”, siendo atendido alrededor de las 21:00 hrs. Por |la
Dra. “KV”, a quien le manifiesta que hace un mes atras habia sufrido una trom-
bosis en sus extremidades inferiores sin haber sido hospitalizado y actualmente
sin tratamiento, por lo que la Dra. “KV.” decidié monitorearlo y administrarle
anticoagulante sospechando de la presencia de un tromboembolismo pulmo-
nar o TEP, sufriendo la victima un paro cardiorrespiratorio, falleciendo después
de 45 minutos de reanimacion fallida. Segin informe de autopsia hecho por
el Servicio Médico Legal (SML), la causa de muerte fue un tromboembolismo
pulmonar masivo.
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En consecuencia, el fallecimiento de la victima “A.S.P” se produjo por laomision
culposadeambosimputados, quienesinfringieron la Lex Artis médica al no tratar
la trombosis venosa profunda de su extremidad inferior derecha diagnosticada
por examen, ecodoppler venoso, tenido a la vista por ambos imputados cuando
examinaron alavictima, de laforma que el criterio médico habitual lo establece,
generandose un tromboembolismo pulmonarsecundario a la trombosis venosa
profunda no tratada”.

V.- ELCONSIDERANDO PERTINENTE DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DEJUICIO ORALEN LO PENAL

“DECIMO SEGUNDO: Hechos acreditados. Que conforme a los antecedentes
resefadosy ponderados precedentemente, este tribunal, apreciando de manera
libre la prueba descrita, rendida durante el desarrollo de la audiencia en los tér-
minos previstos en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, por no contradecir
los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia ni los conocimientos
cientificamente afianzados, de conformidad con el principio de inmediacion,
estimé acreditados, mas alla de toda duda razonable, los siguientes hechos: El
dia 9 de octubre de 2013, la victima “A.S.P”, de 30 afios de edad, se dirigié hasta
laconsultadelimputado Dr. “R.G.A”, ubicada en esta ciudad, por molestias en su
salud, lugarenel que fueatendido porelfacultativoindicado, quien lediagnostico
en primera instancia un posible desgarro muscular por dolores que el paciente
presentaba en la pantorrilla de su pierna derecha, ordenandole examenes
como una ecotomografia y un estudio Doppler, recetandole antinflamatorios.
Posteriormente, el 18 de octubre de 2013 la victima “A.S.P” acudi6 a la consulta
del Dr.“R.G.A” con los exdmenes indicados, quien le diagnosticé una Trombosis
Venosa Profunda (TVP) en la pierna derecha, que se verificaba en el examen
vascular, dandole tratamiento ambulatorio para su dolencia y medicamentos,
como cardioaspirina y antinflamatorios, infringiendo la Lex Artis médica en lo
referente al procedimiento a seguir ante esta enfermedad, esto es la indicacién
de anticoagulante y hospitalizacion. Luego de eso, el dia 7 de noviembre de
2013, la victima “A.S.P” fue al servicio de urgencias del hospital “C.C" ya que se
mantenian las molestias de salud, siendo atendido por el imputado Dr. “A.S.S.,
a quien le sefalé que habria sido diagnosticado anteriormente de sufrir una
“trombosis”y que mantenia un tratamiento con aspirina, concluyendoel Dr.“A.S.S”
la existencia de una trombosis superficial en base a examenes exhibidos por el
paciente, no realizando el tratamiento que la TVP ameritaba al momento de su
atencioén, pasando por alto la clinica que el paciente mantenia, diagnosticando
una problematica de la via aérea la que se medicamentd. El dia 8 de noviembre
de 2013, la victima ingresé en horas de la tarde al servicio de urgencias de la
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Clinica “E.L” de esta ciudad, siendo atendido alrededor de las 21:00 hrs. por |a
Dra. “KV”, a quien le manifiesta que tenia antecedentes de trombosis, por lo
que encontrandose palido, sudoroso, taquicardico y con saturacién de 87%,
decidié pasarlo al reanimador, monitorearlo y administrarle anticoagulante,
sospechando de la presencia de un Tromboembolismo Pulmonaro TEP, sufrien-
do lavictima un paro cardiorespiratorio, falleciendo después de 45 minutos de
reanimacion fallida.

Segln informe de autopsia hecho por el SML de esta ciudad, la causa de
muerte fue un tromboembolismo pulmonar masivo.

En consecuencia, el fallecimiento de lavictima “A.S.P” se produjo por laomisién
culposadeambosimputados, quienesinfringieron la Lex Artis médica al no tratar
la trombosis venosa profunda de su extremidad inferior derecha diagnosticada
por examen ecodoppler venoso, tenido a la vista por ambos imputados cuando
examinaron alavictima, de laforma que el criterio médico habitual lo establece,
generandose un tromboembolismo pulmonarsecundario a la trombosis venosa
profunda no tratada”.

VI.- LA PARTE PERTINENTE DEL RECURSO DE NULIDAD

“El Ministerio Pablico acusa a mi representado por haber indicado un tra-
tamiento de TVP contrariando la correcta practica médica o Lex Artis, al omitir
culpablemente la hospitalizacion de su paciente, el Sr. “A.S.P”, para inoculacién
controlada del anticoagulante heparinaendovenosa,y solo habertratadola TVP
que padecia con anticoagulantes orales, en forma ambulatoria.

Esta acusacion condiciona la defensa de mi representado, ya que la orienta
a una estrategia eminentemente médico legal, en el sentido de acreditar que el
tratamiento reconocido en la acusacion, esto es la anticoagulacién oral y trata-
miento ambulatorio, se ajustan a la actual Lex Artis médica.

S.S. condena a mi representado por haber indicado un tratamiento de TVP
contrariando la Lex Artis, al omitir culpablemente laindicacién de anticoagulantes
oralesy la hospitalizacion del Sr. “A.S.P”.

Como S.S. puede apreciar, de la sola lectura comparativa de la acusaciény de
la sentencia (en lo que se refieren a mi representado, Dr. “R.G.A”), esta excede el
contenido de aquélla y condena a mi representado por hechos o circunstancias
no contenidas en laacusacion, esto es la falta de prescripcion de anticoagulantes
oralesy hospitalizacién, prescripcion de anticoagulantes orales que la acusacion
describe precisamente como realizado.
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Enefecto, basado enel principio l6gico de la no contradiccidn, si una conducta
estareconocidaen laacusacion, no puede asuvez no estarloenella. Por lo tanto,
si se condena al acusado por esa conducta omisiva, se esta condenando por un
hecho o circunstancia no contenido en la acusacion, infringiéndose asi el prin-
cipio de la congruencia, infraccion que en la especie afecta sustancialmente el
derecho adefensadel acusado, ya que esta se baso precisamente en la conducta
reconocida (...).

En efecto, la declaracion del perito del SML ratifica el menor riesgo de este
tipo de TVP: “Tiene relevancia que los coagulos se observaran de la rodilla hacia
abajo, de hacer un diagnéstico de TVP y tomar medidas para que esa trombosis
seextiendaose produzca lacomplicaciénde la TVP que es un Trombo Embolismo
Pulmonar (TEP), que es lo que pasé. La TVP, de extremidad distal, tiene riesgo
de TEP menor que la de muslo. Tiene menos probabilidad de provocar un TEP,
pero la posibilidad esta”.

VII.- LASENTENCIA DE LA CORTE EN SUS CONSIDERANDOS
PERTINENTES

“NOVENO: Querespectoalacausal subsidiariainvocada porambas defensas,
previstaenelarticulo374 letraf) del Cédigo Procesal Penal, se analizara primerolo
alegado porladefensadelacusado “R.G.A”, enelsentido de lafalta de congruencia
respectoalos hechos contenidosenlaacusacion fiscalyaquellosestablecidosen la
sentencia. Se procedera a transcribir, en lo pertinente, primeramente la acusacion:

“(...) Posteriormente, el 18 de octubre de 2013, la victima “A.S.P” acudid a la
consulta del Dr. “R.G.A”” con los exdmenes, quien le diagnosticé una trombosis
venosa profunda (TVP) en |a pierna derecha, dandole tratamiento ambulatorio
para sudolenciay medicamentos, como cardioaspirina, antinflamatorios y anti-
coagulantesorales, infringiendola Lex Artis médicaenlo referente al procedimien-
to a seguir ante esta enfermedad, esto es, la administracion de anticoagulante
inyectable heparina, por5at1odias..”.

En tanto, también en lo pertinente la sentencia establece:

“..Posteriormente, 18 de octubre de 2013, lavictima “A.S.P’acudié a la consulta
del Dr.“R.G.A” con los examenes indicados, quien le diagnosticé una Trombosis
Venosa Profunda (TVP) en la pierna derecha, que se verificaba en el examen
vascular, dandole cardioaspirina y antinflamatorios, infringiendo la Lex Artis
médica en lo referente al procedimiento a seguir ante esta enfermedad, esto es,
la indicacién de anticoagulantes y hospitalizacion..”.
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La congruencia prescritaenelarticulo341inciso1° del Cédigo de Procedimien-
toserefiere, precisamente, al sustrato facticode laacusaciény noala calificacion
juridica de los hechos. Al respecto, la doctrina ha sostenido que esta falta de
congruencia, afecta a una adecuada defensa material del imputado.

La pretension del Ministerio Publico es fundamental para determinar la
congruencia de la sentencia. En el presente caso, lo que el ente acusador atri-
buyé al acusado “R.G.A”, como infraccion a la Lex Artis, fue el hecho de no haber
recetado a la victima anticoagulante inyectable heparina, en tanto la sentencia,
concluye que dicha infraccién se produce por no haberindicado anticoagulantes
y hospitalizacion.

Si bien acusacion y sentencia, no necesariamente deben tener una similitud
matematica, locierto esque enel presente caso, claramente, no existe congruencia
entre el sustrato factico de laacusacion fiscal y lo establecido en la sentencia. No
es lo mismo haber recetado un tipo de coagulante a no haberindicado ninguno.

DECIMO: Que la consecuencia de la falta de congruencia, que es la afectacion
de la adecuada defensa material del acusado, ha ocurrido en el presente caso,
pues la prueba de “R.G.A" se refiere precisamente al anticoagulante, en especial,
la declaracion del perito médico “MW.R”, quien se refiri6 al anticoagulante
recetado por “R.G.A”, denominado Xarelto, indicando que era el medicamento
6ptimo para lasituacion, también hizo mencién ala heparina, que tiene margen
terapéutico y requiere un gran monitoreo y hospitalizacion.

Sin embargo, fue condenado, por el hecho establecido en la sentencia, de no
haber indicado anticoagulantes y hospitalizacion, imputacién esta, de la cual
obviamente no pudo defenderse.”

VIIl.- COMENTARIOS

1.- LA FALTA DE CORRELACION EN LOS HECHOS, NO EN LA
CALIFICACION JURIDICA, ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA®

Como se desprende de la lectura de la acusacién y la sentencia, la incon-
gruencia factica entre aquellay esta, respecto de “R.G.A”, se manifiesta en que la
primeraimputa un tratamiento inadecuado - en vez de tratar la trombosis venosa
profunda con el anticoagulante “heparina”, en forma inyectable, por 5 a 10 dias,

86 Rol de Corte Suprema N°502-2009, en particular considerando 9°.
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como lodictariala cienciamédica, prescribié cardioaspirina, antiinflamatorios, y
anticoagulantes orales en tratamiento ambulatorio -; y la segunda condena por
haberindicado cardioaspirinayantinflamatoriosy no haberindicado tratamiento
anticoagulante alguno ni hospitalizacién.

La negligencia médica no se habria producido en las etapas de estudio del
paciente y diagndstico de la enfermedad, lo que “R.G.A” habria realizado en
forma diligente indicando una ecografia y estudio doppler para diagnosticar
certeramente la trombosis venosa profunda que sufria “A.S.P”; sino por un des-
conocimiento del correcto tratamiento de esta patologia.

La “negligencia culpable” que exige el tipo penal de negligencia sanitaria (art.
491 inciso 1° del Cédigo Penal) consistiria en este caso en un desconocimiento
especifico de la ciencia médica y no en una conducta profesional descuidada o
imprudente.

Segln la acusacion, la diferencia entre el tratamiento correcto y el equivoco
consiste en que el primero implica necesariamente la aplicacién de un anti-
coagulante determinado, la heparina, con una forma de suministro también
definida, inyectable, en cambio el segundo yerra al utilizar cualquier otro tipo
de anticoagulante de suministro oral y control ambulatorio.

Por su parte, la sentencia condena al médico “R.G.A” por haber indicado
un “tratamiento ambulatorio para su dolencia y medicamentos, como cardioaspirina
y antiinflamatorios, infringiendo la Lex Artis médica en lo referente al procedimiento a
seguiranteesta enfermedad, estoes, la indicacion de anticoagulantesy hospitalizacion...”.

La sentencia, al igual que la acusacion, considera que la negligencia médica
consisteen laindicacion de un tratamiento inadecuado, pero para lasentenciala
esenciadelyerronoes, como plantealaacusacion, ladiferencia entre la prescrip-
cion de unanticoagulante oral,ambulatorio, como recetd el médicoy laindicacién
de unanticoagulante inyectable, endovenoso, con el paciente hospitalizado; sino
derechamente el no haberindicado anticoagulante alguno, ni haberindicado la
hospitalizacién de “A.S.P”.

Como puede apreciarse, existe una correlacion general entre acusaciéony sen-
tencia en cuanto imputan un tratamiento incorrecto, sin embargo en los hechos
no es lo mismo haber indicado anticoagulante que no haberlo hecho, por lo que
si existe una incongruencia factica entre la primera y la segunda.

Porlotanto, se puede apreciar unafalta de correlacion factica entre acusacion
y sentencia.

La primera reconoce que se indic6 anticoagulante, pero oral y no inyectable,
comoindicarianlos conocimientos médicos para el tratamiento de una trombosis
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venosa profunda. La segunda da por probado que “R.G.A.” indicé un tratamiento
consistente en cardioaspirina y antiinflamatorios, mas no anticoagulantes de
ninguna especie, ni hospitalizacion.

Como puede apreciarse, la discordancia factica entre acusacién y sentencia
no se refiere a la semantica ni es “matematica”. Si bien tanto la acusacién como
la sentencia concuerdan en que el tratamiento correcto requeria la hospitaliza-
cion del paciente, lo que no fue indicado por “R.C.A”, esta concordancia factica
omisiva—lafaltade hospitalizacibon—no sanea la extensionilicita de lasentencia,
ya que el nlcleo de la discordancia factica se refiere a que la acusacion reprocha
no tratar la enfermedad con un tipo especial de anticoagulante — heparina
inyectable —y no con otro — anticoagulante oral - y el tribunal condena porque
llega a la conviccién que no se tratd con anticoagulante alguno, sino que solo con
cardioaspirina y antinflamatorios.

Tal como lo dice expresamente la sentencia de la Corte de Apelaciones que
acoge la nulidad: “No es lo mismo haber recetado un tipo de coagulante a no haber
indicado ninguno’”.

2.- LA AFECTACION AL DERECHO A DEFENSA?

Para que el principio de congruencia sea vulnerado la variacién factica con-
signada enlasentencia debe tenerla aptitud suficiente para privaral acusado de
prepararunaadecuadadefensa, enrelacionalos hechosdescritosenlaacusacion.

Concretamente, la consecuencia procesal de la falta de congruencia debe ser
la afectacién de la adecuada defensa del acusado.

Esto ocurri6 en el proceso de marras, puesto que la teoria del caso de la
defensa de “R.C.A.” se basé precisamente en que el anticoagulante oral era una
indicacién ajustada a los conocimientos médicos actuales, para el tratamiento
de la trombosis venosa profunda que presentaba el paciente: Una en que los
coagulos se observaban de la rodilla hacia abajo, “de extremidad distal”, la que
tiene un riesgo de TEP menor que la TVP de muslo.

Esta teoria fue defendida en el juicio oral a través de la declaracion del perito
médico “MW.R”, quien, basado en la ficha clinica del paciente, exhibida enjuicio
e introducida por su lectura resumida, explicé que “R.G.A” habia recetado el
anticoagulante denominado Xarelto, en las dosis apropiadas para la situacion.

87 Rol de Corte de Apelaciones de Temuco N°108-2019, en particular el considerando 6°.
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Sinembargo, “R.C.A.” fue condenado porel hecho establecidoen lasentencia
de no haberindicado anticoagulantesy hospitalizacién, imputacién esta que no
se contiene en la acusacion, por lo cual obviamente no pudo defenderse de ella.

Comoya se ha expresado, la acusacién imputa el hecho de haberindicado el
anticoagulante oral Xarelto, en vez del anticoagulante inyectable heparina, sin
embargo, la sentencia condena por no haber indicado anticoagulante alguno,
solo cardioaspirina y antiinflamatorio.

Esta Gltima es una imputacion nueva, que es levantada por el Tribunal en la
sentencia como resultado de una conviccién adquirida por la apreciacién directa
de la prueba durante el juicio oral, por lo que sorprende procesalmente a la de-
fensa; ya que esta fundé su teoria del caso en el presupuesto factico concedido
por la acusacién consistente en que “R.G.A” habia indicado el anticoagulante
oral Xarelto,y que esta indicacién es un tratamiento actualizadoy médicamente
adecuada para el caso en cuestion.

Cabe destacar que estaimposibilidad es procesal y no intelectual. La defensa
incluso puede prever la extensién del reproche en que pudiese incurrir la senten-
cia, pero esta situacion no valida el laudo, ya que obligaria al defensor a precaver
una infinidad de posibles reproches por el Tribunal, lo que es imposible.

Por lo tanto, en el caso en estudio si se vulnerd el principio de congruencia,
ya que la variacién factica consignada en la sentencia tuvo la aptitud suficiente
para privar al acusado de preparar una adecuada defensa.

3.- LA FAZ NORMATIVA DE LA INCONGRUENCIA FACTICA®®

Por lo tanto, es claro que para configurar una incongruencia entre acusacion
y sentencia resulta fundamental desentrafnar qué hechos son sustanciales y
cuales, por el contrario, no poseen la entidad suficiente para configurar este
vicio de nulidad.

Para hacer correctamente la distincién, una vez realizada la comparacién
entre los nlcleos facticos de las imputaciones por la cual se acusa y por la cual
se condena, pudiera ser Gtil analizarlos con un criterio normativo.

88 “Deber de congruencia (rectius, correlacion) de la sentencia penal y objeto del proceso:
Un problema no resuelto en la ley e insoluble para la jurisprudencia chilena”; por Carlos del Rio
Ferretti, profesor de Derecho Procesal de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica del
Norte, Doctoren Derecho porla Universidad de Valencia, Espafia. Estudio resultado del proyecto
FONDECYT N°11075090, concedido al autor.
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en la sentencia condenatoria como motivo absoluto de nulidad

Enelcasoenestudio, tantolaacusacién como lasentenciaimputanal médico
“R.G.A” la indicacién de un tratamiento inadecuado. La acusacién denuncia la
faltade unanticoagulanteendovenosoy lasentenciada poracreditado que nose
indicd anticoagulantealguno. Ambasimputaciones son consistentes en reprochar
un tratamiento incorrecto de la trombosis venosa profunda.

Pero esta igualdad no basté a la Corte para considerar que acusacién y sen-
tencia eran congruentes, ya que esta condend por tratar una trombosis venosa
profunda de extremidad derechadistal solo con cardioaspirinay antinflamatorios,
sin hospitalizar;y aquellaimputd tratar una trombosis venosa profunda de extre-
midad derecha distal solo con cardioaspirina, antinflamatorios y anticoagulante
oral, de control ambulatorio.

La accién consistente en diagnosticar correctamente una trombosis venosa
profunda y tratarla con anticoagulantes orales, sin indicar anticoagulantes
endovenoso, constituye un “objeto normativo” de una entidad diversa a aquel
consistente en diagnosticar una trombosis venosa profunda y tratarla solo con
cardioaspirina y antinflamatorios, sin indicar anticoagulante alguno.

Esta vision normativa de la identidad factica entre acusacion y sentencia, si
bien no es abordada por el laudo, pudiese venir a complementar el criterio emi-
nentemente naturalista en que la Corte basa su declaracion de incongruencia:
“No es lo mismo haber recetado un tipo de coagulante a no haber indicado ninguno”.

Enelmismo sentido, este enfoque basado en el concepto de objeto normativo
de la accién también parece (til para descartar |a falta de hospitalizacién como
elemento congruente entre las identidades facticas de acusacién y sentencia.

Eneste sentido, condenar portratar una trombosis venosa profunda de extre-
midad derechadistal solo con cardioaspirinay antinflamatorios, sin hospitalizar,
excede la accion contenida en la acusacion, esto es tratar una trombosis venosa
profunda de extremidad derecha distal solo con cardioaspirina, antinflamatorios
yanticoagulante oral, de control ambulatorio; yerro procesal que laley corrige con
el motivoabsolutode nulidad del articulo 374 f) del Cédigo Procesal Penal, puesto
queal condenar por hechos no contenidos en laacusacion, el Tribunal sorprende
al acusado, privandolo de la posibilidad de preparar una adecuada defensa.

IX.- CONCLUSIONES

Cuando existe una falta de correlacion factica esencial entre los hechos des-
critos en la acusacion y aquellos por los cuales el Tribunal condena al acusado,
nos encontramos ante una incongruencia procesal penal.
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Esta incongruencia factica tiene un componente normativo definido por la
valoracion de la accion desplegada por el encartado.

Para que laincongruencia conlleve la nulidad de la sentenciay el juicio sobre
el que recayd, y este Ultimo deba realizarse de nuevo ante Tribunal no inhabilita-
do; este vicio procesal debe vulnerar en forma concreta la estrategia de defensa
desplegada por el acusado durante el juicio oral.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Marcelo Bossi Trincado®

RESPONSABILIDAD CONTRACTUALY EXTRACONTRACTUAL

En este capitulo, analizaremos dos tipos de responsabilidad, la contractual y
extracontractual, y cdmo ambos tipos de responsabilidades se relacionan con la
responsabilidad civil de los médicos.

En resumen, la responsabilidad contractual es aquella que nace ante el
incumplimiento dafioso de una obligacién que emana de un contrato. La ex-
tracontractual es la que se origina por haber causado dafio fuera del ambito de
un contrato. Por (ltimo, revisaremos la responsabilidad civil de los médicos, la
cual puede tener caracter contractual o extracontractual y que en su esencia se
genera cuando el médico actud sin ajustarse a la Lex Artis de la ciencia médica.

Desarrollaremos a continuacion cada uno de los conceptos mencionados
anteriormente.

LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

En nuestro ordenamiento juridico, la gran mayoria de las obligaciones nace
de los contratos.

89 Abogado, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Posee diversos cursos de
especializacion en el area de Derecho Privado. Diplomado en Reforma Procesal Penal, de la
Universidad Andrés Bello.
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Contratoesaquel acuerdo de voluntades que generaderechosy obligaciones.

A su vez, se entiende por obligacién aquel vinculo juridico por el cual una
persona se encuentra en la necesidad de dar, hacer o no hacer, algo respecto de
otra. Asi, quien contrae la obligacion, recibe el nombre de deudor, y quien tiene
derechoaexigirel cumplimientode la obligacién por haberadquirido un crédito,
recibe el nombre de acreedor (deudory acreedor son las dos caras de una misma
moneda: el deudor debe cumplir [a obligacién contraida respecto de aquel que
tiene un crédito en su contra).

Ahorabien, cuando envirtud de haber celebrado un contrato, una persona ha
contraido unaobligaciénynolahacumplido, nace laresponsabilidad contractual.

De esta forma, la responsabilidad contractual es aquel efecto juridico por el
cual una persona tiene el deber de reparar el dafio que ha provocado a otra, con
motivo del incumplimiento doloso o culposo de una obligacién que nace de un
contrato.

En términos simples, la responsabilidad contractual se genera cuando una
persona, voluntaria o negligentemente, haincumplido una obligacién que emana
de un contrato, y esa infraccién a la obligacién contraida provoca un dafio en la
persona del co-contratante, lo que debe ser reparado.

Ahora bien, el incumplimiento puede deberse a que el deudor no cumplié su
obligacién en lo absoluto, como quien recibe un préstamoy no devuelve nadaal
prestamista; o bien puede deberse a que cumplié de manera imperfecta, como
si se devuelve solo la mitad de lo prestado; o un cumplimiento tardio, cuando
devuelve el total, pero tardiamente a la fecha convenida.

De esta forma, los elementos de la responsabilidad contractual son:
A. Laexistencia de un contrato.

B. Undeudor moroso, incumplidor de sus obligaciones.

C. Queelincumplimiento sea doloso o culpable.

D. Laexistencia de un perjuicio para el acreedor.

Analizaremos brevemente cada uno de estos requisitos.

LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO

Como ya sefialamos, el contrato es el acuerdo de voluntades que genera
derechosy obligaciones.
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Enlapractica, lagranmayoriadelasobligaciones o deberes que se contraen na-
cendelacelebraciénde contratos que nosimpone la cotidianeidad: compraventa,
arrendamiento, transporte, mutuo, cuenta corriente, servicios profesionales, etc.

UN DEUDOR MOROSO, INCUMPLIDOR DE SUS OBLIGACIONES

La mora es el retardo culpable en el cumplimiento de la obligacion. Es decir,
el deudor estd en mora desde el momento en que la obligacién se ha vuelto
exigible, y el deudor no la ha cumplido, pese a la interpelacion o requerimiento
judicial del acreedor. De esta forma, silas partes no han establecido un plazo para
sucumplimiento, o este no emana de la propia naturaleza de la obligacion, para
constituir al deudor en mora se requiere una notificacién valida de lademanda.

UN INCUMPLIMIENTO DOLOSO O CULPOSO

Este es el elemento volitivo del incumplimiento de las obligaciones. Para
que una obligacién se entienda incumplida, no basta que el deudor no cumpla
lo pactado dentro de un plazo, o en la forma convenida, se exige ademas que no
lo haga porque simplemente no desea hacerlo o bien por una actitud culpable.

Deestaforma, elincumplimiento del deudor obedece a una manifestacién de
voluntad, noes unincumplimiento casual, es fruto de un actuarintencional,aun
animode nocumplirlaobligacion (dolo) oaunaactuaciéndescuidada, negligente,
que implica una falta de prevision que debi6 ser prevista por el deudor (culpa).

El elemento culpa presenta gran importancia en el ambito de este trabajo,
por lo que lo analizaremos en forma mas extensa.

Seentiende por culpa lafaltade cuidado en el cumplimiento de unaobligacion
o en la ejecucién de un hecho.

Situandonos en el dmbito contractual, podemosdecir que culpaesel descuido,
la falta de prevision que provoca el incumplimiento de una obligacién.

La culpa implica falta de diligencia o cuidado, significa la falta de prevision
de un hecho que debid anticiparse o preverse, para luego evitarse.

En términos sencillos, el acreedor no ve satisfecho su crédito, por el actuar
negligente o descuidado del deudor.

En nuestro ordenamiento se distinguen tres clases de culpa: la culpa grave o
lata, lalevey la levisima.

La culpagrave es el descuido mayor, la falta total de diligencia que aun es exigi-
ble ala persona mas descuidada, quien no toma ninguna clase de precaucion, ni
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siquiera la que cualquiera adoptaria. Por su propia definicién, esta culpa implica
un descuido, una falta de preocupacién absoluta. Por lo tanto, resulta facil para
el deudor no incurrir en ella, puesto que implica no tomar ninguna providencia,
bastando tomar las minimas para evitarla.

La culpa leve es |a falta de prevision, de diligencia, que las personas comin-
mente utilizan en sus negocios. El estandar es el hombre comn, el buen padre
de familia, es ese tipo de cuidado que se le exige al deudor en el cumplimiento
de sus obligaciones. Este tipo de culpa constituye la regla general en materia de
exigibilidad de comportamiento al deudor.

Por tltimo, la culpa levisima es aquella falta de cuidado o diligencia que un
hombre extremadamente cuidadoso utiliza en sus negocios importantes. La
culpa levisima exige al deudor un comportamiento excesivamente prudente
o cuidadoso, toda vez que el parametro para la comparacion es la diligencia
que una persona muy cuidadosa pone en las cosas que considera importantes
o relevantes.

La importancia de esta clasificacion radica en que, dependiendo a quien re-
porta el beneficio del contrato, la ley exige un mayor o menor cuidado al deudor
en el cumplimiento de las obligaciones nacidas. Asi, si el contrato solo reporta
beneficios parael acreedorel deudor respondera de la culpa lata, lo que significa
que no se le exige un cuidado mayor; si reporta beneficio para ambas partes, el
deudor respondera hasta de la culpa leve, por lo cual deberd comportarse como
un buen padre de familia; y, por Gltimo, si el contrato solo lo beneficia a él, el
deudor respondera hasta de la culpa levisima, lo que significa que debera tener
elmaximodecuidadoen el cumplimiento de susobligaciones. Cabe agregarque
la ley autoriza a las partes a modificar estas reglas.

En nuestro ordenamiento civil, el incumplimiento se presume culpable, de
modo que no serd necesario que el acreedor acredite la culpabilidad en la falta
de cumplimiento del deudor, bastando al respecto acreditar la existencia de la
obligacion, y alegar su falta de cumplimiento.

La principal consecuencia de la distincién entre si la infraccion al deber que
impone el contrato es por causa de dolo o culpa, estd dada por la presuncién de
queelincumplimiento es culpable (noasi el incumplimiento doloso, el que debe
acreditarse) y por la cuantia de los perjuicios que se pueden demandar (directos,
previstos e imprevistos en caso de incumplimiento doloso, y solo directos previstos
en el caso de un incumplimiento culposo).

Laformade excluirlaexistencia de culpabilidad en unincumplimiento de las
obligaciones es a través del caso fortuito.
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El caso fortuito, o fuerza mayor, es el imprevisto irresistible, que ocurre no
obstante el actuar diligente del deudor.

Esdelaesenciadel casofortuito su caricterimprevisible, es decir, que el deudor
no pudo prever su ocurrencia, puesto que lo acaecido tiene una naturaleza tan
extraordinaria, que aun sin importar sus prevenciones, de igual manera ocurrié.

Los tipicos ejemplos de caso fortuito son situaciones que, si bien pueden
acontecer, no son esperables en el caso concreto: una tormenta en el extremo
norte del pais, un terremoto en una zona o lugar asismica, la erupcién de un
volcan aparentemente extinguido por muchos afos, etc.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento, el caso fortuito no solo obedece a
hechos de la naturaleza, sino que también incluyen los actos de autoridad que
imposibilitan la ejecucién de una obligacién. V.g.: la orden de la autoridad que
prohibe la realizacién de una determinada actividad econémica.

El segundo elemento del caso fortuito es su caracter irresistible. Esto implica
que una vez acontecido el imprevisto, es imposible para el deudor sustraerse a
sus efectos.

El dltimo requisito del caso fortuito es que no sobrevenga por un hecho o
culpa del deudor. En efecto, si el caso fortuito ocurre como consecuencia del ac-
tuar del deudor, es su comportamiento el que lo pone en situacion de incumplir
la obligacién contraida, de modo que excluye la posibilidad del caso fortuito.

LA EXISTENCIA DE UN PERJUICIO PARA EL ACREEDOR

Perjuicio es todo dano, detrimento o menoscabo que sufre una persona en
sus intereses juridicos avaluables y no avaluables en dinero.

En la materia que nos ocupa, el perjuicio es el menoscabo econémico que
sufre el acreedor por el incumplimiento del deudor.

La ley clasifica los perjuicios en dafio emergente y lucro cesante; perjuicios
directos e indirectos, previstos e imprevistos.

Dano emergente es lo que el acreedor perdid por culpa del incumplimiento
del deudor, lucro cesante es aquello que dejé de percibir por igual causa.

Directos son aquellos perjuicios que emanan directamente de la infraccion
deldeudorasusdeberes, indirectos aquellos que nacen del incumplimientode la
obligacion acordada, pero no reconocen en él su causa directa e inmediata, sino
enotros hechos que, siendo posteriores, son ajenos al incumplimiento, pero que
de alguna manera se relacionan con la falta de cumplimiento de la obligacion.
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Por tltimo, previstos son aquellos perjuicios que las partes pudieron prever
al momento de celebrar el contrato, y que sean consecuencia de la falta de cum-
plimiento del deudor. Imprevistos, aquellos que los contratantes no pudieron
precaver.

Lo relevante en esta materia es que, dependiendo de si el incumplimiento
por parte del deudor es consecuencia de un obrar doloso, se deberan indem-
nizar todos los perjuicios: directos previstos o imprevistos; en cambio si el
incumplimiento de la obligacién es por culpa del deudor; solo los perjuicios
directos previstos.

Por regla general, la avaluacion de los perjuicios sera determinada por los
jueces, de acuerdo a las probanzas que las partes le rindan para su prueba. Por
excepcion, la avaluacion la efectiia la ley, o las partes mediante un acuerdo ex-
preso, previo a la ocurrencia que los provoca.

RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO, EN SEDE CONTRACTUAL

Esta responsabilidad nace cuando una de las partes del contrato introduce a
un tercero para el cumplimiento de sus obligaciones.

Enese caso, quien encarga a este tercero el cumplimiento de sus obligaciones
respondera por los perjuicios que se ocasionen al acreedor de la obligacién de
que se trate.

Esta responsabilidad deriva de lo establecido en el articulo 1679 del Cédigo
Civil.

De esta forma, quien introduce al tercero en un contrato ajeno respondera
por los dafios que ocasione.

Respecto del tercero, si se desea hacer efectiva su responsabilidad en forma di-
recta, debe hacerse utilizando el estatuto de la responsabilidad extracontractual.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad extracontractual, delictual, cuasidelictual o aquiliana, es
aquella que nace respecto de una persona por haber cometido un delito o cua-
sidelito civil que ha provocado dafio a otra persona, sin que exista entre ambas
un vinculo contractual previo.

Comosedesprende de ladefinicidnanotada, laresponsabilidad extracontrac-
tual esaquella que nace cuando se ha cometido un hechoilicito que provoca dafo.
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Aquitambién existe unincumplimiento de una obligacién, solo que esta tiene
un caracter genérico, entendido como un deber general de actuar con cuidado.
Asi,enel casodeincumplimiento del deber general de sercuidadoso, se generala
obligacion deindemnizarlos dafios provocados, esto es, de resarcir los petjuicios.

Los requisitos para que nazca la obligacion de indemnizar son:
A. Personaimputable.

B. Dolooculpa.

C. Dano.

D. Relaciéon de causalidad entre el hechoy el dafio.

Nos referiremos brevemente a cada uno de ellos.

EL HECHO DEBE SER COMETIDO POR UNA PERSONA IMPUTABLE

Laimputabilidad se refiere a que el hecho sea cometido por una persona que
tenga la capacidad para obrar libre y voluntariamente. En efecto, este primer
requisito lo que busca es determinar si el autor del hecho que provocé el dano
tenia la capacidad de discernimiento suficiente para efectuar el acto dafioso.

De esta forma, seran inimputables aquellas personas que carezcan del razo-
namiento o discernimiento suficiente para poder obrar libre y voluntariamente,
como los infantes y los dementes.

QUE SE TRATE DE UN HECHO DOLOSO O CULPABLE

Labasede nuestrosistemade responsabilidad extracontractual estd dado por
la existencia de un elemento subjetivo, presente en la conciencia del autor del
dafio, que se traduce en una intension de provocar el dano (dolo) o en un actuar
negligente o descuidado que provoca un resultado dafioso (culpa).

Entérminossimples, esto significa que aquel que es autor del dafio actué con
laintencién de provocarlo o lo causé por descuido o negligencia.

En materia de prueba, el que alega la negligencia deberd acreditarla; es decir,
el demandante debera probar que el actuar del demandado fue culposo. Sin
embargo, nuestra legislacion establece una serie de presunciones de culpa, las
que tienen la virtud de trasladar el peso de la prueba al demandado, debiendo
este acreditar que su actuar fue diligente.

Al respecto, nuestra legislacién establece una presuncién de culpa por el
hecho propio, cuando se realizan actos peligrosos que estan bajo el control
del demandado. Asi, por ejemplo, quien efectiia una actividad esencialmente
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riesgosa debera tener un cuidado extremo en sus actos. Esto se relaciona con el
aumento indebido de los riesgos y el deber de cuidado que impone el ejecutar
actos que son peligrosos. Asimismo, se ha planteado que esta presuncionseaplica
a aquellas actuaciones que provocan un dano, que solo es entendible si el acto
fue negligente. Sin embargo, esta presuncion ha sido sumamente debatida en
la doctrina y no existe un criterio Gnico para su interpretacion y es labor de los
Tribunales determinar sus efectos y alcances.

RESPONSABILIDAD POR EL HECHO AJENO

Por regla general, se respondera por los actos propios. Sin embargo, nuestra
legislacion civil establece un conjunto de normas que establecen responsabilidad,
y, por ende, la obligacién de indemnizar por hechos ajenos.

Existen dos hipdtesis de responsabilidad por el hecho ajeno: en sede extra-
contractual y en sede contractual, el que ya fue tratado.

Respecto a la primera, quien esta a cargo de otro respondera por los dafios
que este otro ocasione.

En este sentido, nuestro ordenamiento distingue entre la responsabilidad por
los hechos de incapaces que estan al cuidado de una persona; y laresponsabilidad
por hechos de personas capaces, pero que se encuentran a cargo de otra.

En el primero de los casos sefialados, el guardian respondera por los actos de
incapaces que se encuentran bajo su cuidado, como son el menor de siete anos
y los dementes.

Respecto a la responsabilidad que nace para aquel que tiene a su cuidado a
personas capaces, laley establece una serie de casos, entre los cuales se destaca la
responsabilidad de los padres porlos hechos de sus hijos, del tutor respecto de los
hechos de su pupilo, la deljefe de colegio respecto de los alumnos, y de los amos
respecto de los actos de sus criados o sirvientes, lo que hoy se interpreta como la
responsabilidad de los empleadores respecto de los actos de sus trabajadores.

En esta materia, en nuestra legislacion se establecen presunciones de res-
ponsabilidad de aquel que tiene a su cargo al dependiente, lo que permite al
demandante accionaren contrade aquel que tienea su cargoel cuidado del otro,
en forma independiente de aquel que esta bajo el cuidado.

EXISTENCIA DE DANO

No basta para el nacimiento de la responsabilidad extracontractual que el
autor del hecho seaimputabley que haya actuado dolosa o culpablemente, sino
que se requiere que su actuacion haya provocado dafio a otro.
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Dafio es el menoscabo o perjuicio que sufre alguien en su persona o bienes.

De la definicién anteriormente transcrita, podemos destacar que el dafio
puede ser tanto material como moral, e incluye la pérdida de bienes de la
persona afectada, de condiciones o aptitudes, y de elementos inmateriales
que merecen proteccion juridica, como la honra, la estimacion, el afecto de
un familiar, etc.

RELACION DE CAUSALIDAD

Por tltimo, para que se genere laresponsabilidad aquiliana, es necesario que
exista una relacion directa de causay efecto entre lo obrado por el autor del acto
y el dafio producido a la victima de este.

En efecto, el dano debe ser consecuencia directa de la conducta del hechor,
de modo tal que sin suactuacion el dafio no se hubiera realizado. De esta forma,
el autor del hecho dafnoso se constituye en responsable de sus acciones, toda vez
que fue su actuacién uomision culpable la que provocé el perjuicio a la victima.

Una vez reunidos los elementos citados, nace para el infractor la necesidad
de reparar los perjuicios ocasionados con su actuar, lo que se traduce en el naci-
miento de la obligacién de indemnizar el dafio provocado.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS MEDICOS

Una vez analizados muy someramente y solo a titulo explicativo los princi-
pales elementos de la responsabilidad civil en general, procederemos a revisar
los principales tépicos de la responsabilidad civil de los médicos. En este sentido,
cabesefalarquelasreglas generales sobre responsabilidad civil se aplican gené-
ricamente a los médicos; sin embargo, existen elementos propios que emanan
de las particularidades de la actividad médica, por lo cual haremos hincapié en
dichas diferencias.

NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION MEDICO PACIENTE

La responsabilidad civil de los médicos puede tener caracter contractual si
existe un contrato previo entre el médicoy su paciente, o bien puede seraquiliana
si el dafno se produjo sin que exista un vinculo previo entre paciente y médico.

Enestesentido, la mayoria de lajurisprudenciaydoctrinaseinclina porsenalar
que laresponsabilidad civil de los médicos se enmarca en el ambito contractual,
entendiendo que existe un contrato de prestaciones o servicios médicos que
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impone obligaciones al médico, las que una vez incumplidas provocan un dano
que debe serindemnizado.

Ahora bien, la verdad es que esta discusion no tiene gran trascendencia en la
actualidad, todavez que las diferencias respectoa los requisitos y los efectos en el
nacimiento de ambos tipos de responsabilidad (contractual y extracontractual)
se han ido morigerando a través de la jurisprudencia. Asi, la presuncién de un
incumplimiento culpable por parte del médico -propio de la responsabilidad
contractual- se ha ido flexibilizando al entender que los médicos tienen una
obligacion de mediosy no de resultado, lo que traslada la obligacion de probarla
negligenciaal demandante;la posibilidad de demandar pordafio moral (propiode
laresponsabilidad extracontractual), porinfracciénalas obligaciones que impone
el contrato de prestaciones médicas, ha sido consagrada por la interpretacion
que han efectuado los tribunales superiores al aceptar su exigibilidad, como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones contractuales. Por Gltimo,
los tribunales superiores han sefialado que en el caso de la responsabilidad civil
médicaes posible que el demandante elija cual es el estatuto de responsabilidad
que desea invocar en sudemanda, si contractual o extracontractual.

Sin perjuicio de lo anterior, las indemnizaciones a las que se han visto conde-
nados los médicos en sede penal, cuando han sido condenados por cuasidelito
de homicidio o lesiones, reconocen su fuente en el cuasidelito que se les imputa
y, por ende, en la responsabilidad extracontractual.

Sinembargo, la preeminenciade los procedimientos simplificados en materia
de cuasidelitos de negligencia médica en virtud de la reforma procesal penal,
provoca que la responsabilidad civil médica se discuta en la sede civil, ynoen la
penal, sin perjuicio de aquellos casos en los cuales los médicos sean Ilevados a
un juicio oral donde se pueda discutir la existencia de acciones civiles.

LA CULPA MEDICA Y SU RELACION CON LA “LEX ARTIS”

La culpa en materia médica retine las mismas caracteristicas que la culpa
segln las reglas generales. Asi, en lugar de comparar las actuaciones del médico
con un “buen padre de familia”, el pardmetro a seguir sera “un buen profesional
médico” o el “médico promedio”.

Por otra parte, en la culpa médica se distingue entre la imprudencia, la ne-
gligenciay la impericia.

La imprudencia es aquella falta de cuidado que lleva al autor del hecho a ac-
tuarsin la prudencia debida, de manera descuidada, sin las precauciones que le
demandaban las circunstancias, o bien sin la suficiente reflexién por considerar
los hechos de menor gravedad a lo que efectivamente eran.
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Incurre en este tipo de culpa el médico que dispone indicaciones inadecuadas
sin considerar los antecedentes, signosy sintomas que presenta el paciente, como
aquel médico que indica la administracion de un farmaco a un paciente que ha
senalado previamente ser alérgico a él, o aquel que opera un ojo distinto al que
esta enfermo. Asimismo, incurre en imprudencia aquel médico que confiado en
su experiencia no reconoce los signos de un sufrimiento fetal, que terminan en
un mortinato.

La negligencia consiste en no hacer lo que las circunstancias indican necesario,
oaloquese esta obligado.

El médico que hace menos o nada de aquello a lo que esta obligado incurre
enestetipode culpa, comoaquel anestesista que omite controlarlos parametros
hemodinamicos del paciente que se esta operando y esto conlleva a algln tipo
de lesién, o aquel cirujano que omite preguntar al término de la intervencién
por el conteo de compresas.

Por altimo, la impericia es aquel tipo de culpa que consiste en efectuar accio-
nes para las cuales no se esta preparado. En este caso, el médico decide realizar
actuaciones que exceden su conocimiento y experticia, como aquel cirujano
que decide administrar anestesia sin tener los conocimientos necesarios para
ello, o aquel médico que, sin detentar una determinada especialidad, decide
actuaciones propias de esta.

Sin embargo, en materia de culpa médica existe un parametro general que
delimita y define la existencia de un comportamiento culpable en el actuar
médico, denominado Lex Artis.

La LexArtises la practica habitual, aceptada porla generalidad de los médicos
y basada enla ciencia médica, que determina el actuar de los profesionales de la
salud, y que reconoce criterios de temporalidad y territorialidad.

Enestesentido, la LexArtisde la medicina estara definida poraquellas practicas
médicas habituales entre los médicos, aceptadasy avaladas porlos conocimien-
tos cientificos, pero esencialmente relativas, toda vez que van a depender del
lugary la época en que se desarrollan los hechos, ademas de las caracteristicas
propias del paciente.

El cardcter esencialmente relativo de la Lex Artis, se puede ejemplificar a
través de casos en los cuales, examinados a la luz de los avances de la ciencia
médica de hoy, lucen como una infraccién a la buena practica médica, pero que
debidamente analizados llevan a concluir que no existi6 tal infraccion. V.gr.:
los tratamientos indicados antes del descubrimiento de la penicilina, o de los
examenes de imagenes.
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Asimismo, el caracterrelativo de la Lex Artis depende de un elemento de terri-
torialidad o geografico. En este sentido, no es posible entender que a un médico
queseencuentraenun lugarapartado, se le puedan exigir las mismas actuaciones
que aotro médico que se encuentra en gran centro de salud privada en Santiago.

Portodo lo anterior, el analisis de actuaciones médicas debe hacerse siempre
teniendo en cuenta el parametro relativo de la buena practica médica, sin olvidar
que en esta materia no caben los andlisis retrospectivos partiendo del resultado,
sino que el analisis debe hacerse atendiendo a las condiciones a las cuales se
enfrentd el médico en el caso particular.

Ahorabien, loanteriormente sefalado esaplicable tanto si buscamos verificar
un comportamiento culpable del médico, ya sea en materia contractual como
extracontractual.

En este sentido, la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores ha plan-
teado que la culpa en el actuar médico quedara demostrada por la respectiva
infraccion a la buena practica médica, y su ausencia al obrar segtin dicho estan-
dar. De esta forma, la falta de infraccién a |a Lex Artis implicara que el actuar de
los médicos no fue culpable, y por ende, la demanda debera ser rechazada. Por
el contrario, la existencia de una infraccién a la buena practica médica sera un
elemento determinante en la comprobacién de un comportamiento culpable.
He aquilaimportancia de |as pericias médico-legales en cualquier proceso, toda
vez que son los expertos o peritos los Ilamados a declarar cuél era la Lex Artis de
la ciencia médica al momento de los hechos que motivan la demanda en contra
del médico.

OBLIGACIONES DE MEDIO Y RESULTADO

Obligaciones de medio son aquellas en que el deudor se obliga a efectuar una
gestion profesional o encargo, sin que sea exigible un resultado determinado.

Porsu parte, son obligaciones de resultado aquellas en que el deudorse obliga
aun resultado determinado, siendo este el fin Gltimo de la obligacién contraida.

Claramente se puede identificar que la obligacién que los médicos contraen
con sus pacientes obedece a una obligacién de medios, toda vez que el médico
no puede obligarse a obtener un resultado determinado, en este caso la recupe-
racion de la salud del paciente, sino solo a obligarse a efectuar todas las acciones
que apunten adicho fin, sin que sea juridicamente posible exigirle un resultado
determinado. Lo anterior no solo obedece a que la obligacién del médico sea
de caracter profesional, sino que apunta mas a la esencia de la practica médica,
ciencia que, aun con todo el avance producido en los tltimos afnos, no es exacta.
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Lo relevante de esta distincion es el cambio en las reglas del onus probandi
que provoca. En efecto, en las obligaciones de resultado el incumplimiento del
deudor se acredita por el solo hecho de no haber realizado la conducta pactada,
el que se presume culpable. A este respecto, al acreedor le basta solo acreditar
la existencia de la obligacién, sin que deba probar que el deudor no le cumplié
y que esta omision fue culpable. Consecuencialmente, si el deudor no puede
probar que cumplid, se presumira que su infraccién fue culpable, debiendo él
probar su diligencia. Asi, la Gnica forma de cumplir la obligacion es mediante la
realizacién de su objeto.

En cambio, en las obligaciones de medios, el incumplimiento del deudor no
se presume culpable, por lo que toca al demandante acreditar que el deudor no
cumplié en forma culpable. En las obligaciones de medios, su objeto deviene
en una obligacion de cuidado, cuyo incumplimiento debe ser acreditado por el
acreedor. Asi, en este caso, el solo hecho de no haber obtenido un resultado no
es sinénimo de incumplimiento de las obligaciones.

Aplicando lo anterior a las obligaciones que contraen los médicos, podemos
afirmar que, atendido el caricter de obligacién de medios que presentan las
obligaciones contraidas -tales como las obligaciones de cuidado y asistencia-,
correspondera al demandante acreditar en el proceso que el doctor o doctora
dejé de cumplirlas y que este incumplimiento fue negligente. Ahora bien, si la
culpa médica se traduce en una infraccién a las practicas médicas que consagra
la Lex Artis, entonces correspondera al demandante probar que el actuar del
médico fue contrario a ella.

EL DANO MORAL COMO ELEMENTO INDEMNIZATORIO

En la primera parte de este trabajo sefialamos que el incumplimiento de
obligaciones, ya sea que emanen directamente de un contrato, o del deber ge-
nérico de cuidado que nos impone el vivir en sociedad, origina para el deudor la
obligacion de reparar los perjuicios ocasionados con su actuar.

En este sentido, la doctrina tradicional senalaba que la infraccién a los debe-
res contractuales obligaba a pagar los perjuicios materiales tales como el dafio
emergente, lo que el acreedor perdi6 por el incumplimiento; y el lucro cesante,
lo que el acreedor dejo de percibir por igual motivo.

En cambio, en materia de responsabilidad extracontractual, siempre se ha
planteado que la ley obliga a la reparacién de todo dafo, tanto material como
extrapatrimonial.
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Enestesentido, dano material o patrimonial esaquel que recae sobre elemen-
tos materiales del patrimonio de una persona, cosas que sonavaluablesen dinero.

En cambio, los dafios extrapatrimoniales guardan relacién con el menoscabo
que sufren elementos que pertenecen a las personas, pero que no pueden ser
valorables en dinero.

Asi, quien deja de percibir un dinero que se le adeuda, o no recibe la cosa
que comprd, sufre un menoscabo en elementos materiales de su patrimonio,
los que son facilmente determinables en dinero. En cambio, quien es victima de
un menoscabo en elementos inmateriales, como la honra, o sufre un ataque a su
integridad fisica, o molestias o aflicciones, penas, etc., es victima de un atentado
que afecta elementos que no pueden ser valorados en dinero.

Pues bien, la doctrina que establecia estas distinciones y limitaciones a las
reparacionesen lassedes contractualy extracontractual se basabaenunainterpre-
tacion estricta de las normas consagradas en el Coédigo Civil, la que fue ampliada
jurisprudencial y doctrinariamente, estableciéndose la posibilidad de condenar
al pago de indemnizaciones por dafio moral, en casos de incumplimiento de
obligaciones contractuales.

Asi, aguel médico que sea condenado por incumplimiento de un contrato
con su paciente, no solo se vera obligado a pagar los danos materiales que sufri6
el paciente v.gr: los gastos de hospitalizacion, los que deriven del tratamiento
correcto, los que se produzcan como consecuencia del tratamiento curativo del
dafio provocado por el médico, etc., sino que, ademas, deberd indemnizar el su-
frimiento, la pena, aflicciony menoscabo que le significd al paciente el descuido
en el cumplimiento de sus obligaciones.

Y he aqui que presenta un problema no menor: si hay que indemnizar un
dafo que carece de avaluacién monetaria, ;como se valorara? Y mas relevante
alin: ;en cuanto se valorara?

Ladificultad de valorar el dafilo moral para lograr su cuantificacién en dinero
estal, queincluso existian doctrinas que postulaban que no se puede pagar, toda
vez que no se puede valorar.

Porotra parte, laindemnizacion porel dano moral se usa como unaverdadera
pena civil, como una forma de castigo y no de compensacién del dafno sufrido.

Sin embargo, los tribunales han resuelto este tema sefalando que tienen la
facultad paravalorardiscrecionalmente los perjuicios que nacen del dafio moral.

En nuestra opinidon, consideramos que los tribunales carecen de la facultad
de determinar libre y discrecionalmente la cuantia del dafo moral, puesto
que esta facultad no ha sido otorgada por la ley. Ademas, creemos que resulta
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cuestionable la determinacion de perjuicios morales sin la existencia de algtn
criterio que permita objetivizar la forma de llegar a un monto, toda vez que esta
falencia ha ocasionado criterios dispares al momento de fijar indemnizaciones
por dafio moral.

En ese sentido, la existencia de un baremo en |a pagina del Poder Judicial es
un avance en esta materia, aun cuando su contenido no sea obligatorio.

Lasegunda consecuencia que emanade este cambiojurisprudencial es que los
pacientes ya no deben optar por demandar la responsabilidad extracontractual
para obtener el pago de los perjuicios morales.

En efecto, antes de la evolucién descrita, si el paciente queria obtener el pago
de los perjuicios morales debia necesariamente demandar la responsabilidad
extracontractual del médico, puesto que, como ya se dijo, la indemnizacién por
incumplimientode obligaciones nolo contemplaba. Sinembargo, hoy es factible
demandar el incumplimiento o cumplimiento imperfecto de las obligaciones
contraidas por el médico, y poder exigir el pago del dano moral provocado.

Esta consecuenciaimplicaqueel paciente nosevera obligadoademandarbajo
el estatutode laresponsabilidad extracontractual para poder obtenerel pago de
los dafios morales experimentados por el incumplimiento del médico, sino que,
por el contrario, podra hacerlo alegando el incumplimiento de las obligaciones
que nacen del contrato de prestaciones médicas.
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ALCUNAS ANOMALIAS RESPECTO DEL PERITAJE
SOBRE LEX ARTIS EN EL PROCESO CIVIL

Pablo Martinez Zaniga®

1. INTRODUCCION

Trataremos de abordar en estas breves lineas una problematica cuyo
origen visualizamos desde el mundo forense y desde el analisis jurispruden-
cial: sContamos con adecuadas posibilidades probatorias para que un juez civil
alcance racionalmente conviccién en procesos declarativos cuya litis tiene un
componente eminentemente técnico, como es el caso de los cuestionamientos
sobre Lex Artis médica?

Setratade procesos cadavez mascomplejos, técnicamente especializados
y que no estan exentos del estandar de racionalidad en la motivacion de la
sentencia. Nuestro esfuerzo se abocara a plantear el estado actual de nuestro
sistema procesal de peritacién y las anomalias que es posible advertir para
salvar las deficiencias de este, proponiendo algunas posibilidades de conciliar
los problemas en espera de la anhelada reforma procesal civil.

;Qué novamos a hacer en esta exposicion? Revisar estandares de conviccion,
no vamos a revisar en concreto el proyecto de reforma pues excede el trabajo y

90 Abogado de laFundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile A.G., Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales por la U. de Concepcién, Mg. en Derecho por la P. U. Catélica de
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tampoco vamos a revisar el rito o procedimiento probatorio por la audiencia a
la que se dirige esta exposicion.

Sivamos a abordar: El problema de fuente y medio de prueba. Desde ahi al
andlisis de la cuestion actual y algunas de las formas anémalas presentadas para
valoracién por litigantes en procesos declarativos de esta naturaleza.

sCudl es la hipdtesis en concreto a tratar? La ausencia de peritaje oficial en
litigios en que existen causas de pedir con sustrato técnico: ;cual es el hecho ne-
cesitado de prueba? Una desviacion respecto de la conducta esperada: la culpa,
la negligencia, la impericia, la imprudencia, la falta de servicio o alguno de sus
hechos afirmativos extintivos: el pago, la diligencia o |a prestacién del servicio.
Es el andlisis de este objeto de prueba el que es complejo escindirlo de prueba
pericial ydarlo porasentadossin introducir conocimiento privado, que es tentador
pero peligroso porque puede llevar a falta de motivacion.

En especial, las andmalas o inidéneas formas de traer peritacion en cuanto
fuente al proceso civil y que por tiempo alcanzaremos a revisar, son dos:

1) El testigo experto.

2) Los informes documentales privados y su ponderacién.
3) Mencionamos otras anomalias:

- Informe pericial penal en el proceso civil.

- Informes periciales de instituciones vinculadas al quehacer académico y/o
cientifico designados por el tribunal.

2. ELBINOMIO FUENTE - MEDIO DE PRUEBA

Elestudiode la pruebade los hechos (como lo Ilaman Taruffo, Bentham, Cou-
ture, Devis Echandiay todos quienes estudiany han estudiado este fenémeno de
manera seria) reviste habitualmente una triple nomenclatura: la prueba como
actividad, medio y resultado. En el primer momento del fenémeno probatorio
nos encontramos con este curioso binomio que reviste a estas alturas plena
recepcion doctrinal, la idea de una diferenciacion entre fuentes de prueba y
medios de prueba. ;Por qué creemos que es necesario hacer esta primera acla-
racion? Porque estamos parados frente a un problema que necesariamente se
construye desde lo meta - procesal, incluso desde lo metajuridico: el conflicto
civil con componente técnico, cientifico. Por ejemplo, mala praxis médica, juicios
sobre dafios por colision, juicios sobre dafios ambientales, litis sobre danos en la
construccion, responsabilidad profesional del abogado, etc.
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Si entendemos esta dualidad de categorias, podremos entender la proble-
matica de la situacion actual existente en nuestro ordenamiento procesal civil,
a propésito de la conviccién judicial por via de informacion pericial en este tipo
de materias.

Estetemalotraté enladogmatica contemporanea Santiago Sentis Melendo”
quiendistinguié en el estudio del fendmeno probatorio dos planos de realidad: el
materialy eljudicial (o procesal). Para este autor entonces, fuente de prueba es o
son “los elementos existentes en la realidad”; agregamos nosotros: y que constitu-
yeninformacion respectode los hechos afirmados que forman el conflicto, la litis.

Para el profesor argentino, los medios de prueba “estan constituidos por la
actividad paraincorporarlosal proceso”. Como puede evidenciarseya, la distincion
no es menor en una litis trabada sobre hechos que se vinculan con antecedentes
esencialmente técnicos. Maxime considerando el avance frenético a ratos de las
distintas areas de las disciplinas exactas o cientificas, en el sentido restrictivo
de esta expresion, y que transforman en fuente de prueba a una gran cantidad
de informacién meta - procesal que podria ser necesaria para la resolucién de
esa litis. En los disefios procesales probatorios, del tratamiento normativo del
fendmeno, la cuestion es tratar de vaciar esta fuente de la manera 6ptima posible
paraque el momento cognitio de lajudicatura le permita formarse una conviccion
racional y cumplir con el mandato constitucional y legal. ;Pasamos ese estandar
de modelo o disefio procesal? La cuestidn ird en develar, entonces, de qué forma
la abundante fuente de prueba técnica que se encuentra fuera del proceso en
concreto, en especie, puede allegarse valida y eficazmente a él, partiendo de la
base queel medioiddneo paraello (legal) y presupuesto de validez de formacion
de conviccion es el recurso o auxilio a la peritacion® civil o, como lo llama nuestro
Art. 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, “informe de peritos”.

Para explicar mejor el ejemplo aterrizandolo al tema propuesto: el siquiatra
caminando por la calle con sus 10 afos de formacién es una fuente viviente de
prueba pericial. No logramos acuerdo en la audiencia del Art. 414 del cédigo
apuntado, sin embargo, nuestro siquiatra no esta inscrito en |a lista de peritos:
ssigue siendo perito en su ciencia y arte? Si. sEs perito en ese juicio? No.

91 SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba. Los grandes temas del Derecho probatorio, Ejea,
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3. ELESTADO ACTUAL DE LA FUENTE DE PERITACION TECNICA Y
LOS MEDIOS LEGALES DISPONIBLES PARA HACER FRENTE A ESTA
CARGCA

Hay litis cuyas decisiones versan sobre conductas compuestas por hechos
cuyas apreciaciones son propias de una ciencia o arte. En este tipo de litis, salvo
que tengamos una concepcion éticamente flexible sobre el conocimiento privado
deljuez, el auxilio pericial es determinante. Teniendo esto presente, la cuestion
escomplejasiconsideramos que el principio base sobre el cual se erige la prueba
pericial civil, es que su regulacion legal permite optar al juez por decretarla o no,
pudiendo incluso prescindir de ella.

El art. 409 del Codigo de Procedimiento Civil establece la obligacion de oir
informe pericial solo en aquellos casos en que la ley lo ordene expresamente.
Pongamonos en contexto, el legislador de 1902 dificilmente pensé en juicios
de la complejidad cientifica técnica que hoy podemos encontrar en la praxis.
Pero racionalmente ;como es posible, por ejemplo, medir el hecho fundante o
desencadenante de la responsabilidad profesional médica sino en virtud de un
analisis técnico de esa propia ciencia y arte? Es dificil imaginarse ese escenario
con el avance y especificidad de las distintas areas de la medicina, sobre todo
considerando que a ratos evoluciona de manera frenética.

Se trata de una litis con una carga sobre afirmaciones de hecho que estan
intimamente vinculadas con elementos técnicos, extranos a lajudicaturay a las
partes. Este es el primer problema al que se enfrentan los sujetos procesales:
tendran que levantar carga de prueba fijado previamente por el juez, para luego
devolverle al juez la obligacién de medir conductas técnicas de una ciencia que
no le es propia. Agreguemos, ademas, con la tentacién que en todos estos casos
la prueba pericial es disponible o prescindible.

Comoesineludible que se busquen por las partes o por el juez fuentes técnicas
paratraerlasaljuicio, aparece larelevancia de analizar el medio legal disponible
para la fuente de peritacion.

Eneste sentido, digamos desde ya que puede haber mediosidéneosy medios
inidéneos, pero siempre habra medios. En cualquiera de los dos casos, ello no
implicalaimposibilidad de valorar, es decir el hecho de que un medio de prueba
establecidoenlaley noseaidéneo para la fuente de peritacion en especifico, no
implicaque no puedaservalorado. El problema es: ;qué fuerza de convicciénvaa
encontraren laactividad de apreciaciénjudicial del medio ofertadoy descargado,
sino es el idéneo para esa fuente?

Es lo que trataremos de analizar y que se manifiesta a través de anomalias
procesales, pues ocurre a diario en procesos civiles de toda indole, donde el
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hechotécnico objeto de prueba esimprescindible para condenaro paraabsolver.
Veremos que tanto las partes como el juez se han permitido estas anomalias
para entregarle (en el caso de las partes al juez) o para darse (en el propio caso
del juez) criterios de racionalidad técnica en un precario sistema de medios de
prueba pericial disponible (Cortes de Apelaciones), entendiendo que el acuerdo
sobre el perito es algo en esencia improbable.®

4.L0OS PROBLEMAS PRACTICOS DEL SISTEMA LEGAL DE
PERITACION DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

En el caso de que las partes, levantando (de seguro) la carga fijada por el juez
sobre hechos necesitados de prueba, dispositivo de por medio, puede que hayan
ofertado medio de prueba pericial. En tal caso, es posible evidenciar que a la luz
de los arts. 414, 415y 416 del cddigo, la primera iniciativa para la designacién
de un perito que esclarezca la cuestién material al tribunal radica en las partes,
quienes, llamadas a evitar conflictos accesorios, conforme la buena fe procesal
y el principio dispositivo, puedan determinar el técnico que mas se ajuste a sus
necesidades de satisfacer carga probatoria. ;Y qué posibilidades tienen las partes
queno lleganaacuerdo para contar con un perito apto, designado por laautoridad
judicial en subsidio conforme la regla del Art. 416 del CPC?

A propésito de este trabajo se trajeron a la vista los listados de peritos (periodo
2018-2019) de cuatro Cortes de Apelaciones,” a saber: Santiago, Valparaiso, Con-
cepciony La Serena. Obviamente es una muestra ejemplificativa. Se revisé el total
de registros de técnicos adscritos y los resultados hablan de poca especificidad,
sobre todo en regiones, de una nula posibilidad de conocer el procedimiento
interno de designacion, y de que la némina ademas se preste para que, siendo
previamente conocida, las partes que no desean opiniones periciales sobre deter-
minados expertos, los propongan de manera de excluirlos ex ante, de conformidad
al Art. 414 del Cédigo de Procedimiento Civil.

94 Otra importante manifestacion dird algunos de que es rol colaborativo de las partes
de buscar la verdad no solo formal. La concepcion dialéctica del proceso civil chileno, como un
relato con tesis y antitesis, impide que prospere esta idea del perito colaborativo y de confianza
de ambas partes. Nuestro trabajo versa sobre la comn situacion de necesitar al perito adscrito
a las Cortes de Apelaciones.

95 No es una muestra significativa sino ejemplificativa. Datos disponibles en www.pjud.
cl. Porejemplo, en la Corte de Apelaciones de La Serena, de un total de mil ochocientos noventa
registros, solo ocho son médicos de diversas especialidades.
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Las razones por las cuales se cuenta con tan escasa adscripcion judicial de
peritacion en nuestras cortes (cuestion que sin duda escapa a estas lineas),
puede obedecer a una multiplicidad de factores. Probablemente encontremos
respuesta en la mayor utilidad econémica que reporta el ejercicio de la profesion
en el mundo privado, la poca cercania con el proceso civil y de cualquier clase de
proceso con el profesional médico.

No obstante estas variables, la cuestion es que, siendo la autoridad judicial
quien en subsidio debe recurrir a estos listados, existe una alta probabilidad de
que no encontrara satisfaccién a sus necesidades de informacion, de explica-
cion sobre temas especializados para poder informarse adecuadamente. Esta
precariedad de especialidades y la mayor diligencia que se le exige a las partes
y a sus apoderados en cuanto a hacerse cargo de la regla de la carga de prueba
y al riesgo de la falta de acreditacién, han llevado a que surjan situaciones que
nos interesa comentar.

5. ELFAMOSO TESTIGO EXPERTO

“La nota diferencial entre el testimonio y la pericia ha de buscarse no en la
estructura sino en la funcidn; el testigo tiene en el proceso una funcién pasivay
el perito, activa; el testigo esta en él como objeto y el perito como sujeto; el tes-
tigo es examinadoy el perito examina; el testigo representa lo que ha conocido
con independencia de todo encargo del juez, mientras que el perito conoce por
encargo de este. El juez busca al perito, mientras que en cambio respecto del
testigo se ve constrefido a servirse del que encuentra®®”.

El profesor Diego Palomo® sefala que el testigo perito es “aquel que declara
enjuicio poseyendo alguna calificacién técnica”, porejemplo: médico. La persona
ademasde conocerlos hechos (por presenciarlos o poroirlos) tiene conocimientos
técnicos sobre el objeto de su declaracion.

Estosignifica, porejemplo: sun médico de laespecialidad sobre la cual versala
litis en cuanto derecho material podria emitirsuopinién técnicasobre la conducta

96 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo Il, Traduccién de Alca-
|a-Zamora y Castillo, Niceto y Sentis Melendo, Uniéon Tipografica Editorial Hispanoamericana,
Buenos Aires, 1944, p. 410.

97 PALOMO, BORDALIY CORTEZ. Proceso Civil: Juicio ordinario de mayor cuantia, procedimiento
sumario y tutela cautelar, Thomson Reuters, Santiago de Chile, p. 349.
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de su par? En principio en nuestro sistema, no®® y tal pregunta podria ser objeto
de incidencia de objecién (por impertinente: esta fuera del punto de prueba o
derechamente por la via de pedir manifestacion de opinion).

En estricto sensu entonces, tenemos un problema porque traemos la fuente
pericial en version testigo, pero podriamos encontrarnos con la incidencia que
controlara ese desajuste del medio y la fuente y por ende imposibilitarse la
pregunta. ;El tema es qué pasa si de todas formas declaray entra la informacion
al proceso? Primero hay que decir que esta pregunta pende exclusivamente del
arbitrio de las partes y de un adecuado uso del examen y contra examen. Si no
se usa, laineptitud del medio no sera obstaculo para que la fuente de peritacién
llegue al juicio®.

Sila preguntase formulay el testigo experto declara sobre suopinién técnica™
hoy algunas doctrinas mas modernas (como Taruffo, por ejemplo), sehalan que
paraeste tipo de testigos esimposible escindir su conocimiento sobre los hechos
de su razonamiento técnico y, por ende, este tipo de preguntas son admisibles.
Otrarespuesta es que la pregunta se formule, se obtenga la informaciény el juez
determine suvaloracién en la sentencia de mérito. En este tltimo caso, el control
de imparcialidad, objetividad, idoneidad y aptitudes del sujeto en la sentencia
de mérito que pericia informacidn, no es posible ex ante por las partes, solo por
via de control de la conviccién, y no por via de pesquisa de vicios formales, sino
yendo sobre la actividad de valoracién judicial, lo que excluye a la casacién. Es
(nicamente en este caso, el nuevo grado jurisdiccional el que permite controlar
la declaracion de este perito encubierto.

Digamos, aunque sea de perogrullo, que no podria valorarse como prueba
pericial pues, el fallo seria casable de suyo. ;Cémo ejercita entonces ahora el juez
para hacer racional y eficaz esa valoracion? No hay otra alternativa que la de un
testigo de oidas (Art. 383 del Cédigo de Procedimiento Civil), que contempla
dos hipdtesis, el testigo de oidas simple y el de la conducta calificada del inciso
segundo en que se tipifica la gravedad y precision de la presuncién.

98 Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de junio de 2010, Rol Corte 7399-2008.

99 Téngase presente que en lareformanoviene nada al respecto, a diferencia porejemplode
modelos comparados, como el derecho espafol que sicontempla esta posibilidad. Creemos que
la libertad probatoria permitird incorporar esta declaracién sin problemas en el procedimiento
de aplicacién general futuro.

100 ¢Coémo se controla la imparcialidad? Por via de tachas primero y segundo por via de
contra examen. Este Gltimo elemento es el que permite en el proyecto de reforma subsidiar al
sistema de impugnacién por tachas.
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;Y qué valor tiene eso en un sistema tarifado como el nuestro? La de servir
de base a una presuncién judicial. Si no existe ninguna manifestacién técnica
adicional sobre el punto de prueba cientifico, la base de presuncién es un punto
deinicio para que eljuez porvia de razonamiento inductivo presuncional, pueda
dar por asentado el hecho de contenido técnico. Fijémonos: La presuncion (que
no es medio de prueba) requiere en cuanto ilacion légica (silogismo) de tres
elementos: el hecho base, el conector (juez) y el hecho probado. En esa conexién
scomo puedessalvareste problemaeljuez? Porvia de las reglas sobre presunciones
en nuestro ordenamiento.

Enespecial, podemos conjugar normasaplicablesen laespecie einclusollegar
alaconclusién que untestigo experto podria ser suficiente paradar porasentado
un hechoy cumplir con un estadndar minimo de motivacion.

a) Art. 383 CPC (base presuncién judicial del testimonio de oidas, especial-
mentesilooyd dealgunadelas partesyse esclarece con sudeclaracién el hecho).

b) El Art. 426 del CPC (que permite que solo una presuncién grave y precisa
haga plena prueba).

) El' Art. 1712 (gravedad, precisién y concordancia de la presuncion judicial
- requisito).

Como pueden advertir, se estan conjugando las ineptitudes del medio de
prueba para traer la fuente y hacer descansar en el razonamiento inductivo pre-
suncional del juez toda la carga de esclarecer hechos del conflicto. El juez luego,
usando maximas de experiencia' (eso es regla presuncional), tendrd que asumir
esta obligacion de ser conector entre el hecho base y el hecho presunto.

A primeras luces parece una solucién a mano, pero el problema es la falta de
control de ese razonamiento que escapa a las partes, pues se ha fallado que el
juezesabsolutamente soberano en ese procedimiento deductivo presuncional™?
y es, en esencia, excluyente de control de casacion.

101 Recordemos, brevemente, que este instituto de valoracion se define como “juicios hi-
potéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion
se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos”.
STEIN, FRIEDRICH. EL CONOCIMIENTO PRIVADO DEL JUEZ, TRADUCCION DE ANDRES DE LA OLIVA.
EDITORIAL THEMIS, BOGOTA, P27.

102 En este sentido, las condiciones de gravedad, precisioén y concordancia no alcanzan a
estaren el contenido de la decisién y quedan reducidos simplemente a un criterio de confirma-
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La falta de control de las aptitudes o calificaciones de un perito que declara
como testigo, incluso de la aplicacién de inhabilidades que podrian quedar sos-
layadas, transgrede el principio dispositivoy de aportacién de parte que gobierna
el proceso civil, pues se recarga la labor del juez, debiendo ser las partes quienes
provean de la fuente probatoria, usando el medio legal idéneo.

El problema, como vemos, lo sufrimos todos.

6. EL“INFORME PERICIAL” ACOMPANADO COMO PRUEBA
INSTRUMENTAL

Una alternativa muy usada por algunos demandantes, mas bien por sus
apoderados, es periciar previo al inicio del proceso, previo incluso al ejercicio de
la accién. Algunos sistemas consideran de hecho estas diligencias probatorias
previas como una etapa del proceso.

El estandar de diligencia, para ser honestos, por la complejidad del asunto
ventilado en un proceso civil de contradiccién ilimitada o poco contenida como
el juicio civil ordinario de mayor cuantia, exige que cada actor y su contendor
preparen su entrada al juicio mediante peritacion de los hechos en aras incluso
dedefinirsuteoriadel caso,y,atin mas, porque la peritacién previa podria arrojar
una conclusién que aconseje a los futuros actores o contra pretensores explorar
alternativasalaautocomposicion, como unarazonable transacciéna propdsitode
mediacién' piblica o privada, o simplemente como un antecedente para tener
en cuenta si es que se abre negociacién prejudicial sobre el asunto.

En la hipétesis en comento, la situacion habitual es que el actor sea quien
acompane conjuntamente con su libelo (instrumento en cuanto documento
fundante™*) el informe del perito de su confianza por via de instrumento
privado'. Esta decision puede tener un doble propésito, como ya deciamos

cion légica, de probabilidad prevaleciente. En este sentido TARUFFO, MICHELE, LA PRUEBA DE LOS
HECHOS, P. 478, EDITORIAL TROTTA, ANO 2002.

103 Porejemplo, la mediacién por dafios en salud regulada en la Ley N ©19.966.

104 En oposicion a los documentos justificantes como se describia antiguamente al igual
que la distincién entre instrumentos por via de prueba y de solemnidad, cuestion sin vigencia
desde la reforma a los arts. 255 y 309 del Cédigo de Procedimiento Civil por la Ley N°18.010 de
1998. Esta explicacion es propia del profesor PALOMO, DIEGO EN PROCESO CiviL, OB. CIT.

105 Eslomasfrecuente, nada obsta que dichoinstrumento privado firmado de pufioy letra
porel médico que informa pudiese ser protocolarizado conforme al Art. 415 del Cédigo Orgéanico
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fundar la pretensién y darle plausibilidad al caso o bien instrumentalizar la
demanday transformarlaen un elemento o factor para negociaciones in limine litis
orientadas a salidas diversas a la sentencia declarativa. Cualquiera sea el objeto
de esta decision de estrategia de litigacion, es evidente que en el momento de
presentaciénde lademanda, laley no ha previsto la necesidad o el requisito para
suadmisibilidad de acompanar instrumental de ninguna naturaleza™®.

Ahora corresponde preguntar ;qué medio de pruebaes?, scudl eslavaloracion
que debe darse a este instrumento? Digamos previamente que nuestro sistema
pone a la prueba instrumental o mas bien dicho al “documento” como la “regina
probatorum™” y la superpone frente a otros medios de prueba. Culturalmente
los operadores juridicos, incluido el juez, seremos permeables a pensar que la
parte tiene o dispone efectivamente de un informe pericial de experto con que
fundarsu caso. Dada la explicacién entorno al prestigio cultural del instrumento
en el proceso civil, debemos precisar que en ningin caso aquello es un informe
de peritos en términos del Art. 341 del Cédigo de Procedimiento Civil.

7. VALORACION DE ESTE INFORME PERICIAL PRIVADO
ACOMPANADO CONJUNTAMENTE CON LA DEMANDA (O
DURANTE EL TERMINO PROBATORIO)

De conformidad a la regla del Art. 348 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
peritacion que consta en un documento elaborado por un experto que informa,
y firmando de su pufo y letra el mismo instrumento, puede ser acompafado
en cualquier estado deljuicio. La limitacién, no obstante, es que si se aporta en
primera instancia, como seria el supuesto de hecho comentado, debe hacerse
hasta antes del vencimiento del probatorio.

de Tribunales, lo que le dara fecha cierta respecto de terceros y obstara a las posibilidades de
impugnar por falta de autenticidad. Si la firma esta autorizada ante notario, ello no muta la
condicion de instrumento privado, solo da cuenta del hecho de que el suscriptor efectivamente
concurrié a firmar el documento, pero sigue siendo instrumento privado.

106 Salvas las excepciones en que el proceso declarativo comience por requerimiento de
tutela cautelar conforme lo previsto en el Art. 298 del Cédigo de Procedimiento Civil, en que
se hace referencia al requisito genérico de plausibilidad o “antecedentes que constituyan a lo
menos presuncién grave del derecho que se reclama”, pero como se ha hecho la salvedad, esta
es un supuesto de hecho totalmente distinto al comentado.

107 PALOMO, Diego: Ob. cit. N °11.
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Ahora, dicho lo anterior, no hay discusion de que la informacion del perito
privado o de confianza en cuanto fuente de prueba no debiese ser encausada via
instrumento, es unasituacién anémala, se pretende hacerllegarel contenidode la
peritacional proceso porvia noadecuada, peroellonoimplicailicitud oilegalidad
de la prueba. No habra ni exclusion ni inadmision liminar por ilicitud ni mucho
menos por ilegalidad. No debemos confundir este movimiento estratégico del
litigante diligente con la aportacién de un medio de prueba ilegal.

El medio es legal, es licito y es admisible al ingresar al proceso, el problema
recaera en lavaloracién que puede llegar a entregarle el adjudicador, sobre todo
en un sistema de prueba tarifada.

Se trata de un instrumento privado emanado de un tercero ajeno al juicio que
hace unadeclaracién sobre hechos que sirven, sinduda, en cuanto conocimiento
cientificode instruccion aljuez. Como instrumento privado emanado de tercero
y que no se encuentra revestido por la presuncién de autenticidad de que gozan
los instrumentos publicos debera necesariamente reconocerse por este tercero
mediante actuacidn expresa, es decir mediante declaracién enjuicio al rendir la
prueba testimonial. Es relevante sefialar que no es posible en este caso apercibir
alacontraria conforme al Art. 346 N °3 pues el instrumento emana de un tercero,
de un sujeto procesal que no es parte, de modo que el apercibimiento careceria
de efectos en el proceso.

Paraanalizarlavaloracién que debe efectuar el juez en este caso, distinguire-
mos entre el peritaje privado o de confianza plasmado en instrumento privado
reconocido porsususcriptoren cuanto testigo, y el que no concurre a reconocer',

a. En el caso que el especialista concurra a reconocerlo al juicio, en cuanto testigo,
tiene por reglas de apreciacidn obligatoria en nuestro sistema el valor de una
prueba testimonial. Esto debe matizarse conlaidea que tratamos de este testigo
calificado o experto (fuente de prueba: es un perito). Se presenta como testigo
de oidas, pero en realidad al deponer expone las razones de sus conclusiones,
da cuenta de la elaboracion del informey, por cierto, complementa lo que deba
complementar. Todo registrado en el acta. Luego, hay que senalar que esta ab-
solutamente en retroceso la idea de que los instrumentos privados emanados
de terceros que no han sido reconocidos por su suscriptor, no producen efecto
probatorio alguno, siempre y cuando no hayan sido impugnados, maxime pen-
sando en que todo este cometario surge en torno al problema de las deficiencias

108 Previamente seinsiste que debe estar firmado por el otorgante, de acuerdo a las reglas
del Art.1702y1703 del Cédigo Civil. La fecha también es decisoria para efectos de su apreciacion
probatoria.
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de peritacion en procesos civiles declarativos. Y no debemos temer los operadores,
defensasespecializadasyactoresenigualsituaciénalos efectos que estaincorpo-
racion pueda traer: es una expresion procesal de nuestro derecho constitucional
alaprueba.” Latesis tradicional sefiala que carece de pleno valor probatorio en
tanto no concurrael terceroareconocerloaljuicioy que dicha actividad tiene una
oportunidad que es |la prueba pericial (Maturana, Cristian)."

Comovemos, puede existir efecto probatorio de relevancia, teniendo en consi-
deracién queel adjudicadoresta llamado ademasa apreciar los medios de prueba
comparativamente en casos de discordancias (Art. 427 CPC). Ante la necesidad
de recurrir a informacién cientifica precaria en nuestro sistema de designacion
de peritos por via judicial, no nos extrafiemos si el adjudicador echa a mano al
instrumento privado emanado del tercero/informe pericial documentado.

Consideremos en este sentido que, para aquilatar el peso de este informe
un proceso de valoracién usando las tarifas de las normas puede operar nuestro
codigo de enjuiciamiento y perfectamente podria enderezarse todo el fallo
desde la pericia acompafnada como instrumento y luego reconocida en juicio.
Asi, el articulo 383 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil permite al
tribunal apreciar el testimonio de oidas cuando emana de alguna de las partes
y el hecho se esclarece. Aquel articulo es plenamente aplicable al testigo perito
(o calificado) que reconoce el instrumento en que se plasmé su pericia y per-
fectamente compatible con la apreciaciéon comparativa de medios de prueba
de conformidad al Art. 428 del mismo cuerpo legal. El caso es mas evidente si
solo existe prueba testimonial (sin pericia formal) y haya contradiccion en los
dichos de los deponentes. Luego, podriamos tener perfectamente una base de
presuncionjudicial del Art. 383 inciso 1° unida a que la apreciacion de gravedad,
precisién y concordancia de una presuncién cuya apreciacion es libre y exclusiva
del tribunal™.

Ello permitiria aladjudicador la construccién de motivaciény fundamentacion
de la decision en lo externo, de manera logica y el fallo no habra infringido en
ningln concepto las reglas de la prueba legal tasaday, porende, estara fuera del

109 CONGET MORRAL, Josefa Jes(s: En La prueba como garantia minima del debido pro-
ceso, Andlisis jurisprudencial del Tribunal Constitucional [en linea]. Santiago, Chile: Universidad de
Chile - Facultad de Derecho, 2015 [Fecha consulta: 7 de abril 2020]. Disponible en < http://repositorio.
uchilecl/handle/2250/134942>

110 MATURANA MIQUEL, Cristian: Separata “Teoria general de la prueba”, apuntes, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, afio 2012, p.445.

111 No controlable por via de casacion ha dicho nuestra Corte Suprema.
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alcance de control de las partes de vicios en la ponderacién de la prueba como
error de derecho.

b. En caso de que no concurra el especialista a la audiencia testimonial. Ya dijimos
que esta en franco retroceso este discurso clasico de que el instrumento privado
emanado de terceros no reconocido carece de valor probatorio alguno. ;Pero
qué pasa si no se le reconoce en juicio por su autor? No es un medio de prueba
contaminado o ilicito, ni ilegal ni inadmisible. Lo que si podran ya adelantar es
que se encuentra mas lejos del iter juez en cuanto elemento de conviccion para
motivarsu fallo. Pero nuevamente nos preguntamos y si es el tnico instrumento
queilustraal tribunal en lo técnico sobre el asunto controvertido? ;Y si las partes
han sido particularmente negligentes en la aportacion de prueba?

En este sentido, comenta Palomo™ que el tribunal podria considerarlo un
elemento base para una presuncion judicial. En efecto no se vulnera ninguna
ley reguladora de la prueba por el hecho de admitirse documentos emanados
de terceros, aunque no hayan testificado en el juicio, si con tales documentos no
se pretende extraer ninguna consecuencia obligatoria para la contraparte, sino
solo acreditar que un cierto hecho ha trascendido a terceros. Asi mismo, el autor
citadodistingue perfectamente entre el efecto obligacional y el efecto probatorio
delinstrumento emanado de tercerosy explica que pueden usarse estos medios
de prueba, pueden ser ponderados y el valor que el tribunal les debe asignar es
el de base para una presuncion judicial. Luego, valgan las conclusiones ya enun-
ciadas en laletra anterior respecto de las presuncionesy la libertad del juez para
determinar la gravedad de las mismas, maximesi la prueba de parte es precaria.

8. POSIBILIDADES DE IMPUGNACION

Veamos ahora qué puede hacer la contraria para combatir este instru-
mento que causa impacto en el inicio del juicio. En parte por nuestra cultura
probatoria, en que losinstrumentos gozan de prestigioy en que no sobran peritos
especializados en las Cortes de Apelaciones que permitan al juez desechar sin
mas este instrumento, porque no cumple los requisitos del Titulo XI, parrafo 6°
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Como sabemos, la forma de impugnacién del instrumento privado
es mediante falsedad o falta de integridad. Ambas causales son complejas de
acreditar, sin embargo, como los instrumentos privados no gozan de presuncién

112 PALOMO, Diego: Ob. Cit. N °11.
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de veracidad, la carga recae sobre el que acompana la pericia via instrumento.
En esta conclusion, sin embargo, debe tenerse presente que si no impugnamos
podria operar una suerte de presuncion de autenticidad. Lo normal es que el
instrumento sea reconocido por el experto suscriptoren laaudienciade rendicién
detestimonial. Sinembargo, nadaobstaaqueenelincidentede impugnacionel
tribunal pueda citaral autoral reconocimiento para resolversobre suautenticidad.

9. CONCLUSIONES

Se ha tratado de ensayar algunas cuestiones de practica probatoria
que friccionan con el rigido sistema de peritacion legal de nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil y con la precariedad de especialidades cientificas y médicas
en los listados de nuestras Cortes de Apelaciones. Hoy, ante la incertidumbre de
una reforma procesal sobre la materia, los litigantes han orientado sus esfuerzos
por utilizar las herramientas que nos ofrecen los otros medios de prueba a fin de
encauzar esta fuente al proceso sin que sea invalida sino inicamente inidénea
peroigualmente ponderable. Los esfuerzos no han sido ftiles y vemos cémo los
operadores juridicos han ido entregando bases para una litigacion en procesos
de esta naturalezatan compleja. De este modo, aplicando reglas de ponderacién
correcta, estos esfuerzos permiten al tribunal motivar minimamente aun a falta
de informe de peritos. Lo criticable, eso si, es el rol que le estamos entregando
al juez en este tipo de procesos, pues estamos todos trasvasijando el problema
y descansando en que esta labor de “conector” se traduzca en razonamientos
presuncionales, que no cuentan con un auxilio adecuado desde las ciencias
exactas, pero que permiten al menos un minimo estandar de motivacion ante
las precariedades del sistema.
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DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
EN GENERAL Y SU RELACION CON EL TRABAJO
MEDICO

Gabriel Nieto Munoz™

PREAMBULO

Como hemos visto a lo largo de este libro, existen diversos tipos de responsa-
bilidad que puedenemanardelaactuacién de un médico cirujano. En este punto,
nos interesara el estudio de la denominada Responsabilidad Administrativa,
cuya importancia radica en el simple hecho de que es un aspecto totalmente
independiente de la sede civil y penal.

En tal sentido, necesario es remitirnos a lo dispuesto en los articulos 120 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.834, sobre Estatuto
Administrativo (desde ahora Estatuto Administrativo General),y 119 de la Ley N°
18.883 que Aprueba el Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales
(desde ahora Estatuto Administrativo Municipal), los cuales disponen que “la
sancion administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal”. Como
consecuenciadeaquello,es menester hacerunestudio separadoy pormenorizado
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Universidad Catélica de Chile, Diplomado en Litigacion Administrativa Pontificia Universidad Ca-
télicade Chile, Diplomado en Derecho Laboral Administrativoy Sancionador Universidad de Chile.



150 | Gabriel Nieto Mufioz

deestaclasederesponsabilidad, dado que laregulaciény consecuenciasjuridicas
de la misma tienen aristas complejas y completamente diversas, sin perjuicio
de que en algln punto se relaciona, en todo caso, por sobre todo con el Derecho
Penal, segln se vera.

El presente capitulo tendra relevancia especial para aquellos médicos que
opten por desempenfar sus funciones en los entes que forman parte de la Admi-
nistracion del Estado, sea tanto de la organizacion centralizada (v.gr. Ministeriode
Salud), asi como la descentralizada del mismo (v.gr. Servicios de Salud). Ello, por
cuanto la Responsabilidad Administrativa se inserta precisamente en materiade
Derecho Publicoy se regula en los estatutos que establecen la relacién de estos
profesionales con la Administracion.

Generalmente, las sanciones que emanen de una eventual responsabilidad
administrativa, seglin veremos, repercutira en la “hoja de vida del funcionario”,en
sus calificaciones y podria afectar la estabilidad en su puesto de trabajo. Porello,
es determinante tener el conocimiento mas acabado posible sobre los derechos,
obligaciones y principios juridicos que rigen a los profesionales funcionarios
para lograr establecer una debida proteccién frente a la hegemonia estatal y la
“discreciéon” de los juzgadores en estas materias.

Asi las cosas, sera preciso establecer en este capitulo, primero que todo, cual
es el ambito de aplicacion de esta clase de responsabilidad, para dar paso luego
a determinar los procedimientos aplicables como garantia frente a procesos
sancionatorios de parte de la administracion pablica, sus principios juridicos,
como parte de la legalidad y juridicidad que deben seguir los “juzgadores” en
estos casos, qué medios de defensa otorga la ley a quienes se vean inculpados
en una investigacion o sumario administrativo.

Ante el inminente desarrollo de nuestra sociedad en los Gltimos afios y el
exhaustivo aumento de las relaciones entre las personas humanasy el Estado
de Chile, se ha tornado cada vez mas necesario demostrar a los funcionarios
publicos cdmo enfrentarse de manerajustay juridica a dicha entidad, de ma-
nera que siempre pueda velarse por mantener la integridad fisica, psiquica e
incluso moral de los profesionales funcionarios, quienes por afios se han visto
vulnerados por el actuar de la superioridad jerarquica, por la discrecion, con
resoluciones injustas y con procedimientos ineficaces y lentos. Afortunada-
mente, en este Gltimo tiempo la preocupacion y la objetividad estan recién
gestandose y tomando su posicion frente a situaciones de determinacion
de responsabilidad, ello quizas por el despertar que ha tenido la ciudadania
frente a las injusticias y situaciones que afectan los derechos y la repentina
fuerza que ha ido adquiriendo el concepto de “Derechos Humanos”. Todo ello
nos lleva como Fundacién a dar a conocer a nuestros afiliados y, en general, a
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cualquiera que se encuentre sediento de conocimiento, cudles son los aspectos
de esta clase de responsabilidad.

Por Gltimo, huelga mencionar que nuestro estudio se centrard en un gran
aspecto de la Responsabilidad Administrativa, a saber, la personal, que es atin-
gente al funcionario publico propiamente tal, en un acto u omisién que importe
una infraccién a los deberes funcionarios.

Vistoloanterior,aboquémonosal estudio de este aspecto de suma importancia
en el ejercicio profesional médico.

1. IDEAS GENERALES DE RESPONSABILIDADY, EN ESPECIAL, DE
LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

En materia administrativa, el legislador no se ha preocupado de definir ex-
presamente qué debe entenderse por “Responsabilidad”, sino que se ha limitado
a establecer en qué casos se estaria frente a ella. Han sido, por ende, la doctrina
y lajurisprudencia quienes se han preocupado de perfilar, en todo ambito, una
definicién de esta palabra. A este respecto, no podemos quedarnos ajenos a lo
que ha establecido nuestro Codigo Civil, enrelacion a la interpretacion de la ley.
De esa manera, como premisa, debe estarse a lo sefialado en el articulo 20 de
dicho cuerpo legal, el que establece que las palabras de la ley se entenderan en
su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se
les dara en estas susignificado legal. En ese orden de cosas, debemos remitirnos
entonces al sentido natural y obvio de responsabilidad.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define Responsabilidad como
“1. Cualidad de responsable. // 2. Deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por
otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal. // 3. Cargo u
obligacion moral que resulta para alguien del posible yerroen cosa o asunto determinado.//
4. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las
consecuencias de un hecho realizado libremente.

Como podemos observar, la responsabilidad supone necesariamente res-
ponder, reparar, dejar indemne frente a algiin acto u omisién cometida por
alguna personay como supone reparar algo, se concluye que existié algin dafio,
alguna infraccion o quebrantamiento por el que se debe responder. Y, en ese
sentido, interesante resulta saber cémo el mismo diccionario define la palabra

114 Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espafiola (2001), p. 1.330.
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responder, que es correlativa al concepto que nos ocupa: “Dicho de una persona:
estar obligada u obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al daiio causado o
ala culpa cometida” s

Asi las cosas, no es tarea facil determinar qué es responsabilidad, pues no
obedece a un concepto subjetivo o absoluto que comprenda de una sola vez su
real significado. Pero si, como intentamos hacerlo, puede construirse una idea
en base a los distintos elementos que hemos observado: tenemos a una deter-
minada persona que vive enfrentada a sus semejantesy, ante ello, tiene deberes
naturales de respeto, de nodafiaraotro nide alterarel orden natural de las cosas
o las reglas de buena convivencia. Si esa persona, en cierta forma y con negli-
gencia o malicia quebranta dicho orden, hace aparecer el concepto “abstracto”
de la responsabilidad, que significa que responde, que debe poner todo de su
parte para restablecer dicho orden (valga la redundancia para el buen entender
del lector), se genera la obligacién de soportar un determinado peso, gravamen
para lograr que en cierto modo aquel que se halle afectado por su actuar o no
actuar, logre ver restituida su condicién y evitar la prolongacién innecesaria de
una frustracion que esta Gltima persona no debia soportar. De esa manera, el
concepto “abstracto” de responsabilidad ha nacido como una generacién de la
raz6n humana cuyo fin tltimo es la paz social.

Yalodecia Ulpiano: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere”: “Los preceptos del derecho son estos: vivir honestamente, no per-
judicar a otro, dar a cada uno lo suyo”"® Estos elementos basicos de la convivencia
humana si se ven conculcados, es decir, quien viva injustamente, quien no actte
con probidad, honestamente, perjudique a otro, sea directa o indirectamente,
debe responder por su conducta, por alterar el orden del que venimos hablando.
Esto es lo que implica la responsabilidad en general y que hemos tratado de
explicar de la manera mas simple posible.

Ahorabien, que la responsabilidad sea “administrativa”, significa lisay llana-
mente, en el aspecto que nos interesa, que el quebrantamiento del orden se da
pornorespetarel principio dejuridicidad y cometerinfracciones que importanun
desorden en la regulacion de las relaciones entre los profesionales funcionarios
y el Estado. Los estatutos que son aplicables a los funcionarios establecen una
serie de deberes que deben ser respetados al pie de la letra, pues en materia
administrativa solo puede hacerse aquello que esté enmarcado dentro de la
legalidad vigente, todo lo que se haga fuera de ella implica infraccion.

115 Ibidem.
116 Digesto, Libro |, Titulo I, 1.16, §1°.
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Asiellegislador ha dado pautas claras de comportamiento de los funcionarios,
aunque bastante ampliasy subjetivas muchasveces, peroalliestany estasdeben
serseguidas. Si el funcionario no sigue estos lineamientos, entonces, genera una
responsabilidad y con ello el peso de tener que remediar el dano causado que,
en materia administrativa, se materializa dicha reparacién con laimposicién de
una sancion tipificada por la ley.

Ahora bien, el articulo 119 del Estatuto Administrativo General establece que
el empleado que infringiere sus obligaciones o deberes funcionarios podra ser
objeto de anotaciones de demérito en su hoja de vida o de medidas disciplina-
rias. Afiade el inciso segundo de dicha norma que los funcionarios incurriran en
responsabilidad administrativa cuando lainfraccién asus deberesy obligaciones
fuere susceptible de la aplicacién de una medida disciplinaria, la que debera
ser acreditada mediante investigacién sumaria o sumario administrativo. En
el mismo sentido se pronuncia el articulo 118 del Estatuto Administrativo para
funcionarios municipales.

El legislador se ha preocupado de establecer “cudndo se estaria en pre-
sencia de responsabilidad administrativa” destacando que ello se tendra en
consideracién, siempre y cuando se esté frente a una sancién disciplinaria. Lo
que quiere decir la disposicion es que debe seguirse estrictamente el princi-
pio de legalidad, que debe ser observado ante todo por la Administracién del
Estado, pues no “cualquier” infraccién hace que los funcionarios incurran en
responsabilidad administrativa, sino que aquellas que son susceptibles de
sancion administrativa, y de ello se sigue que la conducta y la medida disci-
plinaria deben estar establecidas por la ley. Sin embargo, como se vera, la ley
muchas veces da pautas muy ampliasy en la practica cualquier conducta puede
ajustarse al concepto de deber funcionario infringido, por lo que se ha tenido
que mirar cuidadosamente la proporcionalidad y racionalidad de las medidas
persecutorias de responsabilidad.

Ahora bien, esimportante destacar que aqui la relacion que resulta evidente
atodos es la que existe entre el Estado y el funcionario o, mas preciso, el 6rgano
de la Administracion del Estado y una persona humana que forma parte de la
dotacion del mismo. Cuando aquella persona infringe sus deberes funcionarios,
no es al Estado propiamente tal a quien dafia, sino que a todos los habitantes de
la Replblica, por cuanto pasa a llevar las funciones encaminadas a satisfacer el
interés general de la nacién toda. Siel profesional funcionario noes capaz de estar
a la par con esa finalidad, no puede seguir contribuyendo (pues, ya no lo hard)
conesaarduatareaydebesersancionado porla gravedad de suactuaruomision,
porque hay un bienjuridico protegido mucho mayor que el de un particular,como
ocurriria por ejemplo en el ambito civil, pues alli se vera afectado solamente el
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interés de las partes de una relacion juridica. En materia administrativa, ello va
mucho mas alla.

2. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Con la dictacion de la Ley N° 18.575, de 1986, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, que se encuentra enmarcada
bajo el régimen de la Constitucién de 1980, se torna el reconocimiento de la
Responsabilidad Administrativa, a una necesidad de proteccién a los derechos
de los habitantes de la Republica. Asi, primeramente, la mentada Carta Funda-
mental reconoce mas claramente cuales son los deberes de la administracion,
estableciendo primeramente en su articulo 1° inciso cuarto que el Estado esta al
servicio de la persona humanay su finalidad es promover el bien comdin, para lo
cual debe contribuiracrearlas condiciones sociales que permitanatodosyacada
unode losintegrantes de lacomunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con plenorespetoalos derechosy garantias que la Constitucién
establece. Agrega, por su parte, el articulo 6° del Cédigo Politico que, los 6rganos
del Estado deben someter su accién a la Constitucién y las normas dictadas con-
forme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Ademas, hace
obligatorios los preceptos de la Constitucion a los titulares o integrantes de esos
6rganos como a toda persona, institucion o grupo.

La Ley N°18.575, ya mencionada, establece, en esas lineas que los érganos
de la Administracion del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a
las leyes. El articulo 3° de esta ley sefiala que la administracion del Estado esta
al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien comn aten-
diendo las necesidades publicas en forma continuay permanentey fomentando
el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confieren la
Constituciony la ley.

De esa manera, observamos que el actuar de laadministraciony, por supues-
to, de sus funcionarios, obedece a un fin mucho mayor que simplemente dejar
indemne al Estado como persona juridica de derecho publico: busca satisfacer
el Bien Ceneral.

Porende, cualquieractuacion realizada fuera de todo este marco constitucio-
nalylegal, noobservando los principios esenciales de una buena convivencia hu-
mana, donde no exista respeto por los derechos basicos de toda persona humana,
en donde no exista la intencién de ejecutar funciones en pos a la dignidad de las
personas, en donde no se den elementos de democraciay paz social, generaran
responsabilidades, y este es ahora su fundamento, por cuanto asi lo establece la
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Carta Fundamental: “La infraccion de esta norma [refiriéndose al articulo 6°] generara
las vesponsabilidades y sanciones que determine la ley”.

Asilas cosas, los estatutos de cada funcionario establecen una serie de conduc-
tas que deben seguirlos funcionarios, pero que noson mas que una manifestacion
del marco normativo que estamos observando, a grandes rasgos, lo cual veremos
mas detalladamente en las préximas paginas de este capitulo.

3.;QUIENES PUEDEN SER SUJETOS DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA?

La responsabilidad administrativa se aplica a quienes tengan la calidad de
empleado publico, sea en general o en el ambito municipal. Para efectos de este
libro, veremos a estas categorias que son las que alcanzan a la mayor cantidad
de trabajadores del sector publico.

En tal orden de cosas, para ser mas precisos, nuestra Contraloria General de
la Republica ha establecido, siguiendo lo dispuesto en el articulo 119 del Estatuto
Administrativo General, que el empleado que ha infringido sus obligaciones o
deberes funcionarios incurre en responsabilidad administrativa, la cual, acredi-
tada a través de un procedimiento legal (sumario administrativo o investigacion
sumaria), hace acreedor al infractor a una sancién disciplinaria."” En suma, para
el buen entender, simplemente es responsable administrativamente quien
incurra en alguna accion u omision, negligente o maliciosa que importe estrictamente
la inobservancia de una obligacion o deber, de aquellos tipificados por la ley respectiva
dictada conforme a la Constituciony que lleve aparejada una sancion o gravamen también
definido legalmente. O mas aun, simplemente quien infringe sus obligaciones o deberes
funcionarios, habiendo sido investido para desempeiar un cargo ptblico.

Peroantelodicho, queda preguntarnos quiéneselempleadoal que se refieren
los articulos 119 del Estatuto General y 118 del Estatuto Municipal. Conforme al
Dictamen de la Contraloria General de la Republica, empleado es quien ocupa un
cargooempleo piiblico, de planta o a contrata. Funcionario, quien desarrolla una actividad
piblica, investido para ello por acto de autoridad competente.”® Resulta interesante
observarestadistincién entre “empleado”y “funcionario”, por cuanto, al entender
del 6rgano de control, no resultan ser lo mismo. Ello, por cuanto de acuerdo a las
definicionesde los estatutos que venimos observando, un cargo pUblico, en primer

117 Dictamen de la Contraloria General de la RepUlblica N° 4.325, de 1990.

118 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 62.218, de 1977.
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lugar, es aquel que se contempla en las plantas o como empleos a contrata en
lasinstituciones publicas, a través del cual se realiza una funcién administrativa.
Luego, preciso es considerar que un cargo de planta esaquel que tiene el caracter
de permanente dentro de la dotacion de un determinado servicioy el empleo a
contrata aquel de caracter transitorio que se consulta en dicha dotacién. Por su
parte, el concepto de funcionario resulta mucho masamplio que eso, por cuanto
implica el desarrollo de cualquier actividad publica, que corresponde al gran
cometido del Estado. Eneste sentido, la Contraloria hasefalado que las personas
naturales que desempefian una funcién pdblica son funcionariosy, en tal caracter,
les son aplicables las disposiciones del respectivo Estatuto Administrativo en lo
que sean conciliables con la actividad que ejercen y de la investidura de que se
hallen revestidos. Entre esas normas, se consideran de ineludible aplicacién las
concernientes a la responsabilidad administrativa, ya que de otra manera se
llegariaal contrasentido de admitir, por un lado, el pleno ejercicio de los derechos
que confiere la funciény, por el otro, consagrar la irresponsabilidad personal en
caso de uso abusivo o arbitrario de las facultades que poseen.™

Ello resulta del todo interesante, porque existe una serie de profesionales
que se desempenan dentro de un establecimiento piblico, a honorarios, bajo el
Codigo del Trabajo u otras regulaciones que no son el Estatuto Administrativo
mismo, especialmente, por ejemplo, los funcionarios municipales contratados
por una Corporacion Municipal. Alli, serd importante dilucidar si pueden o no ser
sujetos de Sumario Administrativo o de Investigacién sumaria.

Lo anterior es sumamente discutible y materia de interpretacion, por cuanto
la Contraloria General ha optado por la interpretacién amplia. Sin embargo, si
vamos al tenor estricto del articulo 118 del Estatuto Municipal y 119 del General,
leemos “elempleado”y se entiende portal el que ejerce un cargo que se contempla
en las plantas o como empleo a contrata, en las instituciones regidas por los res-
pectivos Estatutos, a través de la cual se realiza una funcién administrativa. En tal
sentido, tratindose la responsabilidad legal unasunto de derechoestricto, deberia
interpretarse restrictivamente su aplicacion, por cuanto, una hipétesis legal de
estaindole no puede extenderse a situaciones no contempladas porel legislador.
Sin embargo, para dilucidar muy bien esta situacién, se hace necesario situarse
en el primer articulo de los estatutos que nos ocupan. Asi las cosas, el Estatuto
Administrativo General establece que: “Las relaciones entre el Estado y el personal de
los Ministerios, Intendencias y de los Servicios Piiblicos centralizados y descentralizados
creados para el cumplimiento de la funcion administrativa, se regularan por las normas
del presente Estatuto Administrativo, con las excepciones que establece el articulo 21 de

119 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 62.218, de 1977.
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laley18.575”. De inmediato, senalaremos que las excepciones a que se refiere la
disposicién recientemente transcrita, son las Subsecretarias de cada ministerio.
Ahorabien, en cuanto al Estatuto Administrativo de los Funcionarios Municipales,
seestablece que: “El Estatuto Administrativo de los funcionarios municipales se aplicara
al personal nombrado en un cargo de las plantas de las municipalidades (...)". Luego, se
agregaque: “(..) Los funcionarios a contrata estaran sujetos a esta ley en todo aquello que
sed compatible con la naturaleza de estos cargos”y se entiende por cargos de plantas
municipales, “(..) aquellos que conforman la organizacion estable de la municipalidad
y solo podran corresponder a las funciones que se cumplen en virtud de la ley 18.695”;
por cargos a contrata, aquellos de caracter transitorio.

En tal sentido, puede entenderse entonces que solamente estan sujetos al
régimen de responsabilidad administrativa los funcionarios de planta o a con-
tratay nadie mas. Veamos las situaciones de contratos de honorarios y contratos
de trabajo:

A.-CASO DE LOS PROFESIONALES CONTRATADOS A BASE DE
HONORARIOS

Se hadiscutidosilas normassobre responsabilidad se les hacen aplicables. En
primer término, huelga sefalar que el articulo 4° del estatuto municipal sefiala
expresamente que las personas contratadas a honorarios se regiran por las reglas
que establezca el respectivo contrato y no les seran aplicables las disposiciones
de este estatuto. Por su parte, el articulo 11° del Estatuto Administrativo General
tiene una regla de similar tenor. Entonces, ello nos lleva a pensar que como no se
lesaplicanlasnormas del estatuto, tampoco el régimen sancionatorio establecido
en el mismo ni los derechos y deberes u obligaciones que se han fijado para los
demas empleados publicos.

Sobre el particular, la Contraloria General ha establecido que las tareas
cumplidas a honorarios constituyen una modalidad de prestacién de servicios
particulares de la administracion, que no confiere a quien los efectiia |a calidad
de funcionario publico, o seaen el desempeno de esas funciones a los contratados
no les son aplicables las normas estatutarias que rigen la labor de esos funcio-
narios."” Atendido lo anterior, solamente seran aplicables a estas convenciones,
las normas contenidas en el respectivo contrato, asi como la normativa del Titulo
XXIX, Libro IV del Codigo Civil, relativas al mandato.

120 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N°11.862, de 1990; 6.187, de 1996,
y7.266,de 2005.
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De acuerdo a lo anterior, la Contraloria ha establecido, en su jurisprudencia
administrativa que, “en la medida que los contratados a honorarios no son funcionarios
puiblicos, la responsabilidad por los actos cometidos en su desempeiio solo puede perseguirse
ante los Tribunales Ordinarios de Justicia, sin perjuicio de la responsabilidad derivada de
la rendicion de cuentas a que pudieren encontrarse afectos, conforme a lo dispuesto en
los articulos 85 y siguientes de la ley 10.336."* Ademds, de todas formas estan sujetos a
las normas que consagran los principios de probidad administrativa, dado su cardcter de
servidores estatales, de manera que les es aplicable el Titulo Ill, De La Probidad adminis-
trativa, de la Ley 18.575".

También la Direccion del Trabajo ha establecido que no puede iniciarse su-
mario administrativo en contra de un trabajador contratado a honorarios en el
sistema de salud primaria municipal, porque en esa condicién no tiene la calidad
de funcionario que se requiere para que se pueda establecer |la responsabilidad
administrativa.’

Ahora bien, si se les aplica lo relativo a la probidad administrativa y, en ese
caso, nos queda preguntarnos cuil esel procedimientoaplicable para perseguirla
responsabilidad en ese aspecto, habida consideracién de que no lesson aplicables
las normas del estatuto respectivo. En tal sentido, debe aplicarse lo previsto en
el parrafo 4° del Titulo |1l de la Ley N°18.575, sobre responsabilidad y sanciones.
De todas formas, veremos este procedimiento mas adelante.

B.- MEDICOS CIRUJANOS QUE SEENCUENTRAN REALIZANDO UN
PROGRAMA DE ESPECIALIZACION, Y QUETIENEN LA CALIDAD DE
BECARIOS

De conformidad alodispuestoenelarticulo1°del Decreto Supremo N°507, de
1990, que establece el Reglamento de Becarios de la Ley N°15.076, en el Sistema
Nacional de Servicios de Salud, se establece que el becario es el profesional que
goza de una beca de especializacion o perfeccionamiento, en cumplimiento del
programa respectivo, enalgiin establecimiento del Sistema Nacional de Servicios
de Salud de las universidades.

Porsu parte, seindicaenla misma disposicién que la beca no constituye cargo
o empleo, por lo cual no son aplicables a los becarios las disposiciones de |a Ley

121 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N°12.717, de 1991; 50.013 de 2000,
y 7.266 de 2005.

122 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°7.266 de 2005.

123 Ordinario N° 858/47 de la Direccion del Trabajo, de 2004.
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N°18.834 de 1989, las contenidas en la Ley N°15.076, salvo en su articulo 43,y las
que expresamente se sefialan en este reglamento.

Como consecuencia de ello, estos profesionales solo se regiran por las normas
de su propio Estatuto de Becarios.

En tal sentido, replicamos en este punto lo sefialado en el acipite anterior.

C.-AQUELLOS EMPLEADOS SUJETOS A LAS DISPOSICIONES DEL
CODIGO DELTRABA]O

En este punto, nos remitimos al capitulo respectivo de este libro referido a esta
clase de trabajadores. Lo que nos importa en este capitulo es el hecho de que se
ha determinado, por la jurisprudencia administrativa, que los empleados que
prestan sus servicios en algiin érgano de la Administracion del Estado, bajo esta
modalidad, son considerados como funcionarios publicos, razén por la cual son
sujetos de responsabilidad administrativa. En tal sentido, lo que varia respecto
de estos son las sanciones que pueden serles aplicadas, a saber, terminacién de
sus contratos de trabajo, por alguna de las causales establecidas en el articulo
160 del Codigo del Trabajo, que deberan establecerse mediante una breve in-
vestigacion y, respecto de aquellas sanciones que no revisten gravedad, solo
podra sancionarseles con alguna de las medidas disciplinarias contempladas
en el numeral 10 del articulo 154 del Cédigo del Trabajo, esto es, amonestacién
verbal o escrita y multa de hasta 25 por ciento de la remuneracion diaria, en la
medida que estén contempladas en el Reglamento Interno de Orden, Higieney
Seguridad del respectivo Servicio. De esa manera, si la institucion respectiva no
cuenta con el Reglamento Interno, no podra aplicarse otra medida sancionatoria
que no sea el término del contrato de trabajo o sobreseer.

D.- CASO DEL AGENTE PUBLICO

La Ley de Presupuestos contempla en glosa una modalidad de contratacién
de honorarios con caracteristicas propias (independiente de las normas sobre
contratacion a honorarios que se contempla en el Estatuto Administrativo), que
permite contratar, sobre dicha base, a personas con el caracter de agentes publi-
cos. Estas personas deben ser consideradas -ha sefialado la Contraloria General
de la Replblica- como funcionarios piblicos, fundamentalmente para efectos
de la responsabilidad administrativa, quienes en lo referente a sus derechos y
obligaciones se encuentran sometidos, ademas, al contrato que han suscrito con
la administracion.
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5. DE LAS PRINCIPALES OBLIGACIONES O DEBERES
FUNCIONARIOS

Como hemos venido analizando, necesariamente para que pueda tener lu-
gar la responsabilidad administrativa, deben haberse quebrantado los deberes
funcionarios.

Ahora bien, el legislador trata sobre el concepto de “obligaciones” o “debe-
res”. A este respecto, uno de los aspectos que diferencian ambos conceptos es la
contraprestacion recibida al momento de proceder a su observancia, de manera
tal que un deber no conlleva necesariamente una contraprestacién de la otra
parte (en este caso el Estado), de manera que creemos que es mas adecuado
utilizarel vocablo deber. Asilas cosasy hecha esta pequefia precision, para lograr
comprender qué es lo que se debe ver conculcado por el funcionario para que
tenga lugar la responsabilidad administrativa, serd necesario establecer de qué
deberes estamos hablando.

Asilas cosas, primero nos centraremos en el estudio de los deberes contenidos
en los Estatutos Administrativos respectivos. Hacemos presente que, cuando
los médicos cirujanos son contratados en un cargo publico, no firman contrato
algunoy, por lo tanto, el estatuto puede asimilarse a verdaderas clausulas que
deben ser respetadas.

A) DEBERES FUNCIONARIOS DEL ESTATUTO ADMINISTRATIVO
GENERALY MUNICIPAL

Establece el articulo 61del Estatuto Administrativo General y 58 del Municipal
que los funcionarios:

A.1) DEBERAN DESEMPENAR PERSONALMENTE LAS FUNCIONES
DEL CARGO EN FORMA REGULARY CONTINUA, SIN PERJUICIO DE LAS
NORMAS SOBRE DELEGACION.

A.1.1.) DESEMPENO PERSONAL.

Este deber funcionario implica, en simples términos, que las funciones que
realiza el profesional funcionario, sobre todo si se trata de un médico, es intuito
personae, lo cual quiere decir que la persona misma que ejecuta el trabajo es
esencial, atendidas sus cualidades, su conocimiento, idoneidad, de manera tal
que, no puede encargar que sus labores propias sean entregadas a un tercero.
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En materia del ejercicio médico, bien sabemos que en la red de salud de un
determinado establecimiento hospitalario, consultorio, etcétera, estd integrada
por distintos actores que contribuyen con el fin de restablecimiento de la salud
de las personas, tales como técnicos paramédicos, enfermeras, técnicos en
enfermeria, médicos cirujanos, arsenaleros, etcétera, quienes si bien tienen un
objetivo final, que es la mejor atencidn y aplicacién de sus respectivas Lex Artis
en el cuidado, rehabilitacion, diagndstico de un paciente, cada uno tiene asig-
nadas funciones que no pueden ser ejecutadas por otro, como por ejemplo, el
diagnéstico del paciente debe ser realizado por el médico respectivoy no puede
delegar estas funciones en el o la técnico en enfermeria, por ejemplo, dado que
esta dltima no tiene definido dentro de sus actividades realizar diagnosticos.
Por eso, la exigencia de la ley de que el respectivo profesional funcionario ejerza
directamente las labores del cargo para el que fue nombrado.

Sinembargo, porotrolado, existen casos en que puede admitirse la delegacion
defunciones. Estadebe ser parcial, sobre materias especificas, ladelegacion debe
realizarse mediante un acto administrativo escrito, publicado o notificado, debe
hacerse en el personal de la dependencia del delegante.

Ahorabien, el trabajo médico, comoyaadelantamos, esunadelicadeza extrema,
por el fin que persigue, de manera tal que debe serse sumamente responsable al
momento de procederalarespectiva delegacion; ello porque laresponsabilidad de
lasdecisionesadministrativas que se adopten o por las actuaciones que se ejecuten
recaerd en el delegado. Ahora bien, cuando se delega una funcién, quedo en cierto
modo impedido de realizarla, mientras no revoque esa delegacion.

Debemos, por su parte, hacer la siguiente prevencion: puede concebirse la
delegacion respecto de funciones que efectivamente puedan ser ejecutadas sin
problemas porotra persona, porejemplo, algo propio de lajefatura, como firmar
documentos, asistir a alguna audiencia piblica, etcétera.

Sinembargo: ;Podemos pensar que existe una plena libertad de delegar fun-
ciones que ejecuta un médico cirujano? Si bien, la ley no hace distincién alguna
y, en donde la norma no hace distincién, en materia administrativa, no cabe
hacerla por interpretacion, no nos parece prudente que el médico delegue sus
funciones profesionales propiamente tales en un tercero, habida consideracién
a laresponsabilidad que conlleva su ejercicio.

La atencién de pacientes, diagndsticos, exdmenes, intervenciones quirdrgi-
cas, son de tal indole que no debe admitir la indistinta ejecucién por cualquier
persona ajena a ese cargo. Pero, como lo indicamos, la ley no lo prohibe en ese
sentido, sino que nuestro consejo es para evitar la concurrencia de otra clase de
responsabilidades que pudieran emanar de este acto.
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Ahora bien, el profesional funcionario no tendra la facultad de delegar a su
arbitrio el ejercicio de sus facultades, sino que ello debe hacerse por la autoridad
competente del establecimiento, por cuanto la jefatura superior de estos servi-
cios es la que por ley tiene la posibilidad de organizar internamente el hospital,
consultorio y otro similar. Por ejemplo, si hay un médico internista, funcionario
de la dotacién, no puede por su propia mano determinar que delegara sus fun-
ciones en un tercero, debe hacerlo quien esté investido para ello. Asi |as cosas, si
la autorizacién o el acto de delegacion fundada no se encuentran escritos, noti-
ficados o publicados y el funcionario de todas formas encarga sus actividades a
otro, incurrird en responsabilidad administrativa.

A.1.2) DESEMPENO DE MANERA REGULAR Y CONTINUA

Existe una relacién estrecha de este deber con el principio de continuidad del
servicio pitblico, por cuanto el desempefio de las funciones debe ser “permanente”.
Asilas cosas, el articulo3°de la Ley N°18.575 establece que se deben atender las ne-
cesidades plblicas de manera continuay permanente, es decir, sin interrupciones
injustificadas o ilegales, ello porque la Administracion del Estado esta al servicio
de la persona humana y debe promover el bien comin y mas atn tratandose
del caso de garantizar las acciones de salud y el restablecimiento de la misma.

En primer término, que sea regular quiere decir que se realice de manera
constante. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, se entiende
por “regular”, “Ajustado y conforme aregla. // Uniforme, sin cambios grandes o bruscos. //
Ajustado, medido, arreglado en las accionesy modo de vivir’™** De ello se desprende que
el actuar personal del funcionario debe ejecutarse conforme a la Constituciénya
las Leyes, pero también de manera constante en tiempo y forma. Pero también
ajustandose a los estatutos o instrucciones propios del establecimientoenel que
se desempefay a la instruccion jerarquizada.

A.2) ORIENTAR EL DESARROLLO DE SUS FUNCIONES AL
CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS DE LA INSTITUCION Y A LA MAYOR
PRESTACION DE LOS SERVICIOS QUE A ESTA CORRESPONDAN

Cadaestablecimiento desalud piblicadebera tener definidos sus lineamien-
tos o campo de actuacion, la Constitucion y las leyes dictadas conforme a ella.
Entraaquiunjuego de discusion entre los fines que persiguen la Administracion
del Estadoy los medios empleados por sus distintos integrantes para obtener los

124 Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espafola (2001), p.1.326.
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respectivos objetivos. En ese orden de cosas, los estatutos en comento no definen
ni dan pautas concretas sobre cdmo debe ser el desarrollo de las funciones de
los funcionarios, sino que de manera amplia sefiala que solo debe existir una
orientacién hacia un determinado resultado.

De esa manera, el espectro que nos dejan los articulos 61 letra b) y 58 letra b)
del Estatuto Generaly el Municipal, respectivamente, es bastante amplio, permi-
tiéndose practicamente que cualquieractividad que parezca fuerade toda norma
delainstitucién de salud que corresponda sera sancionada administrativamente.
Ello particularmente ha generado una serie de problemas pragmaticos a la hora
de establecer la existencia de responsabilidad, por cuanto muchas veces queda
a la discrecién -si es que no arbitrio- de quien deba juzgar una infraccién a este
deber. Porello, es de sumaimportancia, al momentode ingresara prestar servicios
dentro de algin establecimiento de salud publica, conocer, primeramente, los
reglamentos, protocolos, instrucciones establecidas de antemano, que definan
el actuar de los funcionarios de la respectiva institucion.

Como lineamientos generales, podemos desprender del Decreto Con Fuerza
de Ley N°1, de 2005, del Ministerio de Salud, que son las grandes finalidades de
todos estos establecimientos ejercer la funcion que corresponde al Estado degarantizar
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud y de rehabilitacion de la persona enferma; asi como coordinar, controlar y, cuando
corresponda, ejecutar tales acciones.'™

Ahorabien, loque buscalanormaes que en el cumplimiento de sus funciones
el respectivo funcionario ponga todos los medios necesarios para lograr el come-
tido del 6rgano administrativo en que se desempena. Tratandose del ejercicio
médico, el profesional debera ejecutar todas las acciones conforme a la Lex Artis
paralograr particularmente la recuperaciony rehabilitacion de la persona enfer-
ma, usuaria del sistema publico. Ental sentido, esimportante senalar con especial
atencién que, en el cumplimiento de este deber deben observarse estrictamente
los principios de eficiencia y eficacia, consagrados en la Ley de Bases Generales
de la Administracion del Estado.

Seglin la Real Academia Espanola, eficienciaes la “virtud y la facultad para lograr
un efecto determinado”y eficacia es la “virtud, actividad, fuerza y poder para obrar” >

Ensefa la Profesora Gardais Ordanza que, en el &mbito administrativo,
eficacia corresponde al “logro de las metas (de caracter cuantitativo) definidas

125 Articulo1° del Decreto con Fuerza de Ley N°1, de 2005.

126 Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espafola (2001).
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por la Administracion”y su control se relaciona con las propias metas definidas
por esta, ya que quien realiza el control no puede definirlas. El control de la
eficacia corresponde “al uso 6ptimo de los recursos”, que son siempre escasos
y suempleo en el tiempo debe estar condicionado a su resultado, lo que incide
en el éxito de la gestidn. Los recursos humanos lo son en la medida del esfuerzo
de las personas, el recurso tecnolégico lo es en la oportunidad de su empleoy
el recurso financiero en sus aplicaciones mas eficientes que trasuntan la buena
administracién de fondos.”” Agrega la mencionada académica, citando un
trabajo de la Contraloria General de la Repiblica, que el concepto de eficiencia
exige la obtencién de los recursos en sus costos alternativos mas bajos, esto es, la
economicidad. El control de la eficiencia es propio de los recursos “que importa
el control de los objetivos politicos verificando, a través de la auditoria operativa,
aquellos dados porlaautoridad, los cuales no pueden ser cuestionados por quien
efectda el control operativo”.'?

De esa manera, en términos simples, la eficiencia “se refiere a lograr los mismos
resultados con menos recursos o mejores resultados manteniendo iguales medios”* Efi-
cacia, en tanto, “es la capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”™>°

A.3) REALIZAR SUS LABORES CON ESMERO, CORTESIA, DEDICACION
Y EFICIENCIA, CONTRIBUYENDO A MATERIALIZAR LOS OBJETIVOS DE LA
INSTITUCION

Este deber es un tanto curioso, puesto que se refiere a principios y a compor-
tamientos basicos de la convivencia humana. Es obvio que las labores deben
realizarse con esmero, a saber, con ahinco, maxima dedicacion, celo, prolijidad,

127 GARDAISORDANZA, Gabriela, (2002), “El Control de Legalidad y la Eficienciay Eficacia
como Principios]Juridicos Fiscalizables”, en Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso,
Ne° XXIII (Valparaiso, Chile), pp. 323-340.

128 La Contraloria General y el control de eficiencia, Documento de Trabajo de la CGR en el
Seminario: ;Qué Contraloria General de la RepUblica necesita el Chile de Hoy y del Futuro?, en
Revista Chilena de Administracion Piiblica, Estado, Gobierno y Administracion, N° 9 (marzo de 1996,
Colegio de Administradores Piblicos de Chile, Publicaciones 3M Ltda., Santiago de Chile), p. 74,
obtenido de Gardais Ordanza, Gabriela, (2002), “El Control de Legalidad y la Eficienciay Eficacia
como PrincipiosJuridicos Fiscalizables”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso,
Ne XXIII (Valparaiso, Chile), pp. 323-340.

129 Manual de Transparencia y Probidad de la Administracion del Estado, del Gobierno de Chile,
pag. 50.

130 Idem.
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en atencion al interés general por el que se esta velando y teniendo en especial
consideracion el servicio a la persona humanay el respeto a las garantias consti-
tucionales en todo orden de cosas. Es obvio que deben ejecutarse las labores con
respeto, deacuerdoa las reglas de convivenciasocial, con las palabrasadecuadas,
actuar profesional. Sin embargo, aunque ello resulte obvio, muchas veces no se
cumple porvariados factores y, en definitiva, se ve este deber como una reaccién
dellegislador frentealos anosos abusos cometidos por la Administracién Pablica,
estableciéndose este deber minimo de buen trato y actuar como una garantia
frente a los usuarios de los servicios pablicos y también en la relacion entre los
distintos integrantes de la Administracién del Estado.

Asi las cosas, podria ocurrir que algunos profesionales funcionarios tengan
reclamos de pacientes por mal trato, por no explicar bien un diagnéstico, por no
otorgar infundadamente un certificado médico, por violentar psicolégicamente
a algin otro funcionario, por abandonar anticipadamente su lugar de trabajo,
por interrumpir la jornada injustificadamente, todas estas situaciones, si son
comprobadas, puede dar lugar a la responsabilidad administrativa.

Este deber obedece al principio de Servicialidad del Estado, envirtud del cual
seexige que la Administracion Piblica tenga especial preocupacion por brindara
todas las personas una atencién adecuaday bienes ptblicos de buena calidad.™

Este deber funcionario debe estar relacionado con la prohibicién contenida
en los respectivos Estatutos Administrativos de no someter a tramitacién inne-
cesariaodilacion losasuntos entregados a su conocimiento o resolucion, o exigir
para estos efectos documentos o requisitos no establecidos en las disposiciones
vigentes, también con el no ejecutar actividades, ocupar tiempo de lajornada o
utilizar personal, material o informacién reservada o confidencial del organismo
para fines ajenos a los institucionales y la prohibicién de realizar cualquier acto
atentatorio de la dignidad de los demas funcionarios, tales como acoso sexual,
discriminaciénarbitrariay realizartodo acto calificado como acoso laboral en los
términos que dispone el inciso segundo del articulo 2° del Cédigo del Trabajo.

A.4) CUMPLIR LAJORNADA DE TRABAJO Y REALIZAR LOS TRABA]JOS
EXTRAORDINARIOS QUE ORDENE EL SUPERIOR JERARQUICO

Cuando se ingresa a la Administracion del Estado, se debe asumir que no se
puede defraudarala misma, trabajando menos tiempo porel que se ha obligado

131 Manual de Transparencia y Probidad de la Administracion del Estado, del Gobierno de Chile,
pag.51.
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ni tampoco se puede pretender desobedecer las érdenes de la autoridad, pues
existe este deber estricto, segln se vera.

Asilas cosas, como es l6gico, el primerllamamiento que hace laley esa cumplir
la jornada de trabajo propia y fija del cargo piblico contratado. Tratindose de
médicos cirujanos existen dos grandes regimenes que regulan estos aspectos, a
saber, las leyes N°19.664 y N°15.076, rigiendo |a primera los cargos de 11, 22,33y
44 horassemanalesylasegunda, esencialmente los cargos de 28 horas semanales
o denominados turnos nocturnos y en dias sabados y festivos. Por lo tanto, si el
profesional se encuentra contratado por 44 horas semanales, debe efectivamente
ejecutaresas 44 horas semanales, segln la distribucion legal o la que determine
con el superiorjerarquico.

Respecto a las horas extraordinarias, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 43 de la Ley N°19.664, los Directores de los Servicios de Salud podran
ordenar, respecto de los profesionales funcionarios, la ejecucién de trabajos
extraordinarios a continuacién de lajornada diurna ordinariay nocturna, y en
dias sabados, domingos y festivos, cuando hayan de realizarse tareas impos-
tergables.

Se entiende por horas extraordinarias a las que exceden lajornada ordinaria
de cargos de 44 horas de un profesional,y por trabajo extraordinario nocturno, el
que se realiza entre las 21:00 horas de un dia y las 08:00 horas del dia siguiente
que no corresponda al sistema de cargos de 28 horas de los establecimientos
hospitalarios. Asimismo, si uno trabaja 28 horas semanales, cualquier actividad
que exceda a esa jornada es hora extraordinaria.

Esto se condice con la obligacién de dar continuidad del servicio y siem-
pre y cuando se tenga que velar por el buen funcionamiento del servicio, el
superior jerarquico puede, fundadamente ordenar que se trabaje mas alla
de la jornada pactada. Por su parte, el funcionario no puede oponerse a tal
orden; salvo que esta sea ilegal (generalmente tratadndose de este punto no
lo es) y siempre que no le asista un motivo grave para no cumplir, aunque en
este punto, es mas atendible el interés general comprometido que el interés
personal del funcionario.

Ahora bien, es interesante anotar la exigencia del articulo 72 del Estatuto
General. Aqui se explica que: “Por el tiempo durante el cual no se hubiere efectiva-
mente trabajado no podran percibirse remuneraciones (...)". Agrega la norma que
“mensualmente deberd descontarse por los pagadores, a requerimiento escrito del jefe
inmediato, el tiempo no trabajado por losempleados (...)". Por Gltimo, se indica que “los
atrasos y ausencias reiterados, sin causa justificada, seran sancionados con destitucion,
previa investigacion sumaria”. De esa manera, el no cumplir con lajornada pactada
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y ordenada extraordinaria, puede dar lugar a responsabilidad y a la maxima
sancién administrativa.

En este punto, interesante resulta observar,a modo de ejemplo, el Dictamen
de la Contraloria General N°38.119, de 2007, que en resumen sefiala que la im-
plementacién de turnos entre el personal de unservicio de salud, es una facultad
otorgada a la autoridad administrativa en directa relacion con los principios de
la Servicialidad de la Administracion del Estado, consagrados en el articulo 1 de
la Constitucion; de la continuidad y regularidad de la funcion administrativa en
la satisfaccion de necesidades colectivas de los 6rganos que la integran, y de la
eficiente e idénea administracién de los medios pablicos por las autoridades de
estos, contemplados en los articulos 3y 5 de la Ley N°18.575. A su vez, conforme
alarticulo 70 de la Ley N°18.834, al ejercer la atribucion de fijar turnos la autori-
dad debe tener en consideracion el debido cumplimiento de las funciones que
le encomienda el ordenjuridico al servicio respectivo, cual es dirigir su actividad
a la promocién del bien comdn, mediante atencién regular y continua de las
necesidades colectivas de sus usuarios.™

132 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N°38.119, de 22 de agosto de 2007:
“Se ha dirigido a esta Contraloria General, funcionaria del Servicio de Salud Metropolitano Sur,
condesempefioen el servicio de Neonatologia del Hospital Barros Luco Trudeau, reclamando de
la modificacion de lajornada laboral a contar del 1° de mayo de 2007, ordenada por la direccién
de ese establecimiento hospitalario respecto de los auxiliares técnicos paramédicos que se
desempefian en el cuarto turno en esa unidad, entre los cuales se encuentra la ocurrente, al ser
cambiados al tercer turno.

Fundamentasureclamacionenlainconvenienciadeladecision adoptada, por consideraciones
que dicen relacién con la mayor exigencia que representa el turno que se les asigna, la edad de
las servidoras involucradas, la falta de participacion de las funcionarias afectadas en la decision,
y otras de similar indole.

Requerido su informe, la Directora del Hospital Barros Luco Trudeau mediante el oficio
N° 280, de 2007, sefiala que la medida adoptada en el ejercicio del articulo 70 del Estatuto
Administrativo, obedece a la necesidad de mejorar la dotacién de personal, a fin de cubrir la
demanda de atencién en el Servicio de Neonatologia.

Sobre el particular, cabe anotar que el articulo 65 de la Ley N° 18.834, sobre Estatuto
Administrativo, cuyo texto refundido, coordinadoy sistematizado fue fijado porel DFL. N° 29, de
2004, del Ministerio de Hacienda, establece que lajornada ordinaria de trabajo de los funcionarios
es de cuarenta y cuatro horas semanales distribuidas de lunes a viernes, no pudiendo exceder
de nueve horas diarias.

A continuacién, afade el articulo 70 del referido Estatuto Administrativo, como una excepcién
ala distribucién de lajornada antes citada, en lo atinente, que el jefe superior de la institucion
ordenara los turnos pertinentes entre su personal y fijara los descansos complementarios que
correspondan.
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Suele ocurrir también, que el superior pueda extender el horario, discrecio-
nalmente, siempre que las necesidades del servicio asi lo hagan menester.s?

Ahora bien, la implementacion de turnos entre el personal de un Servicio es una facultad
otorgada a la autoridad administrativa en directa relacién con los principios de la Servicialidad
de la Administracién del Estado, consagrados en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la
Republica,ydela continuidady regularidad de la funcién administrativa en lasatisfaccién de las
necesidades colectivas porlos 6rganos que laintegran, y de |a eficiente e idénea administracion
de los medios publicos por las autoridades de estos, contemplados en los articulos 3° y 5° de
la Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Tales principios informan la normativajuridica de rango inferior, como sucede precisamente
con laatribucion de fijar turnos entre el personal, contenida en el aludido articulo 70, debiendo la
autoridad administrativa al ejercer esa facultad tener en consideracién el debido cumplimiento
delasfunciones que le encomiendael ordenjuridico al servicio ptblico respectivo, cual es dirigir
su actividad a la promocién del bien comin, mediante la atencién regular y continua de las
necesidades colectivas de sus usuarios.

La jornada laboral asf fijada por la jefatura superior, atendidas las labores que deben
desarrollar los servidores respectivos, en razén de la naturaleza de las funciones que cumple el
6rgano administrativo al cual pertenecen, constituye para esos servidores sujornada de trabajo
ordinaria, ala cual deben darcumplimiento envirtud de las obligaciones funcionarias que aellos
lesasisten, contenidasenelarticulo 61, letras a), b) y d) del mismo cuerpo legal estatutario, cuales
sondesempefiar personalmente el cargo en forma regulary continua; orientarel desarrollo de sus
funciones al cumplimiento de los objetivos de lainstituciény a la mejor prestacion de los servicios
que a esta correspondan; y cumplir la jornada de trabajo y realizar los trabajos extraordinarios
que ordene el superior jerarquico, respectivamente.

En cuanto a las alegaciones vertidas por la recurrente, para los fines de revertir la medida
adoptada, cabe precisar que ellas dicen relacién con razones de conveniencia, relativas a la
gestionde lasatenciones de salud que presta la entidad pablica, y mas precisamente, referidas a
laadministracion del recurso humano, materia de competencia exclusiva de las correspondientes
autoridades de la Administracion Activa, sin que este Organismo Contralor tenga atribuciones
en tales asuntos”.

133 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 91.637, de 18 de noviembre
de 2015: Don -------------- , funcionario del Servicio ------------- , sefala que, dada su calidad de
chofer, se le habria ordenado ingresar a sus labores una hora antes del inicio de su jornada
ordinaria de trabajo’, por lo que consulta si corresponde estimar como tiempo extraordinario
el referido lapso.

Requeridodeinforme, el ------------ manifiesta que a través de su resolucion exenta N°3.778,
de 2014, determiné que lajornadalaboral ordinaria de sus funcionarios se iniciaa las 8:00 horas,
la cual se extiende por 9 horas diarias de lunes a juevesy 8 horas los viernes. Agrega que segin
la jurisprudencia administrativa que menciona, no constituye ‘hora extraordinaria’ el tiempo
comprendido entre las 7:00y las 8:00 horas, por lo que resulta improcedente su pago.

Sobre el particular, las letras a) y d) del articulo 61 de la Ley N°18.834, precepttian que son
obligaciones de cada funcionario desempenar personalmente las tareas del cargo en forma
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Ahorabien, notansolose consideran trabajos extraordinarios aquellos que se
realicen fuerade lajornada, sino que ademasaquellos ordenados pordestinacion
o0 comision de servicios, pero que veremos mas adelante.

Ceneralmente ocurreen la practica, porejemplo, que el Jefe de Servicio requie-
ra la realizacion de labores fuera del horario habitual de trabajo de los médicos,
teniendo en especial consideracion la alta brecha de profesionales médicos en

regulary continua, asi como cumplir lajornada de trabajoy realizar los trabajos extraordinarios
que se le ordenen.

Luego, el inciso primero de su articulo 65 dispone que: “La jornada ordinaria de trabajo de
los funcionarios serad de cuarenta y cuatro horas semanales distribuidas de lunes a viernes, no
pudiendo exceder de nueve horas diarias”.

Elinciso primerodel articulo 66 prescribe que la autoridad pertinente “podra ordenar trabajos
extraordinarios a continuacion de la jornada ordinaria, de noche o en dias sabado, domingo y
festivos, cuando hayan de cumplirse tareas impostergables”, agregando su inciso segundo que
aquellos se compensaran en la forma ahi descrita.

En este contexto, cabe sefalar que las horas extraordinarias serdn las que se realicen a
continuacion de la jornada habitual que cumplen los funcionarios, no resultando procedente
que se considere como ‘trabajo extraordinario’ el desempenado con antelacién al inicio de la
jornada laboral ordinaria, por no existir precepto alguno que lo permita (aplica los dictimenes
N°s 2.286y 26.658, ambos de 2014, de este origen).

Luego, es ttil consignar que el legislador solo haregulado la duracién de lajornada semanal
y el limite maximo diario de la misma de los funcionarios regidos por dicho cuerpo estatutario,
por lo que compete a los jefes superiores de los servicios fijar la hora de ingreso y de término de
lajornada del personal de su dependencia, en virtud de las facultades que les otorga el articulo
31de laLey N°18.575, para dirigir, organizary administrar el correspondiente organismo (aplica
criterio contenido en el dictamen N°10.743, de 2012, de este ente de control).

Asimismo, compete a dicha autoridad fijar las modificaciones al horario de ingreso de los
pertinentes funcionarios, fundandose en ‘razones de servicio’, tal como se ha manifestado, entre
otros, en el dictamen N° 50.635, de 2014, de esta procedencia.

Ahora bien, es claro puntualizar en relacion al asunto en analisis, que, por ejemplo, los
choferes parael desarrollo de sus labores deben trasladarse previamente al lugary en los tiempos
que laautoridad lo disponga. Sostener lo contrario, implicaria un desmedro para el servidor que
debeemplearsutiempodedescansoenelacatamiento de tareas del servicioy un enriquecimiento
sin causa en favor de la Administracién (aplica criterio contenido en el dictamen N° 31.575, de
2011, de este ente contralor).

Consecuente con lo manifestado, y acorde a los antecedentes tenidos a la vista, la jefatura
superiordel----------- debe modificarformalmente lajornadaordinaria de trabajo del interesado,
si por razones de servicio este debe comenzar efectivamente sus labores de chofer de lunes a
viernes a las 7:00 horas, teniendo aquel derecho a que esa institucion le compense o remunere
como ‘trabajo extraordinario’ todo el lapso que exceda las cuarenta y cuatro horas semanales,
segln sea el caso, en las condiciones autorizadas por la ley”.
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los Servicios de Salud, en Hospitales o en los organismos municipales. De esa
manera, si se ordena fundada y formalmente la realizacién de labores fuera de
dicho tiempo, el funcionario no podra rehusarse a cumplir con tal orden, pues lo
contrario puede ser objeto de una investigacion sumariay posterior destitucion.

A.5) CUMPLIR LAS DESTINACIONES Y LAS COMISIONES DE SERVICIO
QUE DISPONGA LA AUTORIDAD COMPETENTE

Esto también dice relacion con los principios de continuidad del servicio pa-
blico, servicialidad del Estado, obediencia y jerarquia. Para efectos ilustrativos,
debemos indicar que los funcionarios publicos pueden ser destinados a desem-
pefar funciones propias del cargo para el que han sido designados, dentro de la
institucion correspondiente. Las destinaciones deberan ser ordenadas por el jefe
superior de la respectiva institucion. Asi las cosas, la destinacion implica prestar
serviciosen cualquieralocalidad en unempleo de la misma instituciényjerarquia.

Hubo un caso en nuestra institucién en que se afect6 los derechos de un
empleado fiscal por materia de destinacion. Ello es interesante, por cuanto la ley
deja la posibilidad de destinar a los funcionarios a la discrecién del Jefe Superior
del Servicio. En ese caso concreto, se trataba de un médico cirujano especialista
en Ginecologia y Obstetricia, contratado por 28 horas semanales en un Hospital
de Alta Complejidad o Autogestionado. Bien sabemos que el cargo del médico
implicaba prestar servicios en su especialidad, pues asi versaba su Decreto de
Nombramiento y, ademas, ejecucién en las noches, sibados y domingos de
manera continua y permanente. En ese orden de cosas, el Director del Servicio
de Salud en el que se desempenaba el médico en cuestion determiné destinarlo
a ejercer funciones, si bien dentro de la institucién misma (Direccion del Area),
lo harfa en actividades de policlinico en un consultorio de funcionarios. En tal
sentido, se hacia imposible que el doctor pudiese prestar servicios en un empleo
de la misma jerarquiay de las mismas caracteristicas. Ello, por cuanto:

1) El centrode salud al que habia sido destinado no contaba con lainfraestruc-
tura necesaria para llevar a cabo intervenciones quirtrgicas, labor fundamental
ligada a su cargo titular;

2) El horario de trabajo en el que se ejercian labores en ese centro de salud
del servicio, al que fue destinado, no es compatible con la modalidad de turnos
de la que era titular en el Hospital de Alta Complejidad, por cuanto, atendido
el caracter asistencial de las prestaciones de salud que alli se realizan, estas son
solamente de caracter diurno y, en tal sentido, no podia ejercer el cargo de 28
horas propiamente tal.
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3) No se veian casos atenidos directamente a su especialidad de Ginecologia
y Obstetricia, por la que se le designé como titular en el Servicio de Salud.

En ese caso, vemos que no se cumplen copulativamente los requisitos para
proceder a la destinacién. Sin embargo, se hace presente que, a pesar de ello,
dada la obediencia que deben seguir los funcionarios, si la orden estaba dada,
debia cumplirse de todas formas, pues existia un acto administrativo que lo es-
tablecia de esa maneray, mientras un acto administrativo esté vigente, aunque
sea ilegal, debe cumplirse de todas formas si la autoridad asf lo establece. Sin
perjuicio de lo anterior, cada funcionario tendra la posibilidad de impugnar,
atacar estas decisiones si no se ajustan a la legislacién, pero en tanto no exis-
ta otro acto que revoque una orden anterior, esta Gltima debe cumplirse de
todas formas, pues su desobediencia conllevara la responsabilidad y sancién
administrativa.

Por otro lado, la comisién de servicios implica, a diferencia de la desti-
nacién, el desempeno de funciones ajenas al cargo, en el mismo érgano o
servicio plblico o en otro distinto, tanto en el territorio nacional como en
el extranjero. Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso, las comisiones de
servicios nunca podran conllevar el desempeno de funciones de una jerar-
quia inferior o ajenas al conocimiento del cargo mismo ni ajenas a los fines
e intereses de la institucion.

Asimismo, como existe discrecidn, si se dispone una destinacion o comision,
deberad manifestarse mediante un acto administrativo escrito, notificado debi-
damente al funcionario afectado por tal orden. Y aunque discrecional, ello no
implicaque estadeterminacion de autoridad competente sea arbitraria, es decir,
injusta, buscando fines distintos al interés general y objetivos de la institucion,
injustificada, inmotivada, fuera de la razén. Si ello no fuere asi, entonces el
funcionario podra utilizar los mecanismos legales para buscar que se enmiende
conforme a derecho ladecisidn, pero, insistimos, mientras nada diga lo contrario,
la orden debe cumplirse tal cual.

A.6) OBEDECER LAS ORDENES IMPARTIDAS POR EL SUPERIOR
JERARQUICO

Seguramente, este es uno de los deberes mas complejos y discutibles de
nuestra legislacion. Efectivamente, como ya habiamos adelantado, cuando un
profesional asume un cargo en la Administracion del Estado, debe tener inme-
diatamente presente que queda a disposicidon de su Jefe Superior del Servicio.
Asi las cosas, dijimos que este es un deber complejo, porque la ley otorga una
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serie de facultades a las autoridades, que deja a su discrecién (no arbitrio), pero
que en la practica, en base a lo anterior, siguen cometiéndose sendos abusos e
incluso ordenandose la realizacidn de tareas imposibles e incluso ilegales. Pese
aello, laley es claray estas 6rdenes deben cumplirse, con algunos reparos que
procederemos a explicar.

Vimos anteriormente que si el superior jerarquico ordena la realizacion de
horas extraordinarias, si determina que un funcionario debe ser destinado o
comisionado, ello debe seguirse sin que se rehdse el funcionario, pues en cierto
modo, cuando se asume una funcién pablica, debe relegarse el interés personal
en pos al interés y la servicialidad piblicos.

Sin embargo, suele ocurrir muchas veces que el superior dé una orden que
no se ajuste a la Constituciony a las leyes dictadas conforme a ella. Frente a eso,
como ya venimos anunciando, el principio es que a pesar de ello, el profesional
debe dar cumplimiento a esa orden. La Unica posibilidad que la ley pone a su
disposicidn es la representacion.

A.6.1) ACTO DE REPRESENTACION DE ILEGALIDAD DE LA ORDEN DEL
SUPERIORJERARQUICO

La representacion, consiste en el acto escrito en virtud del cual, el inferior jerdrquico
manifiesta asu superior que la orden quese le estd dando, de acuerdo asu parecer, esilegal,
con el objeto de que se revoque el respectivo mandato o, en caso de que la superioridad
insista en el mismo, se exima de responsabilidad administrativa al inferior, trasladando
plenamente ésta al Jefe que dio la orden.

En tal sentido, por ejemplo, si el jefe del médico cirujano le ordena no dar
atencién alguna a un paciente, debiendo hacerlo, ello sin duda es inconstitu-
cional e ilegal. En ese caso, el funcionario inferior jerarquico debera presentar
un escrito a su jefatura, con copia al Superior de este Gltimo, manifestando, por
ejemplo, que su orden atenta contra los articulos 1°y 9° de la Constitucion Poli-
tica de la RepUblica, esto es, la de velar por la integridad fisica y psiquica de las
personas y de dar una proteccién de salud y que se vulneran las normas sobre
Derechos y Deberes de los pacientes. Ante la situacion anotada, la jefatura que
establecié el encargo tendra la facultad o de retirarlo o de insistir en el mismo.
Si opta por dejarlo sin efecto, no existira problema alguno, pero si su inclinacién
es por mantener la orden, el inferiorjerarquico debe cumplirla de todas formas,
aunque sea, insistimos, ilegal. Sin embargo, la responsabilidad administrativa,
civil y criminal o de cualquier indole ya no recaera sobre el funcionario obligado
a obedecer, sino que sobre su superior.
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Pero lo relevante de todo lo explicado es que el deber de obediencia
siempre prevalece, por sobre todas las cosas, mientras la orden se encuentre
vigente.

De esa manera, si existe un abuso, no puede el funcionario por si mismo
determinar si existe tal, y decidir no hacer caso, ello queda entregado al
superior. Si de ello se siguen consecuencias adversas, serd un juez u otra
autoridad ejecutiva quienes determinen las eventuales responsabilidades
que se sigan de ello.

Esto seguramente obedece al orden que debe existir en la Administracion
del Estado, para evitar asi una conducta anarquica en que no exista obediencia
alguna a la autoridad, pues el sistema actual es del Estado de Derecho y no el
aludido anteriormente.

A.7) OBSERVAR ESTRICTAMENTE EL PRINCIPIO DE PROBIDAD
ADMINISTRATIVA, QUE IMPLICA UNA CONDUCTA FUNCIONARIA
MORALMENTE INTACHABLEY UNA ENTREGA HONESTAY LEALAL
DESEMPENO DE SU CARGO, CON PREEMINENCIA DEL INTERES PUBLICO
SOBRE EL PRIVADO

Creemos que este es el mayor deber que ha de ser considerado por los
funcionarios, por cuanto su contenido y alcance engloba a todos los demas, en
especial, por cuanto consagra la entrega casi incondicional a la vocacién por el
servicio pablico.

En primer término, este es un deber especialmente consagrado por nuestra
Constitucion Politica, la cual, en su articulo 8° inciso 1° establece que “El ejercicio
de las funciones piiblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio
de probidad en todas sus actuaciones”. Dando la base muy general la Carta Funda-
mental, es necesario entonces remitirse a la Ley Organica Constitucional de Bases
Generalesde la Administracién del Estado. El articulo11 bis de dicha ley establece
expresamente que los funcionarios de la administracién deberan observar el
principiode probidad administrativay, en particular, las normas legales generales
y especiales que lo regulan.

Laley mencionadaal final del parrafo anterior establece ensuarticulo 54 que:
“Las autoridades de la Administracion del Estado, cualquiera que sea la denominacion
con que las designen la Constitucion y las leyes, y los funcionarios de la Administracion
Piiblica, sean de planta o a contrata, deberan dar estricto cumplimiento al principio de la
probidad administrativa”. Por su parte, la misma disposicién define a este principio,
indicando:“El principio de la probidad administrativa consiste en observar una conducta
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funcionaria intachable y un desempeno honesto y leal de la funcion o cargo, con preemi-
nencia del interés general sobre el particular”

Este principio es bastante amplio, pero en concreto se traduce en el hecho
de que los medios publicos, el ejercicio profesional del médico funcionario,
las dependencias de los establecimientos en que se desempenen, deben ser
empleados efectivamente para el cumplimiento de los fines de la institucién
y no puede desviarse para objetivos diversos que digan relacién con intereses
propios o de terceros, es decir, traicionando el interés general que persigue la
Administracion del Estado.

Ensena Camacho Cepeda que el legislador fue cuidadoso “al establecer una
gama de instrumentos que estan orientados a garantizar la vigencia de este
principio. En primer lugar, destacan como medidas preventivas lasinhabilidades
paraingresar a la Administracion del Estado contenidas en el articulo 54 de la
Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.
Dirigida a cautelar la operatividad de estas restricciones esta la declaracién de
inhabilidades que ha de presentar todo postulante a un cargo plblicoy que se
encuentra regulada en los articulos 57 a 60 de la Ley Organica. A las inhabili-
dades referidas hay que afhadir una especifica dirigida aimpedir que cargos de
autoridad superior desde subsecretarios hasta el nivel de jefe de divisioén sean
ejercidos por personas que padezcan de dependencia de sustancias o drogas
estupefacientes o psicotrépicas. Para ello el legislador establece, igualmente,
la obligatoriedad de declarar que no se esta afecto a esta inhabilidad antes de
asumiralguno de los cargos afectos a ella”.** Agrega la mencionada académica
que, “(..) hay una serie de mecanismos establecidos para cautelar el respeto
del principio de probidad por quienes desempefan un cargo administrativo. El
primero de ellos es el establecimiento de incompatibilidades o prohibiciones
en el articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado. A ello se afade porel articulo 57 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado la exigencia
a ciertas autoridades gubernamentales y administrativas que van desde el
Presidente de la Republica hasta el nivel deljefe de departamento de presentar
una declaracion de intereses y de patrimonio”.® Por tltimo, agrega que “para
prevenir el consumo de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas
el legislador ha estatuido un procedimiento de control de consumo de estas

134 CAMACHO CEPEDA, Gladys (2008): Derecho Administrativo.120 aiios de Catedra, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, pp. 241-276.

135 Idem.
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sustancias que debera aplicarse en forma reservada, aleatoriay resguardando
la dignidad e intimidad de los funcionarios examinados. Finalmente, se com-
plementan los mecanismos de garantia enunciados con la identificacién de
actuaciones que la ley organica directamente configura como atentatorias a la
probidad administrativa y que haran surgir la responsabilidad administrativa
y daran lugar a las correspondientes sanciones”."*

Visto lo anterior, precisa indicar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 64 de la Ley N°18.575, contravienen especialmente el principio de pro-
bidad administrativa, las siguientes conductas:

1. Usar en beneficio propio o de terceros la informacion reservada o privilegiada a que
se tuviere acceso en razon de la funcion piiblica que se desempeiia™ .

2. Hacer valer indebidamente la posicion funcionaria para influir sobre una persona
con el objeto de conseguir un beneficio directo o indirecto para si o para un tercero."®

Lionel Guzman Suarez explica que “se trata de aquellas intervenciones en
que se abusa de la posicién funcionaria, habitualmente por parte de aquellos
de jerarquia superior, para influir sobre una persona, casi siempre de jerarquia
inferior, con el objeto de conseguir un beneficio directo o indirecto para si o para

136 Idem.

137 Esprecisoindicar que, de conformidad a la Ley de Derechosy Deberes de los Pacientes,
el médico tratante puede teneracceso a lainformacion contenida en la ficha clinica de un usuario
del sistema. En efecto, la misma ley establece que existen en esos instrumentos datos sensibles
de las personas que no deben ser revelados y, si ello se infringe, procederia la responsabilidad
civil o penal, conforme al uso que se haya dado de la informacion. Asi las cosas, supongamos que
un paciente padece de la enfermedad derivada del virus del VIH y el médico tratante tiene una
rencillaanterior con ese pacientey sabe que si revela esta informacién ala familia de este dltimo
le generaré problemas personales. Entonces procede a ejecutar esa accién ilegal e inmoral. Por
supuesto que con ello se genera, ademas, responsabilidad administrativa, en el entendido de
que estaviolando principalmente el principio de probidad y es tan grave la actuacién que puede
conllevar la sancién de destitucion.

138 Al efecto, podemos ejemplificar con la siguiente situacion: el hecho de ejecutar una
determinada intervencién quirtrgica no respetando la lista de espera de algin paciente y ese
paciente es el profesor universitario del hijo del médico. Entonces, si el médico facilita dicha
intervencion, el paciente pasara de curso al hijo. Ello, claramente conlleva un beneficio indirecto
para el médico pero directo a un tercero, su retofo. En tal sentido, podemos ver una hipdtesis de
faltaala probidad. De hecho, esto puede configurar el delito de cohecho. Otro caso, y que podria
resultar gravisimo, es el hecho de que un jefe de departamento, por ejemplo, realizase reque-
rimientos de caracter sexual a una funcionaria de menor jerarquia funcionaria, bajo amenazas
de que si no accede serd desvinculada de su cargo.
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un tercero. Comprende asimismo el solicitar, hacerse prometeroaceptar,en razén
del cargo o funcién, para si o para terceros, donativos, ventajas o privilegios de
cualquier naturaleza”. Aquila dificultad, ensefia el sefior Guzman Suarez, radica
enelhechode que existe unarelaciénjerarquicade superiorainferiory, portanto,
aquellos respecto de los cuales se ejerce la presion indebida sentiran temor de
las consecuencias de su denuncia.”™

3. Emplear, bajo cualquier forma, dinero o bienes de la institucion, en provecho propio
0 de terceros.*°

4. Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar personal
o recursos del organismo en beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales.™

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razén del cargo o funcion, para si o para
terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza.

Exceptiianse de esta prohibicion los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion.

139 GUZMAN SUAREZ, Lionel: Probidad Administrativa, Arica, Universidad de Tarapac,
junio de 2002, pag.13.

140 Los funcionarios pablicos no pueden, bajo ningin respecto, utilizar los bienes piblicos
para el provecho propio. Por ejemplo, si un médico cirujano tiene su consulta particular en la
que realiza radiografias y la maquinaria de su centro falla y no puede ejecutar ese examen
radiolégico a su paciente privadoy le solicita que asista al hospital piblico donde también el
médico ejerce sus labores y alli, con los medios del recinto ejecuta el mentado examen, y a
mayor abundamiento, ese por supuesto, no es un paciente institucional y, este tltimo le paga
honorarios al médico, estara violando la probidad administrativa, pues, del uso de la maquinaria
radiolégica del hospital estd obteniendo, por supuesto, el pago de un servicio particular. Esto
es gravey puede conllevar destitucién. Otro ejemplo, el médico cirujano, ante una emergencia
familiar utiliza laambulancia del hospital para acercarse y resolver dicha emergencia. Estara
utilizando indebidamente un vehiculo institucional, desviandolo de los fines piblicos para el
que estaba destinado.

141 Supongamos que un médico cirujano tiene su horario funcionario de 08:00a11:00dela
mafiana del dia lunes, pero alas10:00 horas decide ira un banco a cambiar un cheque personal.
Ello, por supuesto, no tiene que ver en absoluto con las funciones propias de su cargo, sino que
es una actividad netamente personal. Incluso ese acto, por mas inocente que parezca, es una
vulneracion al principio de probidad, pues este es de derecho estricto. De hecho, si durante su
horario de trabajo un médico atiende pacientes particulares de los que recibe remuneracién
por esos servicios, si por ejemplo, durante el horario funcionario se dedica a realizar cualquier
actividad extra programatica no contemplada en sus funciones, conlleva la conculcacion a este
importantisimo deber funcionario.
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El millaje u otro beneficio similar que otorguen las lineas aéreas por vuelos nacionales
ointernacionales a los que viajen como autoridades o funcionarios, y que sean financiados
con recursos piiblicos, no podran ser utilizados en actividades o viajes particulares."

6. Intervenir, en razon de las funciones, en asuntos en que se tenga interés personal
o en que lo tengan el conyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de con-
sanguinidad y segundo de afinidad inclusive.

Asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste
imparcialidad.

Las autoridades y funcionarios deberan abstenerse de participar en estos asuntos,
debiendo poner en conocimiento de su superior jerarquico la implicancia que les afecta.

7. Omitir o eludiv la propuesta ptiblica en los casos que la ley la disponga, y

8. Contravenir los deberes de eficiencia, eficacia y legalidad que rigen el desempeiio de
los cargos piiblicos, con grave entorpecimiento del servicio o del ejercicio de los derechos
ciudadanos ante la Administracion.

Visto todo lo anterior, vemos que, en general, cualquier acto que implique
el desvio de la actuacion a fines diversos al interés general, a la servicialidad
hacia la persona humana y a los principios rectores contenidos en la Consti-
tuciony las leyes, pueden constituir actos no probos. Aqui lo determinante es
la preeminencia al interés general sobre el particular, que implica el logro del bien
comun, contenido en el articulo 1° inciso 4° de la Constitucién, y se entiende
por bien comn el “crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias” La Constitucion establece que
el Estado esta al servicio de la persona humana, no que la persona esti al ser-
vicio del Estado y, en ese entendido, cualquier acto contrario a ese elemental
principio sera contrario a la probidad.

142 Aquilo que ha de importar es que el donativo, privilegio, es determinante para que el
médico cirujano preste adecuadamente su funcion.

143 Unejemplo claro seria, por ejemplo, que el Director del Servicio de Salud, siendo socio
de una sociedad médica, decida adjudicar en un proceso de licitacion a dicha sociedad la posi-
bilidad de prestar servicios externos a un Hospital de la Red. Otro caso, por ejemplo, es que un
médico cirujano tenga un hijo que también es médico y este deba decidir sobre la adjudicacion
de un cargo publico convocado por concurso en un Hospital. Por supuesto que el encargado de
decidirdebe abstenerse de participaren el proceso, pero sino lo hace, aunque nose adjudique el
cargoal hijo, igualmente estaria vulnerando el principio de abstencién, porque laimparcialidad
estara entredicho.
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Ademas, la probidad conlleva el hecho de desempeiiar honesta y lealmente la
funcion o cargo, lo que quiere decir es que deben respetarse ante todo, y frente a
cualquier gobierno “de turno” que se encuentre vigente, los valores y principios
de la Carta Fundamental y las leyes, respetando la dignidad humanay los dere-
chos fundamentales que derivan de ella, por el hecho de ser personas. El actuar
del funcionario debe ser recto, justo, de acuerdo a las reglas elementales de una
convivencia humana pacificayal Estado de Derechoy, porlo demas, leal, es decir
no dejar jamas de observar los objetivos que conlleva su cargo.

A.8) GUARDAR SECRETO EN LOS ASUNTOS QUE REVISTAN EL
CARACTER DE RESERVADOS EN VIRTUD DE LA LEY, DEL REGLAMENTO,
DE SU NATURALEZA O POR INSTRUCCIONES ESPECIALES

Eneste caso, debemosteneren consideracion el concepto de la transparencia.
Al respecto, la Constitucion establece en su articulo 8° que: “Son piiblicos los actos
y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como los fundamentos y los procedimientos
que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quorum calificado podra establecer la reserva
o secreto de aquelloso de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la nacion o
el interés nacional”.

Este deber funcionario se ve claramente limitado por las normas sobre
transparencia que se han establecido en el proceso de modernizacion del Esta-
do en combate a la corrupcidn. Pero, en este punto, especial relevancia cobra lo
dispuesto en la Ley de Derechosy Deberes de los pacientes y la confidencialidad
de lainformacién contenida en la Ficha Clinica, en razén del concepto de “datos
sensibles”y ademas del acceso a ese instrumento, el cual se encuentra limitado
por ley. Pero en los demas casos, si la ley de quérum calificado, es decir, aquella
establecida, modificada o derogada por la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejercicio, no establece reserva o secreto, no se afecta los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional, lainformacién debe
entregarse. Ahora bien, debe tenerse cuidado a qué clase de asuntos se refiere
este deber. Si lo que se requiere son documentos, informacién que maneje la
institucion, existen canales establecidos porla Ley de Transparenciay el llamado
a cumplir con la entrega de esa informacion es la superioridad del servicio y no
cualquier funcionario.

No obstante, la ley de Derechos y Deberes de los pacientes si procuré que
cierta informacion debe ser entregada al paciente. En tal sentido, de dicha ley
pueden desprenderse los siguientes preceptos sobre entrega de informacion:
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a) Toda personatiene derecho a que, en el marco de la atencion de salud que
se le brinda, los miembros del equipo de salud y los prestadores institucionales
cumplan las normas vigentes en el pais, y con los protocolos establecidos, en
materia de seguridad del paciente y calidad de la atencién de salud, referentes
a materias tales como infecciones intrahospitalarias, identificacion y acciden-
tabilidad de los pacientes, errores en la atencidn de salud y, en general, todos
aquelloseventos adversos evitables segiin las practicas cominmente aceptadas.
Adicionalmente, toda persona o quien la represente tiene derecho aserinformada
acercade laocurrenciade uneventoadverso,independientementede la magnitud
de los dafios que aquel haya ocasionado;

b) De acuerdo al articulo 8° de la Ley N° 20.584, toda persona tiene derecho
aqueel prestadorinstitucional le proporcione informacion suficiente, oportuna,
veraz y comprensible, sea en forma visual, verbal o por escrito, respecto de los
siguientes elementos:

1) Lasatencionesde salud o tipos de acciones de salud que el prestador respec-
tivo ofrece o tiene disponibles y los mecanismos a través de los cuales se puede
acceder a dichas prestaciones, asi como el valor de las mismas.

2) Las condiciones previsionales de salud requeridas para su atencion, los
antecedentes o documentos solicitados en cada caso y los tramites necesarios
para obtener la atencién de salud.

3) Las condicionesy obligaciones contempladas en sus reglamentos internos
que las personas deberan cumplir mientras se encuentren al interior de los es-
tablecimientos asistenciales.

4) Lasinstanciasy formas de efectuar comentarios, agradecimientos, reclamos
y sugerencias.

Agrega la disposicién que los prestadores deberan colocary manteneren un
lugarpublicoyvisible una carta de derechosy deberes de las personas enrelacion
con laatencién de salud, cuyo contenido sera determinado mediante resolucién
del Ministro de Salud.

¢) De conformidad al articulo 9° de esa Ley N° 20.584, toda persona tiene
derecho a que todos y cada uno de los miembros del equipo de salud que la
atiendan tengan algln sistema visible de identificacién personal, incluyendo la
funciéon que desempenan, asi como a saber quién autoriza y efectlia sus diag-
nésticos y tratamientos.

d) Agrega la ley que nos ocupa que toda persona tiene derecho a serinforma-
da, en forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profesional
tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagnéstico de su enferme-
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dad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de
los riesgos que ello pueda representar, asi como del pronéstico esperado, y del
proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con suedad
y condicion personal y emocional.

e) Por dltimo, toda persona tendra derecho a recibir, por parte del médico
tratante, una vez finalizada su hospitalizacién, un informe legible que, a lo me-
nos, debera contener:

1) La identificacién de la persona y del profesional que actué como tratante
principal;

2) El periodo de tratamiento;

3) Una informacion comprensible acerca del diagnéstico de ingreso y de
alta, con sus respectivas fechas, y los resultados mas relevantes de exdmenesy
procedimientos efectuados que sean pertinentes al diagndstico eindicaciones
aseguir, y

4) Unalistade los medicamentosy dosis suministrados durante el tratamiento
y de aquellos prescritos en la receta médica.

Toda persona podra solicitar, en cualquier momento de su tratamiento, un
informe que senale la duracién de este, el diagndstico y los procedimientos
aplicados.

Asimismo, toda persona tendra derecho a que se le extienda un certificado
que acredite su estado de salud y licencia médica si corresponde, cuando su
exigencia se establezca por una disposicion legal o reglamentaria, o cuando lo
solicite para fines particulares. El referido certificado sera emitido, de preferencia,
por el profesional que traté al paciente que lo solicita.

De esa manera, nos parece que este deber se encuentra un tanto desactuali-
zado, con las nuevas normas sobre transparencia, por ello, antes de negarse una
determinada informacién, debemos fijarnos si esa negativa se funda en alguna
de las excepciones constitucionales ya vistas.

A.9) OBSERVAR UNA VIDA SOCIAL ACORDE CON LA DIGNIDAD DEL
CARGO

El'serunfuncionario piblico es unainvestiduratal, que nosolosellevadentro
del establecimiento donde se ejerzan las labores, sino que en todo lugar, en todo
tiempo, de manera que se demuestre que las personas que tienen a su cargo los
medios para lograrelinterés generaly el bien cominsonidéneasentodoordende
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cosas para mantenerese nombramiento. De esa manera, si el funcionario ejecuta
conductas fuera de lugar, en todo ambito moral y legal, puede ser responsable
administrativamente.

A.10) PROPORCIONAR CON FIDELIDAD, PRECISION LOS DATOS

QUE LA INSTITUCION LE REQUIERA RELATIVOS A SITUACIONES
PERSONALES O DE FAMILIA, CUANDO ELLA SEA DE INTERES PARA LA
ADMINISTRACION, DEBIENDO ESTA GUARDAR DEBIDA RESERVA DE LOS
MISMOS

Los numerales 4° y 16° del articulo 19 de la Constitucion Politica aseguran
a todas las personas el respeto y proteccion a la vida privada y pablicay a la
honra de la personay de su familiay la libertad de trabajo, respectivamente. Sin
embargo, con este deber funcionario, no se transgreden las referidas garantias
constitucionales por cuanto se ajusta a disposiciones legales dictadas conforme
a la misma Carta Fundamental.

Enefecto, si bienlosdatosyantecedentes que puedansolicitarse dicen relacion
tanto con informacién de orden personal como de terceros, su conocimiento y
registro por parte de un organismo publico, no lesiona la intimidad del titular
ya que el tratamiento de los datos no solo es reservado, sino que, ademas, no
desmerece la condicion ética de las personas relacionadas con el funcionario,
como tampoco afecta al ejercicio del trabajo que desarrolle la persona a quien
esos datos pertenecen, toda vez que los familiares del servidor pueden realizar
normalmente su actividad laboral.

Enseguida, resulta necesario hacer presente que la persona que ingresa a la
Administracion del Estado se adscribe en forma voluntaria a un status juridico
especial, que es el que tipifica el cuerpo regulador de sus relaciones con la ins-
titucion a la que pertenecerd, el cual se encuentra inspirado en el principio del
bien comin, lo que implica que es el interés plblico el que debe primar sobre el
interés particular del empleado pablico.

De este modo, la persona que postulaaun servicio piblico pasa atener,desde
su nombramiento, los derechos, obligaciones y prohibiciones que el respectivo
estatuto sefala, y su aceptacion del cargo no constituye sino la adhesién a un
marco juridico preestablecido e impersonal, al cual debe someterse si pretende
ingresar o mantenerse en la Administracion.™

144 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°10.038, del 02 de marzo de 2000.
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A.11) DENUNCIAR ANTE EL MINISTERIO PUBLICO O ANTE LA POLICIA
SINO HUBIERE FISCALIA EN EL LUGAR DONDE EL FUNCIONARIO PRESTA
SUS SERVICIOS, CON LA DEBIDA PRONTITUD, LOS CRIMENES O SIMPLES
DELITOS Y A LA AUTORIDAD COMPETENTE LOS HECHOS DE CARACTER
IRREGULAR, ESPECIALMENTE AQUELLOS QUE CONTRAVIENEN EL
PRINCIPIO DE PROBIDAD ADMINISTRATIVA RECULADO POR LA LEY N°
18.575

Lanormaensimismaesclara, pero presentaalo menos dosaristas conflictivas
que quisiéramos destacary que hacen un tanto dificultosa su materializacion en
el servicio pablico:

12. Que deja al arbitrio de cualquier funcionario determinar si un acto u
omisién de otro constituye o no delito. Por supuesto, aqui no es tarea de los
empleados plblicos asentar si existe o no culpa o negligencia del posible impu-
tado, sino que indicar si “algo le parece” un delito o un atentado a la probidad.
Porello, este deber obedece netamente a la subjetividad del denunciante. Sin
embargo, no puede ser excusa para quien no dé cumplimiento a este deber,
el hecho de que no conocia si lo que se estaba haciendo o no era un crimen o
simple delito o si ello atentaba contra el recto actuar administrativo del otro
funcionario, por cuanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del
Cddigo Civil, la ley se presume conocida por todos desde su promulgacion y,
en tal sentido, se supone que todos tienen conocimiento de los elementos del
tipo penal, y cual es la conducta criminal o delictual, por cuanto precisamente
esta descritaenlaley.

22 Que el estricto cumplimiento de este deber podria deteriorar las rela-
ciones laborales entre funcionarios. Sea, en primer término, teniendo en con-
sideracion el hecho de que, por ejemplo, uninferiorjerarquico deba denunciar
asusuperior, lo cual en la practica hace mucho mas ilusorio el ejercicio de una
denuncia. Asimismo, si se trata de otros pares, igualmente, sabemos, que con-
[levarda a una malarelacion entre ellosy elambiente puede tornarse tedioso. Sin
embargo, recordemos que el actuar del funcionario que comete un supuesto
delito o falta administrativa deteriora al servicio y puede estar atentando en
contra del interés general, por lo que el empleado obligado a denunciar debe
ante todo tener en consideracion este Gltimo, por sobre las relaciones inter-
personales que pueda tener con sus pares o su jefatura. Pero, sabemos, ante
todo somos seres humanos que debemos conllevar una adecuada convivencia
social, lo cual hace muy dificultoso el ejercicio de una denuncia de esta indole,
pues no muchas veces se asegura el correspondiente anonimato.

Ahora bien, observamos que la norma se refiere solamente a denunciar
“crimenes” o “simples delitos”, sin embargo no alude a las faltas penales (que
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se han visto en el capitulo relativo a la responsabilidad penal). En tal sentido,
;debo denunciar las faltas? Es discutible, por cuanto tenemos el denominado
principio de legalidad, que se traduce en el hecho de que los integrantes de la
administracion del Estado deben actuar estrictamente conforme a lo consig-
nado porlaley. Ahora, podria argiiirse en virtud del antiguo y coloquial adagio
“quien puede lo mas, puede lo menos”, de manera que, si puedo denunciar
conductas mas graves, como un crimen, sin duda podria denunciar una falta
penal. Pero insistimos ;cabe interpretar de esa manera? Creemos que, aunque
la norma no aluda a esta clase de acciones de menor entidad, con ellas podria
estarse poniendo en riesgo el bien comuny, por lo que en virtud del principio
de probidad y servicialidad del Estado, deberia denunciarse de todas formas.

A.12) RENDIR FIANZA CUANDO EN RAZON DE SU CARGO TENGA
LA ADMINISTRACION Y CUSTODIA DE FONDOS O BIENES, DE
CONFORMIDAD CON LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Generalmente este deber pesara sobre aquellos Jefes Superiores de algin
servicio publico. A este respecto, cabe senalar que la fianza constituye una
caucion de otra obligacién personal. Sin embargo, es discutible el concepto,
puesto que, conforme a la definicién de fianza dada por el legislador en el
Codigo Civil, se trata aqui de una obligacion accesoria en virtud de la cual una o mas
personds responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor
a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. Si nos fijamos bien,
y siempre es bueno tener precision en todas las cosas, nos damos cuenta que
por la fianza se asegura una obligacién ajena. Sin embargo, cuando un de-
terminado funcionario asume como obligacion principal la administracion y
custodia de fondos o bienes, no puede a su vez constituirse fiador de si mismo,
por cuanto ello resultaria absurdo. Ello, atendido a que el fiador constituye, en
definitiva, un patrimonio diverso para poder perseguir si el deudor principal
incumple. De esa manera, quizas, seria mas preciso hablar de una “prenda
de dinero”, por cuanto, por el empefo o prenda, se entrega una cosa mueble
a un acreedor para seguridad de su crédito. Esa figura se ajusta mas a lo que
busca el Legislador, pues el funcionario obligado principalmente a custodiary
a administrar debidamente fondos publicos, entrega una cantidad de dinero,
en prenda, para asegurar dicho cumplimiento.

Ahorabien, sin perjuicio de todo loindicado precedentemente, es necesario
sefialar que la finalidad de esta norma es limitar cualquier actividad ilicita y
de sustraccién indebida de dineros publicos, de manera que el funcionario



184 | Gabriel Nieto Mufioz

asegura con su propio patrimonio cualquier pérdida que pueda deberse a su
propia gestion.

A.13) JUSTIFICARSE ANTE EL SUPERIOR JERARQUICO DE LOS CARGOS
QUE SE LE FORMULEN CON PUBLICIDAD, DENTRO DEL PLAZO QUE ESTE
FIJE, ATENDIDAS LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

Esto debe determinarse en un procedimiento legalmente tramitado, que
veremos a continuacion.

6. DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA: PROCEDIMIENTOS LEGALES. ALGUNOS
PRINCIPIOS RELEVANTES

A) GARANTIA DE UN “DEBIDO JUZGAMIENTO”

Elarticulo 6° de la Constitucién Politica de la Reptblica, como ya hemos indi-
cado en este capitulo, pero que siempre es menester reiterar, establece que, “[I]
os Organos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ellay garantizar el orden institucional de la Repiiblica”. Afiade el precepto
constitucional que “[[Jos preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos drganos como a toda persona, institucion o grupo”. Por Gltimo, se
clausurala norma con la siguiente sancion “[la infraccion de esta norma generara las
responsabilidades y sanciones que determine la ley”. Por su parte, el articulo 7° de la
Carta Fundamental sefiala que “[l]os 6rganos del Estado actiian validamente previa
investidura legal de sus integrantes dentro de su competencia y en la forma que prescriba
laley" Porsu parte, establece una competencia legal estricta, de manera que nadie
puede arrogarse otras facultades que las que la ley haya establecido y si ello no
es observado, el acto cometido en conculcacién a esta norma es nulo y genera
responsabilidad que la ley sefale.

En tal sentido, nadie puede senalar que procede responsabilidad admi-
nistrativa de un funcionario pablico sin que previamente se haya llevado a
cabo un procedimiento de antemano establecido por la ley respectiva, pues
ello serfa conculcar una serie de principios y garantias reconocidas a todas
las personas.

De esa manera, envirtud del principio de legalidad contenido en la Constitu-
ciény que hemos observado en los parrafos precedentes, debe tenerse siempre
en observacion lo establecido en el articulo 19 N° 3° del cédigo politico. Alli, con



De la responsabilidad administrativa en general y su relacién con el trabajo médico| 185

ahincoseindicaquela Constitucién aseguraatodas las personas “[l]a igual protec-
cion de la ley en el ejercicio de sus derechos.” Ahade la norma que “[t]oda persona tiene
derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo
podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido
requerida (...)". Ademas, la Constitucion garantiza que, “La Ley arbitrara los medios
para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos por si
mismos. La Ley seiialara los casos y establecerd la forma en que las personas naturales
victimas de delitos dispondrin de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efectos de ejercer
la accion penal reconocidas poresta Constitucion y las leyes” En lo que nos interesa que
“Nadie podra serjuzgado por comisiones especiales, sino porel tribunal que seiialare la ley
yquese hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho’. Indica
también que “[t]oda sentencia de un drgano que ejerzajurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer las garantias
siempre las gavantias de un procedimiento y de una investigacion racionales y justos”.
Por su parte, “[l]a ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”. Ahora
bien, “ningiin delito se castigara con otra pena que la que seiiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado’.
Por Gltimo “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”

Se ha discutido la procedenciay aplicacion de esta garantia constitucional
al caso de los procedimientos de determinacién de existencia de responsabi-
lidad administrativa y su sancién correlativa. Pero, sin dudas, asentimos en el
hecho de que si se torna una seguridad constitucional que debe ser observada
en dichos procesos, por cuanto son efectivamente producto de una actividad
jurisdiccional.

Ensena Rolando Pantoja Bauza que “nuestro sistema descansa en una premisa
basica de derecho publico, la legalidad. El gobierno republicano y democratico
representativo proviene de lasoberania, radicada en la Nacion, cuyo ejercicio este
delega en las autoridades previstas en la Constitucién. De ahi que ni las perso-
nas, ni grupo de ellas, pueden usar el nombre o su representacion, arrogarse sus
derechos ni hacer peticiones en su nombre como lo dispone la Constitucion”.#
Agrega el académico que “laigualdad ante la ley es una garantia constitucional
asegurada a todos los habitantes del pais y las relaciones juridicas que vinculan
al Estado con los funcionarios se regulan por un texto legal que garantiza esa
igualdad, obligando el empleado a comportarse con dignidad en el desempeno

145 PANTOJABAUZA, Rolando (2011): Estatuto Administrativo Interpretado, Tomo Il, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 886.
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desucargo, lo que equivale, esencial y fundamentalmente a respetary obedecer
los mandatos de las leyes”#

Pero también estaigualdad ante laley tiene como arista la hipétesis de que si
una determinada persona esta siendojuzgada en cuanto a sus actos uomisiones
y de ello se sigue una sancion que afectara sus derechos, debe asegurarsele que
se seguiran las ritualidades minimas de un debido juzgamiento. Asi, existen
elementos basicos para que este Gltimo pueda llegar a materializarse, a saber
oiralinculpado (que es aquel que esta siendo cuestionado en un procedimiento
administrativo sancionatorio), ponderarlos hechosy resolver conforme a derecho
y al mérito del proceso. Estos basicos requerimientos deben ser observados en
todo acto de naturaleza punitiva, seglin ensefia Pantoja, quien ademas sefiala
y, por supuesto, estamos en pleno acuerdo con él, que la determinacién de una
decisién sancionatoria sin cefiirse a los procedimientos minimos es ilegitima y,
por tanto, nula.

Nuestra Contraloria General de la Republica ha establecido que “de acuerdo
con el ordenamiento juridico debe encontrarse reglamentada la procedencia de
lasanciény el sistema para su aplicacion y reclamo por el afectado”'¥

El mismo 6rgano Contralor ha establecido que el ejercicio de los poderes
sancionadores que posee el titularde un 6rgano administrador debe conformarse
alasritualidades minimas de los procesos, tales como oir al inculpado, ponderar
los hechos y resolver conforme a derecho y al mérito de autos.™® Refuerza esta
idea la Contraloria, al indicar que segtn el principio de debido juzgamiento, el
ejercicio de la potestad sancionadora que asiste a los 6rganos administrativos
debe someterse, por lo menos, a ciertas reglas procedimentales que garanticen
la defensa de la persona a quien se imputa la perpetracién de un hecho castiga-
ble, salvo que ese hecho, por su naturaleza, sea susceptible de ser acreditado de
forma objetiva, mediante certificado o simple verificacién.™

Ahora bien, nuestra doctrina administrativa, en efecto, ha reconocido al
sumario administrativo y a la investigacion sumaria como los medios proce-
sales que suelen garantizar el debido juzgamiento. Al efecto, arguye el ente de
control que “las normas que regulan la tramitacién de los sumarios adminis-
trativos contienen todos los elementos necesarios para configurar un debido

146 Idem.
147 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 57.873, de 1975.
148 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 73748, de 1970.

149 Dictamen de la Contraloria General de la RepUblica N° 56.160, de 1969.
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procesoy asegurar la adecuada defensa de los inculpados, y su cumplimiento
es fiscalizado por la Contraloria General de la Republica al efectuar el tramite
de toma de razén”*°

En cuanto ala aplicacién de este debido proceso a los procesos administrati-
vos, la Corte de Apelaciones de Santiago ha asentado que la garantia del debido
proceso legal se amplia a toda controversia que se promueva en el orden tem-
poral, tribunales ordinarios, administrativos, tributarios, Contraloria General de
la Replblica, etcétera.™

B) PRINCIPIO PRO REO

Como hemos visto, la Constitucion establece que “ningtin delito se castigara
con otra pena que la que seitale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion,
a menos que una nueva ley favorezca al afectado”; y que “ninguna ley podra establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Si bien,
dichas prescripciones aluden expresamente a la Responsabilidad Penal, debe
tenerse en consideracion que en un arduo trabajo de interpretacion, nuestra
doctrinay lajurisprudencia han logrado extrapolar estos principios inspiradores
al ius puniendi Estatal.

Ensefia Cordero Quinzacara que en virtud de la reserva legal, cualquier san-
cién que laadministracién aplique a un funcionario afectara necesariamente sus
derechos constitucionalesy que, enrazondeello, la Gnica posibilidad que tiene la
administracién para contar con poderes sancionatorios que afecten dicho ambito
es mediante una ley que asf lo establezca.™?

La Contraloria ha senalado al efecto que: “En virtud del principio de la irre-
troactividad de las normas legales y muy especialmente de las sancionadoras,
deberanimponerse al infractoraquellas medidas disciplinarias que se encontra-
banestablecidasal momento de cometerse la faltainvestigada,a menos que esta,
eventualmente, tuviere asignada una sancién menoren una nueva legislacién, en
cuyo caso, y salvo texto expreso en contrario, correspondera aplicar precisamente

150 Dictamen de la Contraloria General de la Replblica N° 7034, de 1996.

151 Sentenciade la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, de 19 de Diciembre de 1991
y confirmada por la Excelentisima Corte Suprema con fecha 24 de marzo de 1992.

152 CORDEROQUINZACARA, Eduardo (2014): “Los Principios que rigen la Potestad Sancio-
nadorade la Administracion en el Derecho Chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, N° XLII, Valparaiso, pp. 339-439.
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esta tltima medida, por cuanto la jurisprudencia administrativa ha consignado
en mas de una oportunidad que el principio “pro reo” consagrado en materia
penal opera igualmente en el campo disciplinario”™

C) PRINCIPIO DE TIPICIDAD

El Tribunal Constitucional ha establecido que, “(...) la tipicidad requiere
de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera
reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juri-
dica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley previa, la de una ley
cierta”>* Ello es una materializacion del mandato constitucional que indica
que “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella.”. El Tribunal Constitucional a ese respecto
haestablecido que “la funcién de garantia ciudadanadel principio de tipicidad
-el conocimiento anticipado de las personas del comportamiento que la ley
sanciona- se cumple a plenitud mientras mas precisa y pormenorizada sea la
descripcion directa e inmediata contenida en la norma”.™

Entérminos massimples, latipicidad implicaque laley debe describir, defi-
nir,de manera clara cuales son las conductas que, en el punto que nos interesa,
son constitutivas de una sancién administrativa, por cuanto su contravencion
tiene como consecuencia la existencia de responsabilidad del ramo. En la
especie, esta tipificacion se encuentra en el articulo 119 del Estatuto General
y 118 del Municipal, que indican: “El empleado que infringiere sus obligaciones o
deberes funcionarios podra ser objeto de anotaciones de demérito en su hoja de vida
o de las medidas disciplinarias”. Asi, logramos observar una tipificacién amplia,
estableciéndose como elementos del tipo (definicidn legal), el sujeto activo,
que seria el empleado, seglin hemos visto ya en este capitulo con mayor de-

153 Dictamende la Contraloria General de laReplblica N°45.905, de1976; N°33.127, de1982;
4.830, de 1983, extraido de Pantoja Bauza, Rolando (2011), Estatuto Administrativo Interpretado,
Tomo II, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 890.

154 Sentenciadel Excelentisimo Tribunal Constitucional, Rol N° 244, de1996, considerando
10°, extraida de Cordero Quinzacara, Eduardo (2014) “Los Principios que rigen la Potestad
Sancionadora de la Administracién en el Derecho Chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XLII, Valparaiso, pp. 339-439.

155 Sentencia del Excelentisimo Tribunal Constitucional, Rol N°549, de 1997, considerando
12°, extraida de CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014): “Los Principios que rigen la Potestad
Sancionadora de la Administracidn en el Derecho Chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XLII, Valparaiso, pp. 339-439.
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talle; la conducta, que seria infringir sus obligaciones o deberes funcionarios
y la sancién que ello conlleva. Ahora, ello debe ser complementado con los
articulos 121y siguientes del Estatuto General y 120y siguientes del municipal,
también se van definiendo una serie de conductas tipificadas o descritas por
el legislador y sus sanciones.

Todo lo anterior no busca sino el dar certeza a toda persona, para que asu-
ma, en cierto modo, visualice, prevea, las consecuencias juridicas de sus actos
maliciosos o negligentes, tendientes a quebrantar el buen funcionamiento del
servicio publico.

D) LA CULPABILIDAD

Exige, por supuesto, la existencia de culpa o dolo por parte del profesional
funcionario. En tales términos, se requiere que el funcionario haya actuado ne-
gligentemente, es decir, no actué con el debido cuidado, aunque no tuviese la
intenciénde causarun dafioala Administracion del Estado, o derechamente tuvo
malicia, intencién de provocar tal dano y deliberadamente ejecuté el acto con
aquel fin. Por o tanto, al momento de sancionar debe observarse este principio,
y quien se defiende de todas formas, debe hacerlo valer.

A este respecto, nos remitimos una vez mas a lo ensefado célebremente por
Cordero, quien sefiala que:

a) La responsabilidad administrativa no es objetiva, que en buen entender
esaquella que se aplica indistintamente y no atiende a los méviles del infractor.
En tal sentido, se hace exigible la reprochabilidad de la conducta del sujeto, su
intencién, sus moviles y fines.

b) La culpabilidad determina la magnitud de la sancién, teniéndose pre-
sente que debe observarse lo que asume el sujeto infractor, el por qué eligié tal
conducta.™®

E) PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En el ambito del derecho administrativo la proporcionalidad constituye un
principio general que cumple unaimportante funcién dentro de los mecanismos
destinados a controlar el ejercicio de las potestades discrecionales que el orde-

156 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014): Op. cit., p. 421.
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namiento atribuye a los érganos administrativos.”” Si bien se ha sostenido tradi-
cionalmente que las potestades sancionadoras son siempre regladas, larealidad
nos demuestra que existe un margen de libre apreciacion que queda entregado
a la autoridad administrativa y en donde este principio juega un importante rol
al momento de interpretar dichas disposiciones e integrar algunos criterios en
la determinacion de la sancion.™® En este caso, el argumento central ha sido el
principio de proporcionalidad: el legislador puede establecerilicitos y sanciones,
entregando su determinacién y castigo a la autoridad judicial o administrativa,
valorando discrecionalmente la conveniencia, oportunidad y eficacia de seguir
uno uotrocamino. Sinembargo, en el caso de establecer las sanciones mas graves,
esto es, la privacion de libertad como instrumento de sancién o castigo, la tinica
via posible sera la de los tribunales de justicia, con todas las garantias sustan-
tivas y procedimentales que establecen la Constitucién y la ley. De esta forma,
se asegura uno de los principios basicos del sistema constitucional, como es la
proporcionalidad de las medidas adoptadas para cumplir un fin determinado,
en relacién con la forma e intensidad en que los derechos fundamentales no se
pueden ver afectados.

En resumen, el principio de proporcionalidad opera en materia punitiva en
dosambitos biendelimitados. En primer término, como un limite que seimpone
allegisladoral momento de tipificar conductas punibles, determinarsusanciény
establecerlaautoridad que debe aplicarla (administrativayjudicial). En segundo
lugar, como un limite al acotado margen de discrecionalidad que debe tener la
autoridad administrativa al momento de determinar la sancién aplicable por
la comisién de un ilicito administrativo. Ahora bien, preciso es agregar que el
principio de proporcionalidad ha sido entendido como “la necesaria proporcion o
equivalencia que ha de existirentre la gravedad del hecho que motiva la reaccion punitiva
Vlaintensidad de esta Gltima”.">°

Lajurisprudencia constitucional también lo ha entendido. Constituir parte
delderechoa un procedimientojustoy racional, el que “nosélo trasunta aspectos
adjetivos o formales, de sefialada trascendencia como el acceso a la justicia de manera
efectiva y eficaz, sino que también comprende elementos sustantivos de significativa
connotacion material (Rol N° 437, considerando 14°), como es -entre otras dimensio-
nes- garantizar la proporcionalidad de las medidas adoptadas en su virtud. Esto es, en

157 GARCIA DEENTERRIA, Eduardoy FERNANDEZ, Tomas Ramén (2008): Curso de Derecho
Administrativo, 14 Edicion, |, pp. 484-487, Madrid, Ed. Thompson.

158 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014): op. cit., p. 423.

159 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°1518, de 2010.



De la responsabilidad administrativa en general y su relacién con el trabajo médico | 191

los procesos punitivos, que exista una relacion de equilibrio entre la sancion impuesta
v la conducta imputada”.'*°

Porsu parte, la Excma. Corte Suprema ha establecido que |a proporcionalidad
“apuntaala congruenciaentre laentidad del daiio provocado por la infraccion criticandose
solo la entidad de la sancion administrativa impuesta” esto es “se parte de la base que
existe una infraccion criticandose sélo a la entidad de la sancion administrativa impues-
ta”.¢" Segln la doctrina “supone este principio una correspondencia entre la infraccion
y la sancion impuesta, con el fin de impedir que la ley autorice y que la autoridad tome
medidas innecesarias y excesivas”.

Este principio impone criterios de graduacién de las sanciones, basados en
diversos aspectos, incluso derivados de otros principios, como laintencionalidad,
la reiteracion, los perjuicios causados, la reincidencia en la misma sancién, pero
en periodos de tiempo acotados.

7. DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA: PROCEDIMIENTOS LEGALES, LA
INVESTIGACION SUMARIA

Hemos visto que uno de los medios idéneos para determinar la existencia de
responsabilidad administrativay la respectivasancion, eslainvestigacién sumaria.
Esta tiene lugar cuando el jefe superior de la institucion, el Secretario Regional
Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales desconcentrados, segin
corresponda, estimare que los hechos son susceptibles de ser sancionados con
una medida disciplinaria o en caso de disponerlo expresamente la ley, ordenara
mediante resolucién administrativa lainstruccién de una investigacién sumaria,
la cual tiene la siguiente finalidad:

a) Verificar la existencia de los hechos;
b) Obtener la individualizacién de los responsables;
) Determinar la participacién de dichos responsables en los hechos.

En primertérmino, ante alguna denuncia o constatacién de hechos, la superio-
ridad del servicio debera (no es facultativo) ordenar el inicio de la investigacion.
Ello se hara por escrito, mediante un Acto Administrativo.

160 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 437, de 2010.

161 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, Rol 5380, de 2009.
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En segundo lugar, al momento de instruir dicho sumario, el Jefe de Servicio
debera designaralinvestigador. Este investigador puede ser cualquier funcionario
dependiente del instructor y debe obedecer a esta orden. Sin perjuicio de ello,
podriaabstenerse de aceptaresta designacion, cuando aparezcan circunstancias
que hagan parcial el curso de la indagacion respectiva.

Una vez instruida y comenzada la investigacion, deben tenerse en conside-
racion los siguientes aspectos:

1°.- El procedimiento sera fundamentalmente verbal,

2°.- Se debera levantar acta de todo lo actuado, que firmaran los que hayan
actuado;

3°.-Sedebenincluirtodos los documentos probatorios que sean presentados
por los interesados.

4°.- La investigacion no puede exceder de cinco dias.™?

5°.-Después de terminada la investigacion, se podran formular cargos (escrito
que contiene las “acusaciones” que se formulan al inculpado).

6°.- El afectado por la investigacion debe ser notificado de esos cargos. Tras
ello, cuenta con un plazo perentorio de dos dias para responderaestos, haciendo
valer lo que diga relacién a la defensa de sus derechos. Con ello, se garantiza el
principio aseroido, o de bilateralidad de la audiencia, elemento propio del debido proceso.

7°.- Puede el afectado pedir un término probatorio. Si lo hace, el investigador
tendra la obligacion de concederlo, siempre y cuando esa solicitud diga relacion
directa con los hechos materia de lainvestigacion. Este término no podra exceder
de tres dias."®

162 Enlapractica, estos plazos nose cumpleny se excede con creces. Ante ello, la Contraloria
General de la Replblica ha establecido que ese exceso no anula el procedimiento, por cuanto no
son plazos fatales o perentorios para la Administracion, perosida lugararesponsabilidad adminis-
trativa del investigador, por no seguirla leyy dilatarinnecesariamente un proceso administrativo.

Por otro lado, necesario es hacer presente que, de acuerdo a los dictamenes 4.243, de 1990;
15.477, de1993; no se contempla la posibilidad de que en las investigaciones sumarias se prorro-
gue el plazo de 5 dias sefialado en el articulo 126 para concluir la etapa indagatoria, de manera
que siendo dicho lapso no se puede dar término a la investigacion, el proceso debera elevarse a
sumario administrativo.

163 Dictamen 18.108, de 2002: La peticidn de rendir prueba que consulta el inciso 4° del
articulo126 enlasinvestigaciones, aligual que la consignada para los sumarios administrativos, es
obligatoria para el investigador, por tratarse de un derecho establecido a favor del inculpado, sin
que corresponda al investigador evaluarla procedencia oimprocedencia de la respectiva solicitud.
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8°.- Finalmente, una vez vencido el término de prueba, el investigador debe
emitir una vista o informe en el plazo de dos dias. Este informe debe contener:

a) Relacion de los hechos;
b) Los fundamentos y conclusiones a las que se haya llegado;

¢) Una proposicién de sancion o sobreseimientoy se elevan los antecedentes
a la superioridad jerarquica.

9°.- Se hace presente que, como consecuencia de una investigacion suma-
ria, no podra tener lugar la sancién de destitucion, sin perjuicio de los casos
contemplados en el estatuto, como por ejemplo las inasistencias reiteradas e
injustificadas dan lugar a una investigacion y puede destituirse en el marco de
ese procedimiento administrativo.

10°.- Conocido el informe o vista, la autoridad que ordend la investigacion
dictara la resolucion respectiva en el plazo de dos dias, sancionando o sobrese-
yendo al afectado.

11°.- En contra de la anterior resolucién, proceden los recursos de reposicion
y de apelacién.

12°.- El recurso de reposicion se debe interponer en el plazo de dos dias
contados desde la notificacién de la correspondiente resolucidn. Se presenta
en la oficina de partes de la institucién y va dirigido a la autoridad que ordend
la investigacion.

13°.-Ensubsidio, se puede interponer recurso de apelacion, es decir, se presenta
conjuntamente, en el mismo escrito que la reposicion. Este es para el superior
jerarquico de quien ordend la investigacion. Si no tiene superior, la reposicién
agota la via administrativa.

14°.- Una vez notificada la total tramitacion de la resolucién que aplica la
medida disciplinaria, el acto queda a firme y no puede ser dejado sin efecto
mas que por la via de la invalidacién o anulacion por razones de ilegalidad, sea
de oficio o a peticion de parte, al igual que en el caso de los sumarios adminis-
trativos. Constituye una ilegalidad que vicia el procedimiento investigativo, la
falta de fecha del dictamen o vista fiscal, ya que tal omisién impide determinar
si se respet6 el plazo que tiene el inculpado para formular sus descargos, mas
aun cuando ellos se dedujeron dentro del expediente. La total tramitacién ha de
incluir el cumplimiento del tramite de toma de razén por parte de la Contraloria
General, del decreto o resolucién que aplicala medida disciplinaria, asi como del
que dispone el sobreseimiento o una absolucién.
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15°.- Si en el transcurso de la investigacion se constata que los hechos
revisten una mayor gravedad, se pondra término a este procedimiento y
se dispondra, por la autoridad competente, que la investigacion prosiga
mediante un sumario administrativo.”®* En este caso, debe dictarse el acto
administrativo que asi lo determine y se agregara al mismo expediente de
la investigacion.'ss

16°.- Si la naturaleza de los hechos denunciados o su gravedad asi lo exigiere,
ajuiciode lainstitucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional
de servicios nacionales desconcentrados, segln corresponda, se dispondra la
instruccion de un sumario administrativo.

8. DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA: PROCEDIMIENTOS LEGALES, EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO

Los sumarios constituyen el medio formal de establecer ciertos hechos so-
metidos ainvestigacion,imputandolos a susautoresy deslindando en definitiva
las responsabilidades que ellos arrojan para los funcionarios implicados.’

Los sumarios administrativos son procesos especificamente reglados por la
ley y los actos sancionatorios que de ellos derivan no son susceptibles de otros
recursos que los expresamente contemplados en la preceptiva que norma su
tramitacion.

164 De acuerdo a los dictdmenes 3.765, de 1970; 54.135, de 1975; 3.480, de 1991: El acto
administrativo por medio del cual se ordena elevar a sumario administrativo una investigacion
sumaria debe materializarse en una resolucion del jefe superior de servicio o del funcionario en
quien seencontrare radicada esta facultad, y atendida esta circunstancia, puede consistiren una
meraresolucion interna dictada dentro de la misma investigacion por la autoridad competente,
en que se dispone la apertura del nuevo procedimiento disciplinario..

165 El hecho de elevarse a sumario administrativo una investigacién sumaria le da a este
procedimiento el caracter de un nuevo proceso, que, por lo mismo, debe comenzar desde su
inicio, con la constitucién de la Fiscalia. Por disponerse mediante una resolucién interna dentro
de la investigacién sumaria, la orden de elevarla a sumario no esta sometida a tramite en la
Contraloria General de la RepUblica, organismo que conocera de ella al tomar razén del decreto o
resolucién que pone término al sumario administrativo, absolviendo o sancionando alimputado
(3.765/70, 54.135/75).

166 Dictamenesde laContraloria General de la Repiblica N°31.245,de1961;50.202, de1970.
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A) INSTRUCCION DEL SUMARIO

El sumario administrativo se ordenara por el jefe superior de la institucién, el
Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales des-
concentrados, segtin corresponda. Dicha instruccién procede, conforme a la ley:

1°.- Cuando a raiz de una investigacién sumaria se constata que los hechos
investigados revisten una mayor gravedad. Esta determinacién puede ser pro-
puesta por el investigador a su Jefatura Superior, elevando los antecedentes
para que esta (ltima sea la que mediante acto administrativo fundado ordene
el sumario administrativo. En este caso solo hay un cambio de procedimiento,
pues lisay [lanamente hay una sustitucion, continuandose en base a los mismos
antecedentes con el sumario.

2°.- Cuandossin haber existido previamente una investigacion sumaria, dere-
chamente lanaturaleza de los hechos denunciados o su gravedad hacen menester,
a juicio del Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios
nacionales desconcentrados, el inicio de este procedimiento sancionatorio.

Porlo general, el instructor del sumario administrativo toma conocimiento
de los hechos que podrian motivarlo, mediante denuncias realizadas por los
mismos funcionarios del establecimiento o por los usuarios. La ley no regla
como deben hacerse dichas denuncias, por cuanto en materia administrativa
debe regir la desformalizacion. Tampoco es necesario que se acompafien
antecedentes o documentos en la denuncia, porque serd precisamente el
objeto del procedimiento sumarial recabar los mismos. Ahora bien, si es el
mismo superiorjerarquico quien detecta las situaciones que podrian conllevar
a determinar responsabilidad administrativa, debera desde luego ordenar
el procedimiento.

De esa manera, se hace presente que la instruccion de un sumario tiene por
objeto, mas alla de sancionar derechamente a un funcionario publico, velar por
la recta ejecucion de los cargos publicos, con miras a satisfacer el bien comun
y el interés general. Y bajo ese precepto, no es un capricho o facultad del jefe
superior de servicio el ordenar un sumario administrativo, sino que una obliga-
cién. Ello, por cuanto es su obligacién fundamental el ejercer un control jerarquico
permanente del drgano y de la actuacion del personal de su dependencia, extendiéndose
dicho control tanto a la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines establecidos,
como la legalidad y oportunidad de las actuaciones.””

167 Articulo 64 letraa) del Decreto con Fuerza de Ley N°29 de 2006 que fija el texto refundido,
coordinadoy sistematizado de la Ley N°18.834, sobre Estatuto Administrativo.
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No instruir el sumario administrativo, debiendo hacerlo, conllevara necesa-
riamente a la determinacion de la responsabilidad administrativa del Secretario
Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales desconcentra-
dos, por no dar cumplimiento a sus deberes.

B) DESIGNACION DEL FISCAL

Por ley, se le permite a un funcionario dependiente del Superior Jerarquico
conocer de las situaciones que busquen determinar la existencia de responsa-
bilidad administrativa. Solo en ocasiones incluso podra juzgar, segiin veremos
mas adelante. Porello, al ejercer estas acciones propias de la jurisdiccion debera
observarestrictamente el principio de legalidad y losanotados en el acapite Vde
este capitulo, asi como todas las normas constitucionalesy legales para asegurar
la existencia de un proceso racional y justo.

I.EL FISCAL DEBE TENER IGUAL O MAYOR GRADO DE ]ERARQUfA QUEEL
INCULPADO

El fiscal designado debe tener igual o mayor grado o jerarquia que el
funcionario que aparezca involucrado en los hechos. Ello, [6gicamente, para
asegurar la debida imparcialidad y objetividad de quien debe conocer del
sumario, de manera que no se vea intimidado por la superioridad que pudiera
tener el inculpado.

Ahora bien, en cuanto a la calidad funcionaria de los Fiscales, la Contraloria
General de la Republica ha establecido:

1°.- Caso de los suplentes: El empleado suplente reemplaza al titular con
todas las facultades, prerrogativas, derechos y deberes propios del cargo, pues
esdesignado por laautoridad precisamente para ejercer una plaza determinada
cuyo titular se encuentra imposibilitado de servirla. Por la autoridad jerarquica
que inviste, bien puede actuar como Fiscal instructor en los sumarios que se le
confien, mas aun si se tiene en consideracién que el articulo 129 no distingue
respecto de la calidad en que el Fiscal desempena el grado que exige."®

2°.- Funcionarios contratados asimilados a grado: No existe inconveniente
para que los funcionarios contratados, asimilados a grado, puedan ser nombra-

168 Dictamenes de la Contraloria General de la Republica, 3.508, 16.114 y 37.462, de 1972;
8.658,de 1973.
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dos fiscales en sumarios administrativos. En efecto, |a parte final del inciso 1°
del articulo129 del Estatuto Administrativo solo exige que el Fiscal tenga igual o
mayor grado ojerarquia funcionaria que quien aparezca inculpado, refiriéndose
asi a la posicion jerarquica que deben poseer tanto el investigador como el o los
otros inculpados, posiciénjerarquica que deriva, a su vez, de los cargos que unos
y otros ocupan en la dotacién del respectivo servicio, y al tenor del articulo 10 el
empleo a contrata es un cargo que debe “tener asignado un grado, de acuerdo
con la funcién que (se)desempefe”.'®®

Tampoco existe inconveniente en designar en calidad de Fiscal a quien desem-
pefna un cargo adscritoala planta, pese a carecer de jerarquia, si el funcionario que
lo desempefia cumple el requisito de tener “igual o mayor grado” que el empleado
aquien se esta sometiendo a sumario.”

3.- Funcionario en comision deservicio de otrareparticién: no existe inconve-
niente alguno paradesignar como fiscal instructor de un sumario administrativo
al funcionario de otra reparticién que se encuentre en comision de servicio en
lainstitucion en la cual se han cometido los ilicitos que han de investigarse.”

4.- Funcionarios designados a honorarios (el criterio se hace extensible a
quienes tengan la calidad de becarios): No corresponde designar fiscal en un
sumario administrativo a una persona que se desempena a honorarios, porque
esta contratacion solo constituye una prestacion particular de servicios a la ad-
ministracién del Estado, constitutiva de labores accidentales y no permanentes
de la institucién, que no reviste la calidad de empleo piblico. Ademas, el fiscal
debe regirse por el mismo estatuto juridico del sumariado, lo que obviamente
no puede verificarse en el caso de la persona contratada a honorarios.”

II. ABSTENCION DEL FIscaL'”

Porotrolado, debe tenerse en consideracion, ante todo, el deber de obediencia
de los funcionarios, de manera que si se le ordena a alguno ser Fiscal, no debe

169 Dictamenes de la Contraloria General de la Repiblica N° 44.634, de 1976,y 20.184, de
1993.

170 Dictdmenesde laContraloria General dela RepiblicaN®19.914y20.184,ambos de1993.
171 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°39.016, de 1995.
172 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N 29.537, de 1989.

173 Larecusacidénen contrade un fiscal debe ser presentaday resuelta dentro de la tramita-
ciéndel proceso, por las autoridades y conforme a los procedimientos establecidos en el articulo
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rehusarse a cumplir con tal cometido. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior,
atendida la funcion que debe realizar este funcionario de la Administracién
del Estado, excepcionalmente la ley le da la posibilidad de excluirse de hacerlo.
Ello, atendiendo lo dispuesto en 12 de la Ley N°19.880 que establece Bases de
los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los érganos de la
Administracién del Estado. En tal sentido, sefiala la disposicion que: “Las autori-
dades y los funcionarios de la Administracion del Estado en quienes se den algunas de las
circunstancias sefialadas a continuacion, se abstendran de intervenir en el procedimiento
v lo comunicardn a su superior inmediato, quien resolverad lo procedente. Son motivos de
abstencion los siguientes:

1. Tener interés personalen el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion
pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener
cuestion litigiosa pendiente con algiin interesado.

2. Tener parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afini-
dad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de
entidades o sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como compartir despacho profe-
sional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato.

3. Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas anteriormente.

4. Haber tenido intervencion como perito o como testigo en el procedimiento de
que se trate.

5. Tener relacion de servicio con persona natural ojuridica interesada directa-
menteenelasunto, o haberle prestado en los dos iiltimos afios servicios profesionales
de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

134 de la Ley N°18.834. De acuerdo con esa norma, el fiscal o el actuario pueden declararse
implicados poralguna de las aludidas causales o por algin otro hecho que a sujuicio les reste
imparcialidad. Ademas, el articulo 62, N° 6, de la Ley N°18.575, en su inciso segundo dispone
como prohibicién para los servidores, intervenir, en razén de las funciones, en asuntos en que
se tenga interés personal o participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que
les reste imparcialidad. El objetivo de esta ltima preceptiva no es otro que el impedir que un
empleadointervenga, enrazén de sus funciones, en asuntos en que tenga interés personal oen
laadopcidn de decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste imparcialidad, no
soloenlo quese refiere alaresolucion, sino también al examen o el estudio de determinados
asuntos o materias, por lo que un fiscal administrativo que esté afectado por una causal de
implicanciay noladeclarealasuperioridad, podriaincurriren responsabilidad administrativa
(5.171/2007, 32.724/2011).
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Entonces, si el funcionario que hasido designado fiscal previene la existencia
de algunas de estas causales, debe negarse por escrito ante su jefe superior, que
le haordenado ejecutar esta tarea, de realizar esa funcion, pues lo contrario sera
vulnerarel principio de probidad administrativay si bien no acarreara la nulidad
del procedimiento sancionatorio, si generara responsabilidad administrativa
del Fiscal.

Sino existe inconveniente, el fiscal aceptard formalmente el cargo de tal y comen-
zard con el procedimiento.

111. CASO DE QUE EN EL PROCEDIMIENTO APAREZCA UN INCULPADO DE
MAYOR GRADO O JERARQUIA

Ental caso, el Fiscal seguira tramitando el procedimiento hasta que disponga
el cierre de la investigacion.

IV. DESIGNACION DEL ACTUARIO'

Laresolucién que designa al fiscal le sera notificaday este, al aceptarel cargo,
designara un actuario, el que se entendera en comisién de servicios para todos
los efectos legales. El actuario podra ser funcionario de cualquier institucion de
la Administracién del Estado, no necesariamente de la reparticion en la que se
desempefie el fiscal, tendra la calidad de ministro de fe y certificara todas las
actuaciones del sumario.

Lacircunstancia de hallarse en comisién de servicio, en todo caso, no significa
que el actuario quede relevado del desempefio de sus funciones, y solo tendra

174 Encasodeausenciadelactuario designado al efecto, el fiscal instructor, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 130 de la Ley N°18.834, determinard a su reemplazante mediante el
pertinente acto procesal, y no en la forma que aparece a fojas 55y 56 del expediente, en que el
aludido ministro de fe otorgd un poder simple a otro servidor para que lo sustituyera durante
su licencia médica, circunstancia que tiene incidencia para los efectos de la formulacién de las
causalesdeimplicancia o recusacién, conformealo previsto en los articulos 132y 133, del referido
texto legal (54.301/2015).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 130 de la Ley N° 18.834, en los procedimientos
disciplinarios, el actuario tendra la calidad de ministro de fe y certificara todas las actuaciones
del sumario, de manera que, en lo sucesivo, la autoridad debera velar para que no se nomine a
otros servidores para cumplir cometidos que corresponda desarrollar al actuario (100.039/2015,
11.601/2017).



200 | Gabriel Nieto Mufioz

derecho a percibir viaticos en la medida que concurran los requisitos que hacen
procedente el pago de este estipendio.

Las funciones del actuario pueden ser asimiladas con las de un Secretario de
tribunal, en cuanto a que este debe autorizar todas las providencias, despachos
yactos emanados de la fiscaliay de custodiar el sumario y todos los documentos
y papeles que sean presentados en el procedimiento administrativo. En especial,
el actuario debera preocuparse por:”

1°.- Velar por el secreto del sumario,”” en tanto se encuentre en tal estado de
acuerdo a la ley. De esa manera, debera dar conocimiento a cualquiera persona

175 Véanse los articulos 379y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales.

176 En cuanto a la solicitud de informacién acerca del estado de tramitacion del sumario
administrativo, resulta pertinente indicar que el inciso final del articulo 137 de la Ley N°18.834,
determind que dichos procesos son secretos durante la etapa indagatoria, y en el lapso que media
entre la formulacién de los cargos y la fecha en que el proceso queda afinado, solo pueden ser
conocidos por los inculpados y su defensa, lo que tiene por objeto asegurar el éxito de la investi-
gacion, el resguardo de la garantia constitucional del debido procesoy de la honrayel respetoala
vida pablica de los funcionarios que podrian tener comprometida su responsabilidad, dado que
las conclusiones a que se llegue en tal proceso solo quedan a firme una vez que esté totalmente
tramitado (15.356/1997, 11.341/2010, 9.202/2012, 59.385/2014).

Si bien de acuerdo con el articulo 13, inciso segundo, de la Ley N°18.575, la funcién piblica
debe ser ejercida con transparencia, permitiendo y promoviendo el conocimiento de los proce-
dimientos, contenidosy fundamento de las decisiones adoptadas en su ejercicio, tal norma debe
interpretarse arménicamente en conformidad con los articulos 137 de la Ley N°18.834 y 135 de
la Ley N°18.883, al tenor de los cuales el sumario sera secreto hasta la fecha de formulacién de
cargos, oportunidad en que dejara de serlo paraelinculpadoy el abogado que asuma su defensa.
Asi, los sumarios son secretos durante la etapa indagatoria, y reservados, en el lapso que media
entre la formulacién de los cargos y la fecha en que el proceso queda concluido, periodo este
Gltimo en que solo pueden tener acceso al sumario las personas indicadas, en tanto que, una
vez afinados, estan sometidos al principio de publicidad. El secreto del proceso sumarial tiene
por objeto asegurar el éxito de la investigacion, el resguardo del debido proceso, la honray res-
peto a la vida publica de los funcionarios que, eventualmente, podrian tener comprometida su
responsabilidad en los hechos investigados, dado que las conclusiones a que se llegue en dicho
proceso solo quedan a firme una vez que esté totalmente tramitado. Lo contrario, significaria
aceptar la pertinencia de un prejuzgamiento, cuando alin se encuentren pendientes instancias
procesales y resoluciones por parte de la autoridad administrativa. Ademas, podria hacerse
publica una sancién diferente de la que en definitiva se aplique o informar sobre una medida
disciplinaria propuesta que no llegue a imponerse, al ser sobreseido o absuelto el funcionario,
lo que constituiria una ilegalidad y una arbitrariedad acorde con el articulo 19 N°%s. 2,3y 4 de la
Constitucion Politica. Por ello, conforme a dichas normas estatutarias, el sumario deja de ser
secreto después de la formulacién de cargos, pero solo respecto del inculpado y suabogado, de
modo que los funcionarios que, pese a ese mandato expreso, dan a conocer los antecedentes
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que losolicitare del proceso que tenga bajo su custodia y de los actos emanados
del mismo; salvo los casos en que el procedimiento deba ser secreto en confor-
midad a laley;

2°.- Guardar con el conveniente arreglo el proceso sumarial y demas papeles
del mismo, de acuerdo a las instrucciones del fiscal;

3°.- Autorizar los actos administrativos del sumario;

4° - Llevar foliado el expediente sumarial, en letras y nimeros. Formara este
mismo con todas las declaraciones, actuaciones y diligencias a medida que se
vayan sucediendoy con todos los documentos que acompafien;

5°.- Recibir todos los antecedentes que se presenten en el sumario por los
interesados, dejando constancia debida de la fechay hora en que los reciban.

6°.- Debera firmar todas las actuaciones.

C) NOTIFICACIONES EN EL SUMARIO ADMINISTRATIVO

Las notificaciones que se realicen en el proceso deberan hacerse personalmente.
Si el funcionario no fuere habido por dos dias consecutivos en su domicilio o en
sulugar de trabajo, se lo notificara por carta certificada, de lo cual debera dejarse
constancia. En ambos casos se debera entregar copia integra de la resolucién
respectiva.'”’"7®

sumariales a terceros, transgreden la normativa vigente y contravienen sus deberes laborales,
debiendo ser investigados y sancionados disciplinariamente (14.807/2004).

177 A funcionario implicado en un proceso disciplinario que no se encuentra en el pais, y
que no fuere habido por dos dias consecutivos en su domicilio o lugar de trabajo, se le notificara
por carta certificada. Ello es sin perjuicio de que, ademas, la fiscalia sumariante, en virtud de
las facultades que le asisten, agote todas las diligencias que sean necesarias para averiguar el
domicilio del afectado en el extranjero para despachar también a ese lugar carta certificada que
contenga la comunicacion pertinente, efectuando indagaciones con los familiares de este, con
surepresentante en laEmbajada de Chile o en el Ministerio de Relaciones Exteriores, para luego
despachar carta certificada que contenga la comunicacion respectiva (6.448/1991).

178 Lacircunstancia de que un funcionario sometido a sumario administrativo se encuentre
haciendo uso de licencia médica en la oportunidad en que sea notificado por carta certificada
dentro de un procedimiento disciplinario, noinvalida dicha actuacién administrativa, por cuanto
lalicencia médica solo permite aaquel ausentarse o reducir lajornada de trabajo, manteniendo
tanto su calidad de servidor plblico como sus derechos y obligaciones, siendo por ello ineficaz
para impedir la notificacién (46.355/2006).
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En cuanto a los funcionarios citados a declarar ante el fiscal deberan fijar
en su primera comparecencia un domicilio dentro del radio urbano en que
la fiscalia ejerza sus funciones. Si no dieren cumplimiento a esta obligacién
se haran las notificaciones por carta certificada al domicilio registrado en la
institucion, y en caso de no contarse con tal informacién, en la oficina del
afectado.

El funcionario se entendera notificado cumplidos tres dias desde que la carta
haya sido despachada.

La Contraloria ha establecido al respecto que: Notificar es comunicar a una
persona un hecho que le afecta, es decir, una forma de poner en conocimiento
delinteresado un evento que le concierne.” La notificacion constituye un tramite
esencial de los sumarios administrativos, por cuanto es la Ginica via que permite
al afectado tomar conocimiento oficial de los hechos que se le imputany defen-
derse de ellos, conforme a los principios del debido proceso. Su no realizacién
conforme a la ley vicia el proceso disciplinario.™®®

También haargliido el ente contralor que la falta de notificacion o el defectuo-
so cumplimiento de ladiligencia, vician de nulidad el procedimiento sumarial.™
Es el caso, por ejemplo, de una notificacion practicada por el actuario en que se
limit6 a dejar constanciaenel acta respectiva, de haberdejado enel domicilio del
inculpado copiadelaformulacién de cargos.™?" Para que proceda la notificacion
por carta certificada, esindispensable que se haya practicado previamente la bis-
queda pordos dias consecutivos que prescribe el inciso1°del articulo 131, siendo
esencial para la validez de esta diligencia que se deje constancia en el sumario
que esas busquedas se han efectuado, ya que de no constar esta circunstancia,

179 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°10.484, de 2001.

180 Dictamenesde la Contraloria General de la ReptblicaN°1.947de 1990,y 41.363 de1997.
181 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 23.352, de 1993.

182 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 28.279, de 1992.

183 Laresponsabilidad de poneren conocimiento de la autoridad administrativa cualquier
cambio de domicilio recae en los propios funcionarios, para los efectos de las notificaciones que
deban llevarse a cabo en virtud de lo dispuesto en esta norma, ya que, si asi no fuere, quedaria
entregado al arbitrio de el o los interesados el éxito de todas las diligencias que se deban no-
tificar en un sumario administrativo. Por ende, son validas las notificaciones practicadas en los
domicilios primitivos cuando aquellos incumplen dicha obligacién (15.846/1991, 16.811/1997,
39.856/1999, 46.355/2006).

184 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 2.887, de 1993.
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procedera reabrir el procedimiento al estado de notificar los cargos o la medida
disciplinaria, segin corresponda.’™

D) IMPLICANCIAS Y RECUSACIONES EN CONTRA DEL FISCAL O DEL
ACTUARIO™®

Los funcionarios citados a declarar por primera vez ante el fiscal, en calidad
de inculpados, seran apercibidos para que dentro del segundo dia formulen las
causales de implicancia o recusacién en contra del fiscal o del actuario.

En el evento de que concurra alguna de estas causales, los encargados
de llevar el sumario administrativo perderan su competencia, siempre que
fundadamente se hayan declarado la implicancia o recusacién. El Estatuto
Administrativo no indica cudles serian las causales de implicancia de los fis-
cales o el actuario, pero en general dicen relacion con el vinculo o interés que
puedan tener estos con el sumario mismo y los afectados por los hechos que
se investigan, lo cual hace que estos funcionarios pierdan imparcialidad al
momento de realizar su labor.

Por su parte, se consideraran causales de recusacién solo las siguientes:

a) Tener el fiscal o el actuario interés directo o indirecto en los hechos que
se investigan;

b) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de los in-
culpados, y

) Tener parentesco de consanguinidad hasta el tercer grado y de afinidad
hasta el segundo, inclusive, o de adopcién con alguno de los inculpados.

Formulada la recusacion, el fiscal o el actuario, segtin corresponda, dejaran
de intervenir, salvo en lo relativo a actividades que no puedan paralizarse sin
comprometer el éxito de |a investigacion.

185 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 23.453, de 1994.

186 Respecto a la recusacion que la recurrente present6 en contra del fiscal instructor y
que fue resuelta por el mismo, es menester anotar que en conformidad con el articulo 134, in-
ciso segundo de la Ley N°18.834, esa solicitud debio ser analizada por la autoridad que ordené
el sumario y no como aconteci6 en la especie. No obstante lo anterior, se debe apuntar que la
circunstancia alegada no implicé un perjuicio en su contra, toda vez que de la documentacién
estudiada no se aprecia la concurrencia de alguna de las causales que sefala el articulo 133 del
citado texto estatutario (80.129/2015).
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La solicitud de recusacion sera resuelta en el plazo de dos dias por el fiscal
respectodel actuarioy porlaautoridad que ordené el sumario respecto del fiscal.
En caso de ser acogida, se designara un nuevo fiscal o actuario.

Elfiscal o el actuario podran declararse implicados poralgunas de las causales
mencionadasen el articulo133 del Estatuto Administrativo o poralgtn otro hecho
que a su juicio les reste imparcialidad. En este caso, resolvera la autoridad que
orden6 el sumario en el mismo plazo indicado anteriormente, en lo relativo al
fiscal y este respecto del actuario.

Cada vez que se nombre un nuevo fiscal o actuario se notificard al sumariado
para los efectos de recusar a los mismos.

E) ETAPA DE INVESTIGACION

El fiscal tendra amplias facultades para realizar la investigacion y los funcio-
narios estaran obligados a prestar la colaboracién que se les solicite.s’

El ordenamiento juridico ha asegurado a la persona encargada de investi-
gar los hechos dentro de un sumario administrativo el maximo de libertad e
independencia en su accién indagatoria, de modo que puede disponer todas
aquellas medidas que estime convenientes para informarse de cuanto dato
considere (til para la prosecucién de la causa. Por esta razén, los funcionarios
que se nieguen a cooperar con esta labor investigadora podran ser objeto de las
sanciones que correspondan de acuerdo a las reglas generales que establece la
Ley Administrativa.’

La investigacion de los hechos debera realizarse en el plazo de veinte dias,
al término de los cuales se declarara cerrada la investigacion y se formularan
cargos a el o los afectados o se solicitara el sobreseimiento, para lo cual habra
un plazo de tres dias.

Siagotada la etapadeinvestigacion de los hechos, el fiscal instructor alcanza
la conviccidn de que asiste responsabilidad administrativa a algin funcionario

187 Entre las facultades con que el fiscal cuenta para realizar la investigacion, en el marco
de las atribuciones fijadas en el articulo 135, inciso primero de la Ley N°18.834, esta concurrir al
domicilio del servidor para tomar la declaracion respectiva, aun cuando se encuentre gozando
de licencia médica, siempre que sea posible atendido su estado de salud y no perturbe su recu-
peracion (1.603/2010).

188 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 50.202, de 1970.
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por haber participado en la comisién de los hechos contravencionales adminis-
trativos, debe proceder a formular cargos en su contra. La formulacion de cargos
es un tramite obligatorio dentro del sumario.

Encasoscalificados, al existirdiligencias pendientes decretadas oportunamen-
tey nocumplidas por fuerza mayor, se podra prorrogar el plazo de instruccion del
sumario hasta completarsesentadias, resolviendo sobre ello el jefe superiordela
institucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de Servicios
Nacionales Desconcentrados, segiin corresponda.

Siagotadalaetapadeinvestigacion verifica que no existenilicitos administra-
tivos o no hay funcionarios responsables de los que establezca, debe proponerel
sobreseimiento, por no existir mérito para formular cargos a funcionario alguno.’
Asi, corresponde resolver el sobreseimiento en un sumario cuando es necesario
reconocer que nunca debié haberse incoado por no existir mérito para iniciarlo,
y sobreseer a un presunto inculpado cuando no tenia la calidad de funcionario
que se le suponia al comenzar el sumario, atendida la circunstancia de que en la
misma fecha medid una causal de cesacion de funciones.

Ahora bien, la Ley Estatutaria solo contempla un tipo de sobreseimiento
como figura legal destinada a ponertérmino a un sumario administrativo. Este
sobreseimiento es definitivo. No contempla, por consiguiente, el sobreseimien-
to temporal como causal de suspension del procedimiento, como ocurre, en
cambio, en materia procesal penal, de acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo
Procesal Penal que rige el antiguo procedimiento. Por lo tanto, no esadmisible,
por ejemplo, suspender el procedimiento sumarial para luego reabrirlo, por
ausencia del sumariado, ya que lo procedente en este caso es solicitar prérro-
ga del plazo de instruccién del expediente en espera de la comparecencia del
afectado, solicitarla designacion de un fiscal ad hocen el lugar donde presta sus
servicios o declararsurebeldia, en caso de contumacia a presentarse a declarar.
Todas estas son diligencias internas del proceso sumarial, de responsabilidad
del Fiscal instructor.

Por su parte, establece la ley que, en el evento de proponer el fiscal el so-
breseimiento se enviaran los antecedentes al jefe superior de la institucion, el
Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales
desconcentrados, en su caso, quien estara facultado para aprobar o rechazar tal
proposicion. Enel casode rechazarla, dispondra que se complete la investigacion
dentro del plazo de cinco dias.

189 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 66.483, de 1975.
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E) FORMULACION DE CARGOS™®

Establece la ley que, una vez cerrada la investigacion, y si del mérito del pro-
ceso es procedente, se formularan los cargos al inculpado y el sumario deja de
ser secreto para el inculpado y el abogado que asuma su defensa.

La formulacién de cargos es una diligencia procesal indispensable dentro
de un sumario, pues tiende a asegurar el derecho a defensa del inculpado,
consagrado en la Constitucién. Se entiende por tal el acto administrativo
de procedimiento, escrito y debidamente fundado o motivado, en virtud
del cual el fiscal del sumario administrativo detalla los antecedentes de la
investigacion, la existencia de los hechosy sucomprobacién, la participacién
del inculpado en los mismosy cuales son en concreto las infracciones admi-
nistrativas cometidas.

Los cargosdebenestarreferidos a hechos concretos, verificados, queimpliquen
infraccion de deberes uobligaciones del empleo.” Ahora bien, nadaimpide que
una vez formulados, el fiscal instructor pueda reformularlos con posterioridad,
dandose las condiciones legales, pero en tal caso debe cumplir nuevamente con
el respectivo tramite de notificaciony con el deber de abrir la etapa de descargos
a favor del inculpado.™?

190 Laetapaindagatoriadelossumariosadministrativos terminaen el momentoenquese
formulan los cargos a los funcionarios inculpados y, desde ese instante, aquellos podran tomar
conocimiento del mismo, ya sea personalmente o a través del letrado que asuma su defensa,
pudiendo requerir las copias de |a pieza sumarial sin objecién alguna por parte de la autoridad
administrativa. Loanteriortiene por objeto permitira los afectados una plena defensa, deacuerdo
con el principio de legalidad del juzgamiento, consagrado en el articulo 19, N° 3, incisos cuarto
y quinto, de la Constitucion Politica, que garantiza a todas las personas la existencia de normas
justasy racionales en la substanciacion de la investigacion de que sean objeto, de tal forma que
la resolucién sancionadora que dicte la autoridad, sea consecuencia de un proceso que se fun-
damenta en dicha garantia constitucional. De acuerdo con el articulo 13 de la Ley N°18.575, en
armonfaconelarticulo 8° de la Constitucion Politica, en la parte que interesa, son pblicos los actos
administrativos de los 6rganos de la Administracion del Estadoy los documentos que lessirvan de
sustento o complemento directoy esencial, precisando ademas que la funcién pablica debe ser
ejercida con transparencia, permitiendoy promoviendo el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y fundamentos de las decisiones adoptadas en su ejercicio. Luego, una vez que los
procesos disciplinarios se encuentran totalmente tramitados, a los documentos que les sirvan
de sustento les resulta aplicable el principio de publicidad a que se refiere la normativa antes
mencionada, siendo procedente otorgar copia de los mismos a los interesados (17.866/2008).

191 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N° 20.792, de 1979.

192 Dictamen de la Contraloria General de la Replblica N°33.336, de 2001.
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Lareiteradajurisprudenciaadministrativa, contenida, v. gr., en Dictamen
N° 8.857, de 1980, ha establecido que los cargos deben formularse en forma
concreta, precisando especificamente la o las infracciones en que habrian
incurrido los inculpados, como Gnica manera de que estos puedan asumir
adecuadamente su defensa. No es admisible formular cargos indicando que
se han transgredido determinados articulos del Estatuto Administrativo,
menciones que por su extensién e imprecision no relinen las caracteristicas
antes senaladas.

G) NOTIFICACION DE LOS CARGOS AL IMPUTADO Y DESCARGOS

Con ello, se materializa el principio de bilateralidad de la audiencia,
como elemento esencial del debido proceso. Asi las cosas, la ley ordena
que el inculpado sera notificado de los cargos y tendra un plazo de cinco
dias (no se cuentan los dias sabados y festivos) contado desde la fecha de
notificacién de estos para presentar descargos, defensas y solicitar o pre-
sentar pruebas. En casos debidamente calificados, podra prorrogarse el
mismo por otros cinco dias, siempre que la prérroga haya sido solicitada
antes del vencimiento del plazo.

Esto tiene perfecta concordancia con el principio de contradiccidén contenido
enlaleyN°19.880, que establece ensuarticulo10® que losinteresados podran, en
cualquiermomentodel procedimiento, aduciralegacionesy aportar documentos
uotros elementos dejuicio. Ademas, los interesados podran, en todo momento,
alegar defectos de tramitacion, especialmente los que supongan paralizacion,
infraccion de los plazos senalados o la omisién de tramites que pueden ser
subsanados antes de la resolucion definitiva del asunto. Dichas alegaciones po-
dran dar lugar, si hubiere razones para ello, a la exigencia de la correspondiente
responsabilidad disciplinaria.

Los interesados podran, en todo caso, actuar asistidos de asesor cuando lo
consideren conveniente en defensa de sus intereses.

En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptara las medidas necesarias para
lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de igualdad de los
interesados en el procedimiento.

H) RENDICION DE PRUEBA

Sielinculpadosolicitare rendir prueba, el fiscal sefialara plazo para tal efecto,
el que no podra exceder en total de veinte dias. El hecho de no darse lugar por el
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fiscal alasdiligencias probatorias solicitadas porelinculpado vulnera el principio
del debido proceso establecido en el inciso 5° del numeral 3° del articulo 19 de la
Constitucion, pues importa dejarlo en la indefension.’

Conforme lo dispone el articulo 138 de la Ley N°18.834, el fiscal no esta obli-
gadoadarlugaratodasy cada una de las probanzas requeridas, sino que puede
negaraquellas que solo constituyan unaacciéndilatoriay que no aporten mayores
antecedentes a la indagacion, o se limite a pedir que se ordenen determinadas
diligencias. No obstante, debe emitir un pronunciamiento sobre las diligencias
que se le soliciten.™*

Para que laresolucién que otorga el término probatorio produzca efecto, es
necesario que el inculpado sea notificado de tal hecho, ya sea personalmente
o por carta certificada, de acuerdo con lo preceptuado en el inciso primero del
articulo131delaley N°18.834. Deacuerdo conelarticulo144 delaLey N°18.834,
la falta de notificacion de la resolucién que dispone un término probatorio,
afecta la legalidad de la sancién disciplinaria que a aquel se haya aplicado,
solo en la medida que ello hubiere implicado que no tuvo conocimiento de la
referida resolucién y, en consecuencia, se vio privado del derecho a rendir sus
probanzas. Dicho plazo debe tener una fecha cierta y determinada de inicio,
lo cual no solo serd necesario para efectuar el cdmputo del mismoy, por ende,
también para los efectos de precisar su término, sino que, ademas, para que el
inculpado pueda rendir dentro de él las pruebas que estime procedentes. Lo
expresado requiere de una actuacion formal en el proceso que otorgue certeza
alinculpado respecto de la data desde la cual se cuenta el plazo concedido por
el fiscal "

[) DICTAMEN DEL FISCAL

Contestados los cargos o vencido el plazo del periodo de prueba el fiscal
emitird, dentro de cinco dias, un dictamen en el cual propondra la absolucién o
sancion que a sujuicio corresponda aplicar.

Dicho dictamen debera contener:

a) La individualizacién de el o los inculpados;

193 Dictamen Contraloria General de la Repiblica N°37.683, de 1995.
194 Dictamenes 4.725/2010, 67.821/2010, 69.001/2012, 15.375/2014.

195 Dictamen Contraloria General de la Republica 55.290, de 2006.
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b) La relacion de los hechos investigados y la forma como se ha llegado a
comprobarlos;

¢) La participacién y grado de culpabilidad que les hubiere correspondido a
los sumariados;

d) Laanotacién de las circunstancias atenuantes o agravantes, y la proposicion
alaautoridad correspondiente de las sanciones que estimare procedente aplicar
o de la absoluciéon de uno o mas de los inculpados.

Cuando los hechos investigados y acreditados en el sumario pudieren im-
portar la perpetracion de delitos previstos en las leyes vigentes, el dictamen
debera contener, ademas, la peticién de que se remitan los antecedentes a la
justicia ordinaria, sin perjuicio de la denuncia que de los delitos debié hacerse
en la oportunidad debida.

La Contraloria General de la Reptblica al respecto ha sefalado que: “La Vista
Fiscal debe contener fundamentos concretos y comprobables, respaldados por
antecedentes precisos conformadores del mérito del sumario, que acrediten sin
lugar a dudas la participacién y el grado de culpabilidad del inculpado en los
hechosinvestigados. No debe apoyarse solamente en presunciones generales que
nodescansan en esos supuestos verificables en el expediente”** También en este
punto ha sefialado que: “el Dictamen o Vista del Fiscal es solo una proposicién
que se eleva a conocimiento de la autoridad titular de la potestad sancionadora,
queeslallamadaaresolver el sumario, conforme a criterios de legalidad y racio-
nalidad, teniendo a la vista el mérito del expediente””’

7) RESOLUCION DE LA AUTORIDAD QUE ORDENO EL SUMARIO
ADMINISTRATIVO

a) Emitido el dictamen, el fiscal elevara los antecedentes del sumario al jefe
superiorde lainstitucion, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional
deservicios nacionales desconcentrados, seglin el caso, quien resolvera en el plazo
de cinco dias, dictando al efecto una resolucién en la cual absolvera al inculpado
o aplicara la medida disciplinaria, en su caso.

b) Tratandose de la medida de destitucion, los antecedentes se elevaran a la
autoridad facultada para hacer el nombramiento.

196 DictdmenesdelaContraloriaGeneral delaRepiblicaN°13.935,de1994;y10.899,de1999.
197 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°39.447, de 1994.
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¢) No obstante, la autoridad correspondiente podra ordenar la realizacion
de nuevas diligencias o la correccion de vicios de procedimiento, fijando un plazo para
tales efectos.

d) Si de las diligencias ordenadas resultaren nuevos cargos, se notificaran
sin mas tramite al afectado, quien tendra un plazo de tres dias para hacer obser-
vaciones.

e) Ningin funcionario podra ser sancionado por hechos que no han sido
materia de cargos.

f) Laaplicacion de toda medidadisciplinaria debera ser notificada al afectado.

Ahora bien, los sumarios administrativos y las investigaciones sumarias en
los cuales se haya comprobado la existencia de responsabilidad administrativa,
deben concluir con la aplicacion de alguna de las medidas disciplinarias que
taxativamente sefala el Estatuto Administrativo, a la o las personas inculpadas,
mediante una resolucién dictada por la autoridad competente que lo hubiere
ordenado incoar.

Huelgasefialarquelaresolucién sancionadora, en cuanto acto administrativo
terminal de un procedimiento administrativo, se rige por la ley vigente al mo-
mento de suemision, debe individualizar claramente a los sancionados, indicar
lafuente legal en que se basa, ordenarexpresamente sutomade razén, disponer
su anotacion en la hoja de vida del funcionario y su archivo, previa notificacién
conforme a lo prescrito por el Estatuto Administrativo.

Los decretos y resoluciones que aplican medidas disciplinarias, por cons-
tituir actos terminales de un proceso reglado, una vez dictados y totalmente
tramitados se hacen irrevocables y no pueden ser modificados o extinguidos
por la autoridad administrativa basada en consideraciones de mérito u opor-
tunidad, sinosolo por lavia de acreditar que padecen de unvicio deilegalidad.
Tendria lugar, entonces, la figura de la invalidacién administrativa contenida
enlaLey N°19.880.

K) REAPERTURA DEL SUMARIO

De acuerdo a la ley, esta tiene lugar por orden de la autoridad que ordend el
sumario, en circunstancias de que se haga menester realizar nuevas diligencias
o la correccidn de vicios del procedimiento, fijando un plazo prudencial para
tales efectos.

Se hace presente que, mientras se encuentra en tramitacion el proceso
disciplinario, la autoridad llamada a aplicar la medida disciplinaria puede or-
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denar que se reabra el sumario para completar tramites, allegar antecedentes
o salvar cualquiera irregularidad que a su juicio se haya producido durante la
tramitacion.

Con posterioridad alaaplicacién de la medidadisciplinaria, lajurisprudencia
haadmitido de antiguo que pueda ordenarse la reapertura del sumario a peticion
fundada de parte, para revisar lo actuado, a fin de establecer si los antecedentes
considerados en el sumario adolecen de alguna irregularidad que obligue a
modificar la determinacién anterior. En este caso, corresponde a la autoridad
administrativa que aplicé la sancién pronunciarse sobre la reaperturayla posible
invalidacién de la sancién disciplinaria antes aplicada.

La reapertura de un sumario afinado no implica necesariamente la modifi-
cacion de la sancion impuesta al afectado.

L) IMPUGNACION

Encontradelaresoluciéon queordenelaaplicacionde una medidadisciplinaria,
procederan los siguientes recursos:

a) De reposicidn, ante la misma autoridad que la hubiere dictado, y

b) De apelacion ante el superior jerarquico de quien impuso la medida dis-
ciplinaria.

El recurso de apelacion solo podra interponerse con el caracter de subsidiario
de la solicitud de reposicién y para el caso que esta no sea acogida.

Losrecursos deberanserfundadoseinterponerse enel plazode cincodias, conta-
dodesde lanotificacion,ydeberanserfallados dentrode los cinco dias siguientes.™®

198 El plazo de cinco dias que establece el articulo 141 de la Ley N°18.834 para interponer
recursos en contra de una sancién administrativa, debe contarse una vez transcurridos los tres
dias a que se refiere esta norma, en el evento de efectuarse la notificacién por carta certificada
(14.923/1994).

Notificacién de laresolucion de término a través de carta certificada, se entiende practicada
cumplidos tres dias habiles desde que haya sido despachada al domicilio del afectado, fecha a
contarde la cual rige la suspension que justificd el descuento en su remuneracién. Sobre el par-
ticular, cabe senalar que el sumariado fue buscado ensuresidencia los dias3y 4 de diciembre de
2013, sinser habido, porlo que se le remiti6 a sudomicilio, en esta tltima data, correo certificado
con copia del acto de término tomado razdn, actuacién que conforme al articulo 131, inciso final,
del Estatuto Administrativo debe entenderse practicada cumplidos tres dias habiles desde que la
carta haya sido despachada, oportunidad a partir de la cual rige la suspension en estudio. Como
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Acogida la apelacion o propuesta la aplicaciéon de una medida disciplinaria
distinta, se devolvera la resolucién correspondiente con el sumario, a fin de que
sedicteenel plazodecincodiaslaque corresponda porla autoridad competente.

Es esta la materializacién del principio de impugnacién, contenido en el ar-
ticulo 9° de la Ley N°18.575 que establece al efecto que: “Los actos administrativos
serdn impugnables mediante los recursos que establezca la ley. Se podra siempre inter-
poner el de reposicion ante el mismo drgano del que hubiere emanado el acto respectivo
V, cuando proceda, el recurso jerarquico, ante el superior correspondiente, sin perjuicio de
las acciones jurisdiccionales’ a que haya lugar’.

M) SUMARIO ADMINISTRATIVO ORDENADO POR LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA (RESOLUCION 510 DE 2013)

a) Seoriginanen las conclusiones de los informes de auditoria, investigaciones
especiales y de los dictamenes.

b) La Contraloria General de la Republica también puede continuar los su-
marios iniciados en las entidades publicas, cuando lo estime pertinente, en aras
de su buen resultado.

) Plazode sustanciacién: 9o dias. Periodo indagatorio: 30 dias, salvo prérroga.
Los plazos son de dias habiles.

9. CONSECUENCIAS DE LA RESPONSABILIDAD: SANCIONES
ADMINISTRATIVAS

Como ya hemos visto, rige en este punto, el debido proceso y el principio
de legalidad, de manera tal que solo la ley puede establecer las sanciones que

puede advertirse, dado que la sancién en comento produjo sus efectos a contar de la fecha de su
comunicacion al afectado, es dable colegir, por una parte, que su reincorporacién debié producirse
el9ynoeldia1ocomoindicd, vale decir, transcurridos los treinta dias de suspensién y, por otra,
que suaplicacionjustifica el descuento del 50% de suremuneracion mensual, el que de acuerdo
alaliquidacién de sueldo acompafada, se realizé en el mes correspondiente. En este sentido, y
considerando que la ausencia del peticionario estaba fundada en el castigo impuesto a su res-
pecto,y, ademas, que a consecuencia de este no podia hacer uso de los derechosy prerrogativas
del cargo, cabe anotar que resulté improcedente la concesion de permisos administrativos, la
presentacion de la licencia médica, la asistencia del solicitante en los dias antes senalados, y el
hecho que no regresara a sus tareas el mencionado dia 9 (Dictamen 37.257/2014).

199 Como la Nulidad de Derecho Pdblico.
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proceden frente a casos de responsabilidad administrativa. De esa manera,
debemos remitirnos a lo dispuesto en los articulos 120 del Estatuto Municipal
y121del General.

El Estatuto Administrativo no describe tipos penales, ni asigna sanciones
a cada infraccién cometida por los funcionarios publicos, sino que sefiala un
conjunto de obligaciones que estos deben cumplir dentroy fuera de la institu-
cién. Excepcionalmente, el articulo125 describe conductas que necesariamente
deben sancionarse con la destitucion, dada la gravedad de las mismas, pues
obstanaqueelempleado puedaseguirdesempefandose enla Administracion
del Estado.>®

De acuerdo a la doctrina administrativa de la Contraloria General de la
Republica, en una investigacion sumaria o en un sumario administrativo dos
medidas disciplinarias por unos mismos hechos, es improcedente aplicar al
inculpado, ya que al afectado con un proceso de esta naturaleza solo puede
aplicarsele una medida disciplinaria por la totalidad de las imputaciones es-
tablecidas en su contra.

De esa manera la ley establece, de forma taxativa, las siguientes sanciones
administrativas:

a) Censura;

b) Multa;

¢) Suspension del empleo desde treinta dias a tres meses, y
d) Destitucion.

Veamos cada una de ellas:

A) LA CENSURA

La censura consiste en la reprension por escrito que se hace al funcionario,
de la cual se dejara constancia en su hoja de vida, mediante una anotacién de
demérito de dos puntos en el factor de calificacién correspondiente.

B) LA MULTA

De acuerdo a la ley, la multa consiste en la privacién de un porcentaje de
la remuneracién mensual, la que no podra ser inferior a un cinco por ciento ni

200 PANTOJA BAUZA, Rolando (2011): op. cit. P.915.
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superior a un veinte por ciento de esta. En todo caso, el funcionario mantendra
su obligacién de servir el cargo.

Se dejara constancia en la hoja de vida del funcionario de la multa impuesta,
mediante una anotacién de demérito en el factor de calificacién correspondiente,
de acuerdo a la siguiente escala:

a) Si la multa no excede del diez por ciento de la remuneracién mensual, la
anotacion sera de dos puntos;

b) Si la multa es superior al diez por ciento y no excede del quince por ciento
de la remuneracion mensual, la anotacién sera de tres puntos, y

¢) Silamulta es superioral quince por ciento de la remuneracién mensual, la
anotacion sera de cuatro puntos.

C) LA SUSPENSION

La suspension consiste en la privacion temporal del empleo con goce de un
cincuenta a un setenta por ciento de las remuneraciones y sin poder hacer uso
de los derechos y prerrogativas inherentes al cargo.

Se dejara constancia de ella en la hoja de vida del funcionario mediante una
anotacion de demérito de seis puntos en el factor correspondiente.

D) LA DESTITUCION

La destitucién es la decision de la autoridad facultada para hacer el nombra-
miento de poner término a los servicios de un funcionario.

La medida disciplinaria de destitucion procedera solo cuando los hechos
constitutivos de la infraccion vulneren gravemente el principio de probidad
administrativa, y en los siguientes casos:

a) Ausentarse de la institucion por mas de tres dias consecutivos, sin causa
justificada;

b) Infringir las disposiciones de las letras i), j), k) y I) del articulo 84 de este
estatuto;

¢) Condena por crimen o simple delito;

d) Efectuar denuncias de irregularidades o de faltas al principio de probi-
dad de las que haya afirmado tener conocimiento, sin fundamento y respecto
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de las cuales se constatare su falsedad o el animo deliberado de perjudicar al
denunciado;

e) En los demas casos contemplados en este estatuto o leyes especiales.

Cabe sefalar que respecto a las causales de destitucién, la jurisprudencia
administrativa ha establecido que aceptar la tesis en orden a que la destitu-
cién procede tan solo en los casos taxativamente indicados en el articulo 125,
significaria no poder poner término a los servicios de un empleado respecto
del cual no se ha configurado una causal especifica de destitucion, pese a estar
suficientemente acreditada en el sumario administrativo la infraccién grave
de sus deberes funcionarios, incluso del principio de probidad administrativa
consagrado en la Ley N°18.575, y obligar, consiguientemente, a mantener en
servicioa funcionarios cuya conducta reprochable, debidamente comprobada,
exige alejar de la administracion, a fin de asegurar el regulary eficiente fun-
cionamiento del servicioy permitir laadecuada, oportunay cabal atencién de
las necesidades colectivas.>

Sin embargo, la jurisprudencia judicial desarrollé una tesis diversa. A
este respecto, se ha indicado que: “El derecho a gozar de la estabilidad en el
empleo, que garantizan la Constitucién Politica de la Republica, el Estatuto
Administrativo, “importa una especie de propiedad, garantizado como bien
incorporal por el articulo19, N° 24, de la Constitucién Politica del Estado, como
yalo ha resuelto esta Corte” (Considerando 1°). “Una interpretacién adecuada”
de la Ley Estatutaria lleva a la conclusion de que el Estatuto “regula los casos
especificos en que puede y debe aplicarse la medida de destitucién”, y que la
palabra “siempre”, que emplea en el inciso 2° del articulo 119 (125) debe enten-
derse en el sentido de que en estos casos no ha de considerarse “la existencia
de circunstancias atenuantes”,como lo ordena, en general, el articulo 125, para
rebajar la medida consultada en el Estatuto Administrativo. De esta manera,
“para aplicar la medida disciplinaria de destitucion, es necesario que esta
pena esté expresamente contemplada como sancién de una conducta ilicita
determinada por la ley” (Considerando 3°). Una autoridad no puede “infligirla
indistintamente por cualquier falta, sino s6lo puede aplicarla a los casos con-
templados expresamente por la ley” (Considerando 4°)”.22

Se hace presente que el segundo informe de la Comisién de Constitucion,
Legislaciony Reglamento del Senado, la Comisidn de Constitucion, Legislacion,

201 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica N° 20.483, de 1995.

202 Sentencia de la Excma. Corte Suprema: Brahm Yuraszeck, Jorge y otros con Alcalde de la
Municipalidad de Puerto Montt, fallo de 24 de enero de 1991, Rol N°16.208, de 1990.
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Justiciay Reglamento del Senado, ha sefialado: “como se ha visto en el numeral
anterior, rechaz6 la posibilidad de que la autoridad administrativa aplicara
la medida disciplinaria de destitucion sobre la base de su sola calificacion
discrecional de gravedad. Acept6 su procedencia, pero condicionada a una ley
expresa que tipificara la conducta como sancionable con la destitucion, sea en
forma especifica, como lo hacen las letras a), b) y ¢) del articulo 125, o en forma
genérica, como |lo hace el encabezamiento del inciso 2° de este articulo 125, al
remitirse a “hechos constitutivos de la infraccién que vulneren gravemente el
principiodela probidad administrativa”, principio que esta claramente regulado
en el nuevo Titulo Il agregado a la Ley Orgénica Constitucional por la misma
Ley N°19.653, de 1999, o su letra d), que acepta como causal de destitucién a
“los demas casos contemplados en este estatuto o en leyes especiales”,

Después de analizar esta materia, la comision decidié dar a las causales que
se enumeran -en el articulo 125 del Estatuto Administrativo, dice el Informe- el
caracter detaxativas, paralo cual reemplazé lavoz ‘siempre’ por‘solo. Conello, se
eliminatodo grado dediscrecionalidad en laaplicacién de lamedida disciplinaria
de destitucién, la que solo procedera cuando haya causa legal expresa con lo que
se superaran los problemas interpretativos a que se ha hecho mencién, pues la
autoridad administrativa estara impedida de aplicar la destitucion por hechos
que ella, porsi, califique de gravedad”.>

Por dltimo, con la modificacién legal introducida en el ano 1999, la Con-
traloria General ha tornado su pensamientoy, en tal sentido, ha reconocido la
taxatividad de las causales de destitucion. Al efecto ha indicado que: “La modi-
ficacion que la Ley N°19.653 introdujo a este articulo 125 del Estatuto Administrativo,
ha determinado que la aplicacion de la destitucion se restrinja “solo” a las situaciones
previstas en ese articulo, esto es, les ha otorgado un cardcter de taxativo. La mencion
incorporada a su inciso 2°, en orden a que sélo procederd “cuando los hechos constitu-
tivos de la infraccion vulneren gravemente el principio de la probidad administrativa”,
tiene por objeto describir una conducta reprochable que admite diversas modalidades
de ejecucion, las que, en todo caso, deben tener la calidad de graves para poder ser san-
cionadas con esa medida disciplinaria. Por tal motivo, la destitucion puede ser aplicada
por la comision de distintas faltas que afecten al seiialado principio, siempre que ellas
signifiquen una transgresion grave al mismo”.>**

Se hace presente que, en el caso de que se aplique la medida de destitucion,
consecuencialmente el funcionario perdera su cargo.

203 Boletin1510, de 2007, pag. 77.

204 Dictamen de la Controlaria General de la Reptblica N° 2.621, de 1993.
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10. DE LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

Afinde consagrarel principio de certezajuridicayenelentendidode que la
responsabilidad administrativa no puede ser perpetua, existen ciertos hechos
que generan como consecuencia juridica la extincién de la senalada respon-
sabilidad. Estas causales de extincién obedecen a hechos que naturalmente
impediran hacer efectiva la responsabilidad administrativa y también a la
oportunidad para aplicar una determinada sancién. De esa manera, el legisla-
dorestablecié cuatro causales de extincion, a saber, la muerte del responsable,
por haber cesado en sus funciones, por el cumplimiento de la sanciény por la
prescripcion.

a) Por Muerte: El fallecimiento produce la expiracion de funciones del
empleado a contar del dia del deceso.> Ello, por producir la desvinculacién
juridica de la Administraciéon Pablica, el fallecimiento obliga a poner término
a las funciones del empleado desde ese preciso dia.?*® Ademas, recordemos
que laresponsabilidad administrativa es personal, de manera tal que habien-
do fallecido el funcionario no puede ser posible perseguir responsabilidad en
contra de nadie mas, pues no se trasmite a sus herederos. Por ello, si hay multa
pendiente, queda sin efecto.

b) Por haber cesado en sus funciones, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo en el inciso final del articulo 147. > El inciso final del articulo 147 del
Estatuto, que se refiere alarenuncia, establece que: “Siseencontrare en tramitacion
unsumario administrativo en el que estuviere involucrado un funcionario, y este cesare en
sus funciones, el procedimiento deberd continuarse hasta su normal término, anotandose
en su hoja de vida la sancion que el mérito del sumario determine’.

¢) Porel cumplimientode lasancién. Pues, conello, se encuentra restablecido
el quebrantamiento que se habria producido al interés general por la infraccién
cometida por el funcionario.

205 Dictamen de la Contraloria General de la Replblica N°5.523, de 1969.
206 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N°7.378, de 1990.

207 “No puedeinstruirse sumario contra quien noinviste la calidad de funcionario pablico.
El Estatuto Administrativo solo permite tramitar hasta sutérmino legal el sumario que se hubiere
iniciado mientras el empleado que ha cesado en funciones, se hallaba en ejercicio de su cargo,
como lo establece el articulo 157, letra b), en concordancia con el articulo 147 inciso final del
Estatuto Administrativo (Dictdmenes 8.035,12.187,12.817 y 13.463, de 1990).
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d) Prescripcion.>® El Estatuto Administrativo no define la prescripcion. Pero
el Cédigo Civil, en su articulo 2492 sefiala al respecto que la prescripcion es un
modo de extinguir las acciones y derechos por el lapso del tiempo.

De acuerdo a la ley, la prescripcion opera en cuatro anos contados desde el
diaenque el funcionario hubiere incurrido en la accién uomisién que dio origen
alaresponsabilidad administrativa; salvo que los hechos fueren constitutivos de
delito, pues, en tal caso, la accidon disciplinaria prescribira conjuntamente con la
accion penal.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

Laprescripciondelaacciéndisciplinariase interrumpe, perdiéndose el tiempo
transcurrido, si el funcionario incurriere nuevamente en faltaadministrativa, y se
suspende desde que se formulen cargos en el sumario o investigacién sumaria
respectiva.

Siel proceso administrativo se paraliza por mas de dos anos, o transcurren dos
calificaciones funcionarias sin que haya sido sancionado, continuara corriendoel
plazo de la prescripcién como si no se hubiese interrumpido.

LA PRESCRIPCION DEBE SER ALEGADA

La prescripcién, como institucién general del Derecho, debe ser alegada,
desde el momento que se regula en base a ciertas caracteristicas basicas o
esenciales, entre las que se destaca, precisamente, el que debe seralegada, por
aplicacion del principio procesal que dispone que el impulso de la actuacion
juridica pertenece a las partes interesadas, permitiéndose solo por excepcién
yenvirtud de norma expresa la actuacion de oficio de quien conoce del asunto
juridico de que se trata.

La prescripcionde laacciondisciplinaria en los sumarios administrativos, por
lo mismo, debe ser alegada por el sumariado, no puede ser declarada de oficio
por la Contraloria General de la Reptblica en el tramite de toma de razén del
acto sancionador. Si no se alega la prescripcion, corresponde cursar el decreto o
resolucion que aplica la medida disciplinaria, sin cuestionar tal hecho.

208 Conforme a las reglas generales, la prescripcion debe ser alegada en cualquiera
instancia sumarial (13.621/98, 15.587/99). La administracién no puede declararla de oficio
(7.806/97,45.763/98).
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MEDIACION EN SALUD

Isabel Salas Gomez**°

LOS PRINCIPALES METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS, CARACTERISTICAS, VENTAJAS Y DESVENTA]JAS

Para comenzar el analisis sobre los métodos alternativos de resolucién de los
conflictos que se generan, tanto en el dambito del desarrollo de la profesién médica
como en otros diversos, es necesario determinar qué se entiende por “conflicto’.

Se ha definido al conflicto como una colision de intereses intersubjetivos que
tiene la caracteristica de ser relevante desde un punto de vistajuridico. El conflicto
queesrelevante parael derecho esaquel que se presenta entre dos o mas sujetos,
tanto en sus elementos facticos, es decir, los presupuestos de hecho del fenémeno
discutido, como en sus elementosjuridicos, esto es en términos generales, cuando
la divergencia versa el derecho u obligacién que le asiste a uno u otro.

Asimismo, esta divergencia entre los sujetos no se referird jamas a una ma-
teria que el ordenamientojuridico no pretenda regular, por lo tanto, un conflicto
relevante para el derecho serd siempre aquel en el que se confrontan valores tan
apreciados por la sociedad que han debido ser reconocidos y protegidos por la
ley, como laviday la salud.

209 Abogada, Pontificia Universidad Catdlicade Chile. Ingres6 a FALMED como Procuradora
en 2006. Encargada de la Unidad de Mediacion entre 2009y 2012y Jefe Zonal Valparaiso entre
2012y 2019. Curso de actualizacion en Responsabilidad por Mal Praxis Médica, U. de Chile. Curso
Reforma Procesal Civil Pontificia U. Catdlica de Valparaiso.
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PRINCIPALES FORMAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

La doctrina ha clasificado los medios de solucién de los conflictos principal-
mente en la autotutela, el proceso judicial y los métodos autocompositivos.

La Autotutela se refiere al caso en que la persona que estima que sus derechos
hansido quebrantados buscajusticia de propia mano,de modotal que noacudira
a un tercero para que dirima el conflicto sino que tratara de hacer prevalecer su
interés porsobre el de su contraparte, principalmente mediante la fuerza. Desde
luego la autotutela es un mecanismo propio de un desarrollo cultural basico,
donde vence la fuerza sobre la razén, motivo por el que ha sido proscrita en las
sociedades actuales en aras del desarrollo de un aparato comunitario encargado
de hacerjusticia.

En el otro extremo se encuentra El Proceso Judicial, que como es sabido, es el
medio para dirimir de forma imparcial un conflicto mediante una resolucién
judicial que emanara de un tercero mas o menos objetivo.

Finalmente, se encuentra la Autocomposicion, que encuadra a aquellos intentos
que se dan de comin acuerdo entre las partes en conflicto de modo tal que la
solucién reflejara la convergencia de los intereses de ambas y no la decision de
un tercero.

Los métodos autocompositivos son eficaces medios alternativos de resolucion
de conflictos, ya que son la “alternativa” a los riesgos y desventuras de un juicio.
Estos métodos tienen la especial ventaja, ademas de evitar el costo econémicoy
personal del procesojudicial, de eliminarel riesgo de servencido absolutamente
en juicio, lo que se logra cediendo, en la medida de lo posible, ambas partes.
Ademas, cumplen una funcién de descongestion del sistema judicial, cualidad
atractiva no solo para la sociedad sino también para cada sujeto que espera que
la resolucion de su conflicto sea oportuna.

Los principales métodos alternativos de resolucién de conflictos que se
encuentran regulados en nuestro ordenamiento juridico son la Transaccion y el
Avenimiento.

LA TRANSACCION

La Transaccién, que en términos procesales se trata de un medio para resolver
conflictos, se encuentra regulada en el Cédigo Civil bajo la forma de un contrato
porelcual las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven
uno eventual.
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El contrato de transaccion tiene la caracteristica de versar sobre la existen-
cia de un derecho dudoso de modo tal que los hechos a los que se refiere son
susceptibles de ser discutidos enjuicio. Otra caracteristica fundamental de toda
transaccion es que las partes se hagan mediante ella concesiones reciprocas, es
decir, que cada una renuncie a alguna parte de sus pretensiones.

Por tanto, toda transaccién importara la conclusién de un proceso de nego-
ciacion mediante el cual los interesados ponen sobre la mesa su pretensiony las
concesiones que se encuentran dispuestos a realizar con la finalidad de terminar
o evitar un proceso judicial.

Dentro de los efectos que produce el contrato validamente realizado, los de
mayor relevancia para el caso que nos ocupa son los siguientes:

A. Solo obliga a las partes que lo suscribieron. Esto quiere decir que, si en
el conflicto hay otras personas involucradas, no les aprovecharan ni
perjudicaran sus efectos. Este efecto de la transaccion tiene relevancia
en materia de responsabilidad médica porque, por lo general, el suceso
que se discute involucra a equipos médicos o se trata de atenciones que
han sido prestadas sucesivamente por mas de un profesional. Ademas,
hay que considerar que las acciones judiciales o reclamos se dirigen no
exclusivamente contra el profesional que brindé atencidn sino también
contra lainstitucion prestadora del servicio. Asi, por ejemplo, si un recla-
mante que se encuentra en disputa con una clinica privada y el equipo
médico llegaa unacuerdo econémico con lainstitucion, nadaimpide que
posteriormente se dirija contra alguno de los profesionales involucrados
en los hechos reclamados.

B. Produce efecto de cosa juzgada. Esto significa que tiene el mismo valor
que tendria una sentencia judicial en el caso, de suerte que no puede
volver a ventilarse el asunto enjuicio.

ELAVENIMIENTO

El avenimiento también constituye una manera alternativa de solucionar un
conflicto que se produce durante el transcurso de un proceso judicial.

Es el acto procesal por el cual las partes vinculadas a un proceso acuerdan
terminar el juicio, estableciendo las que constituyen las bases de su arreglo.
Este acto puede producirse a causa del Ilamado a conciliacién que haga el juez
estimulando a las partes para que lleguen a un acuerdo, o por la libre actividad
de las mismas partes.
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Al igual que la transaccién, el avenimiento producira el efecto de impedir a
las partes en disputa que vuelvan a discutir los mismos hechos en sede judicial.

A modo de conclusién, puede decirse que los métodos autocompositivos
de resolucién de conflictos comparten las ventajas de ser medios por los que se
obtiene inmediata satisfaccion de una pretension o la solucion de un problema
pendiente en forma definitiva, ahorrandole a las partes la molestia e inseguridad
que implica la amenaza de un juicio eventual o en desarrollo.

Asimismo, tiene la ventaja de otorgaralos contratantes amplia libertad para
establecersus términos, nosiendo estrictamente necesario que unade las partes
se obligue a pagar una suma de dinero, pues la otra parte podria verse satisfecha
con una prestacion o, simplemente, con una explicacion tal y como sucede en
algunos casos en el contexto de la mediacién en salud.

Sin embargo, estos tienen la desventaja de exigir una concesion de parte de
ambos contratantes. Para que pueda siquiera existir la transaccién, todos deben
estar dispuestos a dar algo, quedando “a medio camino” de su objetivo o interés
principal. Silo que se busca es ganarabsolutamentey conseguir subjetiva justicia,
esta herramienta sera inttil.

SALIDAS ALTERNATIVAS AL]JUICIO ORAL

Cabe en este punto hacer una breve mencién del sistema de salidas alterna-
tivas dentro del procedimiento penal pues, si bien su naturaleza se encuentra
lejana a la mediacidn, constituye un medio importante de resolver los conflictos
planteados entre reclamantes y reclamados en los casos que los hechos materia
del reclamo puedan constituir delitos o cuasidelitos.

El procedimiento penal vigente en nuestro pais regula y promueve salidas
alternativas al juicio penal que hasta antes de su existencia eran imposibles.
Anteriormente, los tribunales se encontraban obligados a continuar el proceso
criminal no obstante la existencia de un acuerdo entre las personas en conflicto,
pues la ley exigia que se continuara la persecucion aun contra la voluntad del
querellante o denunciante debido al interés mayor de la sociedad.

Si bien el procedimiento penal no pretende quitarle al Estado la facultad y el
deber de administrar justicia, abrié importantes vias alternativas a la ejecucion
de una pena, con el fin de racionalizar la persecucién y el empleo de recursos
humanos y econémicos.

En términos generales, se ha entendido que las salidas alternativas son re-
sultado de diversas consideraciones:
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A. Encuanto ayudan a descongestionar la labor investigativa y constituyen
un medio de seleccidon de casos, se han establecido las facultades del Mi-
nisterio Pablico de archivar provisionalmente, no iniciar la investigacion
y el ejercicio del principio de oportunidad.

B. En cuanto mecanismos concretos de solucién de conflictos de forma
alternativa a la persecucién criminal, se encuentran la suspension condi-
cional del procedimientoy los acuerdos reparatorios, que seran materia
de analisis especial en otro capitulo. Basta decir que tanto la Suspension
Condicional como el Acuerdo Reparatorio causan el efecto de finalizarel
procedimiento penal.

Finalmente, cabe destacar que las salidas alternativas al juicio penal cons-
tituyen una solucion efectiva para evitar una posible condena en casos que, de
acuerdo con el mérito de la investigacion, exista riesgo considerable de obtener
una sentencia desfavorable para el imputado o se quiera evitar las contrarieda-
des del juicio, evitando no solo antecedentes penales, sino también la ingrata
experiencia de ser enjuiciado en forma oral y piblica.

MEDIACION EN SALUD. PRINCIPAL METODO ALTERNATIVO DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS

La mediacién en materia de salud es un procedimiento creado por la Ley
19.966 que establece un régimen de garantias en salud, como un procedimiento
previoy necesario para ejerceraccionesjurisdiccionales contralos prestadores de
salud, tanto pablicos como privados, cuando se quiere obtener reparacién de los
dafios ocasionados en el otorgamiento de prestaciones de salud. De esta forma,
la mediacion deviene en una herramienta muy utilizada por cuanto cada vez
gue un paciente o pariente quiera reclamar la reparacién econémica por el mal
que supuestamente se le ha causado, debera previamente recurrir al organismo
mediador correspondiente para que su demanda civil pueda prosperar.

Si bien es obligatoria como gestién previa a la demanda civil, en cuanto a la
comparecencia a sus audiencias y al arribo de un posible acuerdo, la mediacion
en salud es una instancia absolutamente voluntaria, que (nicamente busca pro-
mover el didlogo con la asistencia de un mediador para explorar posibilidades
de acuerdo con fin de evitar unjuicio futuro.

Unadelascualidadesdelamediaciénes haberintroducido por primeravezen
materia sanitaria una instancia institucionalizada para abordar de forma directa
y sencilla los reclamos, mas alla de los esfuerzos que cada médico o institucion
pudieran realizar de forma aislada y voluntariosa.
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Frente a lajudicializacién de los conflictos entre prestadores y pacientes, sin
dudala mediacién constituye una granalternativa de resolucién de conflictos que
puede ser mejoraprovechadasilas pretensiones de las partes en el procedimiento
son “razonables”. Ahora bien, los limites de lo razonable para cada interesado en
la mediacién seran variables y la mayor parte de las veces poco flexibles, factor
que puede explicar, entre otros, una baja tasa de acuerdos.

Confrecuenciase nos ha planteado de parte de los médicos lainquietud acerca
del mérito que debe tener cada reclamo para que sea admitido a tramitacion,
sea por el Consejo de Defensa del Estado o por la Superintendencia de Salud.
Esto sucede porque algunos médicos resultan sorprendidos por reclamos que
pareceninjustificados, oincluso, que nose relacionan con laverdadera ocurrencia
de los hechos.

Para bien o para mal, ni en esta instancia ni en unajudicial, existe un examen
previo de mérito del reclamo. Asi |as cosas, bastara verificar que genéricamente
el reclamo versa sobre las materias que la ley sefiala.

En efecto, el reglamento de la ley establece una instancia previa de examen
a la que debera ser sometido todo reclamo, sea que se haya interpuesto ante el
Consejo de Defensa o la Superintendencia de Salud, organismos que deberan
verificar que el reclamo recibido corresponde efectivamente al ambito de la
mediacidn, rechazando aquellos que manifiestamente correspondan a otra ma-
teria. Asimismo, podransolicitar del reclamante completar o explicarsureclamo
en los casos que la informacién aportada por este origine dudas en cuanto a la
pertinencia del reclamo. Es claro que el examen previo nunca se referira al fondo
del reclamo, no pudiendo rechazarse este en atencién al mérito o credibilidad
del planteamiento del reclamante, sino que sélo se revisara desde un punto de
vista formal en cuanto a la materia reclamada.

No sorprende entonces que un sinnimero de reclamos diga relacién con
elementos que pudieran no parecer centrales ni relevantes si se comparan con el
manejo médico del paciente, como porejemplo, asuntos relativos a trato personal,
alacantidadyclaridad delainformacién proporcionadaoalostiempos de espera
de atencion en el sistema publico, entre otros factores. Lo anterior hace nacer
la pregunta sobre las materias que se someten a mediacién y por qué razones
son reclamados los médicos efectivamente, ;solo porque son operadores de un
sistema deficitario?, sporque son la cara visible de las limitaciones que tiene el
Estado para resolver los problemas de salud?

Si bien es cierto, existen muchos reclamos con este tipo de contenido no cen-
trado en la atencion médica, de acuerdo con nuestra vasta experiencia, la mayor
partedelos reclamos tieneigualmente suorigenen el cuestionamiento al médico,



Mediacién en Salud | 227

merecida o inmerecidamente, ya que habitualmente el paciente o el pariente se
encontrara reclamando la existencia de una presunta “negligencia médica” que
ha causado un dano fisico o patrimonial. Otras quejas accesorias solo vienen
a reforzar la idea principal acerca de la falta profesional que ha causado dafio.

CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION EN SALUD

La mediacién se encuentra definida por la propia Ley 19.966 como un pro-
cedimiento no adversarial que tiene por objetivo propender a que, mediante la
comunicacion directa entre las partes y con intervencién de un mediador, ellas
[leguen a una solucién extrajudicial de la controversia.

Que se trate de un procedimiento no adversarial quiere decir que reclamante
y reclamado no son contrapartes al modo que lo serian en un tribunal. Esto es, no
se encuentran llamadas por medio de la mediacion a participar de una disputa
en la que cada uno tratara de defender y demostrar su mejor derecho respecto
del otro para ganar una contienda.

Elespiritude la mediaciénes que reclamantey reclamado se encuentrenenun
ambiente propicio para acercar sus posicionesy llegara una solucién construida
por ellos mismos que evite, por una parte, que se vean arrastrados a un tribunal,
y porotra, que se pierdan recursos estatales valiosos para solucionar un conflicto
que bien pudo resolverse por una via alternativa.

Con esa finalidad en mente es que la mediacion se construy6 en base a los
siguientes principios: igualdad, celeridad, voluntariedad, confidencialidad, im-
parcialidad e informalidad.

Lalgualdad,o comose hallamado por cierta doctrina lgualdad de Poderes, apunta
aque cada parte que participa de la mediacién tenga equivalentes posibilidades
de influir en el otro con la finalidad que la negociacién que se va a producir se
desarrolle sin presiones de ninguna especie. Este principio, que se encuentra en
definitiva destinado a proteger a la parte mas débil, se materializa en |a posibi-
lidad que tiene el mediador de procurar que las partes acudan al procedimiento
mejor representadas o aconsejadas, incluso dando al menoscabado una orienta-
cién adecuada que, por cierto, no implique infraccién a laimparcialidad debida.

Habitualmente, los reclamos se interponen contra el prestador institucional y
sustrabajadores o funcionarios, siendo convocados todos ellos como reclamados.
Asi las cosas, participaran en las audiencias sus representantes, frecuentemente
abogados, superando en preparaciény nimero al reclamante. Esto podria consi-
derarse desigualdad de poderes, frente alo cual el mediador podria bien aconsejar
al reclamante que buscara asesoria legal, o bien, como sucede en la mayoria de
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los casos, velar especialmente porque durante cada etapa de la mediacién el re-
clamante no se vea comprometido inadvertidamente ensus pretensiones. Ahora
bien, quienes tenemos experienciaen mediacion, sabemos o debemos saberque
nosetratade unjuicioen el que busquemosvenceroaplastaral reclamante; muy
por el contrario, lo que buscamos es comprender los componentes del reclamo
para mejorar nuestra posibilidad de resolver la queja mediante lacomunicacién,
yencasode que no fuera posible el entendimiento, recoger la mayor cantidad de
informacion que nos permita enfrentar en mejores condiciones unjuicio futuro.

En este punto, también hay que tener en cuenta que el reclamante, al cues-
tionar procedimientos médicos, se encuentra naturalmente en desventaja
respecto del reclamado toda vez que la naturaleza de los hechos cuestionados
escapa del conocimiento popular. De ello resulta que acude en forma suspicaza
la mediacién, incrédulo frente a las explicaciones y respuestas que se le daran,
por lo que restablecer la confianza entre el médico y el paciente es sin duda una
labor complejay poco exitosa la mayor parte de las veces.

El principio de Celeridad tiende no solo a que el procedimiento de mediacion
se lleve a cabo con la mayor agilidad y rapidez posible sino ademas, tal y como
lo establece el reglamento de la ley, obliga a que el procedimiento sea activado
de oficio porel mediadory los funcionarios piblicos que intervengan en él. Es asi
como el mediadordebera citaralasaudiencias, contactara las partes y organizar
reuniones de propia iniciativa, valiéndose de cualquier medio licito, sin esperar
que las partes lo propongany removiendo cualquier obstaculo que comprometa
la pronta resolucién del conflicto.

La Voluntariedad quiere decir que la participacion en el procedimiento es del
todo libre. Si bien es obligatorio para el reclamante cumplir con el tramite de la
mediacion para demandar ante los Tribunales de Justicia, tanto para quien re-
clama como para los reclamados, es absolutamente voluntario permanecerenel
procedimiento, es mas, cualquiera de los reclamados puede declinarla “invitacion”
yaun si no se produce por esa causa el procedimiento, se entendera cumplido el
tramite para todos los efectos legales. En cualquier supuesto que la mediacién
fracase, sea porincomparecencia de una parte, o porque no se quiso perseverar
en el procedimiento, el mediador extendera un certificado al reclamante que
acredite que el tramite esta cumplido.

La Confidencialidad esta orientada a que lo que se discuta durante la mediacién
debe ser mantenido en reserva por todos los participantes del procedimiento.
Este principio pretende velar por una libre discusion entre las partes, sin temor ni
reservas, paraquese dé real colaboracién en el procedimientoy llegara unasolu-
cién satisfactoria para todos, procurarando su éxito. Materialmente, el principio
se encuentra recogido en la Ley 19.966 que en su articulo 51 establece que todas
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las declaraciones y actuaciones de las partes en la mediacién tienen el caracter
de secretas, quedando impedido tanto al mediador como a las partes e incluso a
terceros que pudieron tomar conocimiento del procedimiento mediante alguna
intervencion en él, divulgar cualquier informacién que le pertenezca.

Enla practica, al inicio de cada procedimiento, el mediador debera advertira
las partes de la obligacion que pesa sobre ellas, leyendo el articulo de la ley que
establece este mandato y que a su vez establece la sancién a su infraccion, cual
es la prevista en el articulo 247 del Cédigo Penal para la violacién de secretos por
parte de funcionarios piblicos que corresponde a reclusion menoren sus grados
minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

La Imparcialidad exige neutralidady objetividad que debe imprimirla conducta
del mediador para que este no favorezca a ninguna de las partes en perjuicio de
la otra pues si bien no es su misién tomar una decisién respecto de los hechos
reclamados, debe garantizar a ambas partes que sus pretensiones seran escu-
chadas con igualdad y que la discusién sera conducida en beneficio de ambos
indistintamente.

Finalmente, |a Informalidad que caracteriza al procedimiento de mediacion
consisteen que este se desarrollara de formalibrey entantas reuniones comosean
necesarias. El mediador puede proponer a las partes un nimero indeterminado
de audiencias en la medida que el plazo de 60 0120 dias no se haya agotado,
como también puede sugerir sesiones individuales, grupales, o cualquier otro
mecanismo que le parezca atingente al objetivo del procedimiento. Por ejem-
plo, en algunos procedimientos de mediacién se propone recurrir a informes
periciales u opiniones de terceros para solucionar una diferencia entre las partes,
sobre todo en materia médica, cuando el mediador estima que aclarando esa
interrogante podria llegarse a acuerdo entre las partes, todo esto, obviamente
con la anuencia de todos los participantes, quienes son libres de rechazar toda
propuesta efectuada por el mediador o de darle el valor que estimen pertinente.

EL MEDIADOR

El mediador es el profesional designado o escogido por las partes que tiene
por misién conducir el debate entre reclamante y reclamado, procurando que
se produzca colaboracién entre ellos y un didlogo honesto que aumente las
probabilidades de solucionar el conflicto mediante un acuerdo.

Cuando se trata de reclamos presentados contra un prestador pablico de
salud, el Consejo de Defensa del Estado designara como mediador a uno de sus
funcionarios que satisfaga los requisitos establecidos para todo mediador, cua-
les son tener un titulo profesional de una carrera de a lo menos diez semestres
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de duracién, cinco afios de experiencia laboral como minimo, y no haber sido
condenado por delito que merezca pena aflictiva.

Por su parte, en la mediacion privada el mediador, quien debera ser remune-
rado por las partes de acuerdo con el arancel establecido por |a ley, serd escogido
de comtn acuerdo entre ellas de una lista elaborada por la Superintendencia de
Salud que cumplan los mismos requisitos legales, entre los cuales se cuentan,
abogados, asistentes sociales, profesores, psicélogos, médicos, matronas, en-
fermerasy otros.

Para que el mediador pueda llevar a cabo su cometido, la ley le ha otorgado
ciertas facultades, comolade proponerlas bases de unacuerdo eventual, requerir
informacion de las partes o de terceros, visitarel lugaren que se desarrollaron los
hechos reclamados, pedir informes técnicos a expertos -a menos que alguno de
los participantes se oponga- entre otras facultades. Todo ello siempre y cuando
no se pierda de vista el espiritu de la mediacién, cual es dejar la solucién del
conflictoen manosde las partesinvolucradas, quienes son las verdaderas duenas
de un procedimiento en el cual el mediador cumplird una funcién de asistencia
a las partes en disputa.

PROCEDIMIENTO DE LA MEDIACION

La mediacién se inicia mediante la interposicion del reclamo ante el Consejo
de Defensa del Estado, cuando se dirige contra un prestador piblico de salud,
o ante la Superintendencia de Salud cuando se trata de un prestador privado.

Unavezrecibido el reclamo, habiendo pasado el examen de admisibilidad, se
designara un mediadorquecitaraalas partesinteresadasa una primeraaudiencia.

Como ya se ha sefnalado, la mediacién se desarrolla de manera informal,
pudiendo realizarse el niimero de audiencias que resulten necesarias durante
el periodo que la ley permite que se prolongue el procedimiento. Este plazo es
de sesenta dias corridos a partir del tercer dia que se envi6 la primera citacion,
pudiendo ampliarse por una sola vez por sesenta dias mas con la voluntad de
todos los participantes y solo cuando sea estrictamente necesario.

Porlo general, enla primeraaudiencia se le dara al reclamante la posibilidad
deexponerlostérminos desureclamoy lo que pretende conseguir mediante este,
a continuacion de lo cual se escuchara la respuesta del reclamado y su posicién
frente a la solicitud, sea econdmica o de otra naturaleza.

Unadelas particularidades de este procedimiento es que promueve la reunion
personal de las partes en conflicto. Si bien cualquiera de ellos puede hacerse
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representar por otra persona, lo normal es que al menos el reclamante acuda
personalmente.

Unade las criticas que generalmente se formula a nuestros representados es
quesu participacioneneste procedimientosuele sermenorque lade los pacientes.
;Qué factores inciden en esta baja participacion de los médicos en mediacion?

Sin pretensiones de agotarel fenémeno, en nuestra experiencia hemos podido
observar dificultades como las que siguen:

-Siyase hadado explicaciones al paciente en numerosas ocasionesy se tratd
de resolver toda inquietud durante y después de la atencién, tanto por el mismo
médico como por otros integrantes del equipo, jefaturas de servicios clinicos e
incluso por la direccién del establecimiento de salud. En estos casos, se percibe
que la mediacion se trata nada mas que de la antesala de la demanda civil.

- Si el paciente se ha conducido durante la atencién de forma agresiva o
intimidante.

-Siel médicoo médicaestima que el reclamo notiene que ver con suactuacion
y que, por tanto, no le corresponde a él dar explicaciones.

- La asistencia a audiencia conlleva pérdida de trabajo, lo que es particular-
mente perjudicial cuando se trata de horas de atencion en servicios ptblicos
deficitarios.

- Factores subjetivos como el temoraenfrentarla criticay el cuestionamiento.
Puede ser extremadamente dificil sentarse frente a otro para escuchar que se es
mal profesional o “negligente”y ser responsabilizado del dolor que habitualmente
trae consigo la contraparte.

Nada extrano lo anterior. Estamos enfrentando un CONFLICTO y ninguna de
las partes acude a su resolucién feliz y de buen grado. La mediacién, asi como
cualquierjuicio, nace de la tensién y la divergencia entre dos 0 mas sujetos y la
invitacion a sentarse alrededor de una mesa para abordarlo no parece la mas
atractiva de las invitaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, el procedimiento se desarrollara con las partes
que asistan, sea personalmente o representadas.

Enalgunos casos, la mediacion constituird el canal para que el o la profesional
pueda explicaral reclamante por qué ocurrié un evento inesperadoy que le causé
dano, de manera que el paciente encuentre tranquilidad. También permitira que
elmédico o médicareclamado sea escuchado en unambiente seguro para aclarar
una acusacion por la que se cuestiona su calidad profesional.
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Pues bien, el objetivo de las audiencias es que las partes consigan un didlogo
que les permita solucionar sus diferencias y arriben a un acuerdo que puede ser
de diversas naturalezas.

El reclamante tiene la facultad de solicitar cualquier cosa o prestacion que
sienta suficiente para satisfacer su pretension, pudiendo ser una sumade dinero
a titulo de reparacién de dafos, una prestacion de salud u otra cosa diferente,
incluso disculpas.

Asimismo, el reclamado tiene la facultad de ofrecer cualquier solucién al
reclamante, desde una explicacién que no constituya reconocimiento de respon-
sabilidad, hasta una indemnizacién econdémica en el supuesto que se cometié
alguna falta, o bien, como precio para evitar un juicio aun en la conviccién de
que no se ha incurrido en error alguno. Desde esta perspectiva, las partes son
absolutamente libres para llegar a todo tipo de solucion, mas alla de lo justo
o injusto de ella, pues lo que se discute no es el derecho sino la posibilidad de
evitar un litigio eventual.

El procedimiento de mediacién terminara por una de las siguientes formas:

1. Porladecisiénvoluntaria de cualquiera de las partes de no perseveraren
un procedimiento en tramite, sin necesidad que se exprese motivacion
alguna. Ordinariamente esto ocurrira cuando la parte que se retira en-
tienda que no se llegara a un acuerdo satisfactorio, o bien, cuando no se
dan las condiciones adecuadas para seguir una negociacion razonable.

2. Por falta de comparecencia de las partes a las audiencias.
3. Porexpiracién del plazo legal sin haber llegado a acuerdo.
4. Porfalta de acuerdo.

5. Porelacuerdo de las partes.

Comoyasesefald, el acuerdo entre las partes puede ser de diversa naturaleza
y alcance, sin embargo en el caso de que el reclamo se haya dirigido contra un
prestador piblico desalud, unaresolucién del Ministerio de Salud ha establecido
montos maximos de dinero susceptibles de ser pagados por esta via que van
desde las 3.500 UF en caso de muerte hasta las 1.000 UF en caso de incapacidad
temporal u otros dafios.

El acuerdo al que se llega por las partes en la mediacion tiene por ley el valor
juridico de la transaccion, poniendo fin en forma definitiva al conflicto entre las
partes.
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Enelcasoquenosellegue aacuerdo enla mediaciény esta fracase, el media-
dor extendera un certificado a favor del reclamante para que este pueda iniciar
acciones judiciales si asi lo quiere.

El acuerdo en mediacion parece el término de procedimiento mas adecuado
ya que pone fin al conflicto de forma definitiva. Sin embargo, por deseable que
parezca, creemos que es necesario plantearse objetivos alternativos para el
procedimiento ya que su destino dependera del comdn acuerdo de las partes.

Si bien puede enfrentarse la mediacién estratégicamente para conocer los
antecedentes en que se funda la imputacion, recomendamos abordarla como
una oportunidad y sacar todo el provecho posible mas alla de que se firme o no
un acuerdo.

La mediacion proveera el escenario para acercarse al reclamante y restable-
cer la relacion médico paciente que en algin momento se vio fracturada, para
reconstruir la confianza y poder comunicarse de forma efectiva con el paciente,
superando los conflictos que lamentablemente no pudieron abordarse de manera
apropiada durante la atencién de salud.
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DERECHOS Y DEBERES DE LOS PACIENTES

Sergio Oliva Fuentealba®®

Marco Juridico:

Constitucion de la Republica de Chile: art. 19 N° 9.

Pacto de San José de Costa Rica: Arts.

Declaracién Universal de Naciones Unidas: Arts. 3,18, 25.
Diversas leyes reguladoras de derechos sobre salud.

Ley N°18.933: crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional,
dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por Isaprey deroga el Decreto
con Fuerza de Ley N°3 de Salud, de 1981.

Ley N°19.937: modifica el D.Il. N°2.763, de 1979, con la finalidad de establecer
una nueva concepciénde laautoridad sanitaria, distintas modalidades de gestion
y fortalecer la participacién ciudadana.

Ley N°19.966: establece un régimen de garantias de salud.

Ley N°18.469: regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccién
de lasalud y crea un régimen de prestaciones de salud.
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Art.1°.- El ejercicio del derecho constitucional a la proteccién de la salud
comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud y a aquellas que estén destinadas a la rehabilitacién
delindividuo, asi como la libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado
al cual cada persona desee acogerse.

Existe preocupacion en la sociedad actual sobre los derechos de los
pacientes en forma mas explicita. Lo importante es que se empieza a tomar
conciencia de la autonomia de las personas y de la relevancia que tiene que el
paciente participe activamente en su propio tratamiento.

Algunos delos temasfundamentales que es necesario abordaren cualquier
declaracién de los derechos de los pacientes:

*El derecho a la atencion de salud.

*El acceso a la informacién y a la elecciéon.

*La participacion y la representacion.

* El respeto por la dignidad humana y el derecho a una atencion.
*El derecho a la confidencialidad.

*El derecho a reparacién en caso de reclamaciones.

|. DERECHOS GENERALES
a) Conocery hacer uso de sus derechos;

b) Recibir una atencion médica adecuada a las necesidades de su estado de
salud;

c) Ser tratados con respeto por su dignidad humana e integridad fisico-
psiquica, asi como por las caracteristicas de suidentidad individual y cultural por
todos los profesionales de la salud y auxiliares que intervengan en las consultas
y tratamientos;

d) No ser discriminados por su nacionalidad, etnia, idioma, religion, ideas,
opiniones politicas, condicion socioeconémica o cultural, patologias de cualquier
indole, discapacidad, sexo u orientacion sexual, género, edad, ni por cualquier
otra condicién de acuerdo a las leyes nacionales y los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que la Replblica de Chile es parte o en el futuro
se haga parte;
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e) Laintimidad, confidencialidad y privacidad de la informacién relativa a su
proceso salud-enfermedad;

f) Saber el nombre completo y la funcién del profesional de la salud
responsable de coordinar su atencién y del o de los profesionales, técnicos y/o
auxiliares responsables de los procedimientos o tratamiento;

g) Conocer las normas y reglamentos de los establecimientos y centros
asistenciales aplicables a su conducta como paciente;

h) Aceptar o rechazar la realizacion de cualquier practica terapéutica,
internacién ointervencién. Ensu historia clinica debera constaren formaexpresa
la manifestacién de suvoluntad, con lafirmadel paciente, o de quien la subrogase,
y la del profesional interviniente.

Quedan exceptuadas las situaciones de urgencia que pongan en riesgo
inmediato la vida del paciente, o estados de inconsciencia o alineacién mental.

i) Designar un familiar, persona de su conocimiento o representante, al
momento de cualquier intervencién médica quirdrgica, para que sea informado
frente a unasituacion de emergencia, de lo que se dejara constanciaen la historia
clinica, con la firma del paciente (en caso de que sea mayor de edad, capazy
competente) y del profesional interviniente;

j) Recibir, en caso de urgencia, los primeros auxilios en el centro mas cercano;

k) Decidirsu participacién o no participacién en investigaciones médicas, luego
de recibiruna informacion completay comprensible acerca de las caracteristicas
de las mismas;

[) Accedera vias de reclamo, quejas, sugerencias y propuestas habilitadas en
el servicio en que se asiste y en instancias superiores.

Il. DERECHOS A LA INFORMACION

m) Acceder de manerasimple ainformacion sobre turnosy tramites asi como
al respeto de turnosy practicas acordadas;

n) Serinformados porel profesional interviniente acerca desuestadodesalud,
asi como de los estudios que deberan realizarsele a los fines de un adecuado
diagndstico y prondstico, de los riesgos que involucran y de las consecuencias
que podrian acarrear su omision, a efectos de permitirle tomar una decision
esclarecida y razonada;
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0) Recibir toda informacion relativa a su tratamiento en términos claros,
concisos y adecuados a su nivel de comprensién, a los fines de prestar su
consentimiento informado. En aquellas situaciones de urgencia que pongan en
riesgo inmediato la vida del paciente, o estados de inconsciencia o alienacion
mental, se informarda a los familiares o representantes legales en similar forma;

p) Ser informados, con posterioridad a los estudios diagnésticos, sobre su
estado de salud actual, el tratamiento aconsejable, sus riesgos, naturaleza,
ventajas y desventajas, duracion estimada, y posibilidades de tratamientos
alternativos;

q) Acceder a la informacién y obtener copias de su historia clinica, de los
informes, registros de tratamientos indicados, estudios y andlisis, sus resultados
y cualquier otro dato debidamente documentado;

I1l. DERECHOS EN CASO DE INTERNACION

r) En caso de indicarse internacion, serinformados sobre el tiempo estimado
de la misma, los logros y limitaciones conocidos segln el actual desarrollo de la
especialidad médica, y demas informacidn que el paciente o el profesional de la
salud consideren adecuadas o necesarias;

s) Realizar consultas a su médico personal o a otro profesional de la salud,
del mismo u otro establecimiento o centro asistencial, quien podra, previa
comunicacion al médico o médica de cabecera, tomar conocimiento del caso,
efectuar interconsultas y emitir opinion, asi como realizar todo acto médico que
considere oportuno, con autorizacion del establecimiento asistencial; en este
Gltimo supuesto.

IV. DERECHOS EN CASO DE INTERVENCION QUIRURGICA

t) En caso de indicarsele intervencidn quirdrgica, ser informados sobre su
naturalezay fines, ventajasy desventajasy eventuales complicaciones quirirgicas
y postquirdrgicas. En la visita pre anestésica, el médico anestesiélogo debera
informar acerca del tipo de anestesia y las técnicas a aplicar segtn el caso en
el acto quirtrgico, acciones colaterales y contraindicaciones de la medicacién
anestésica, precauciones y eventuales complicaciones;

u) Ser informados por el profesional interviniente sobre el prondstico de
evolucién, tratamiento, seguimiento y controles posteriores al momento de
otorgar el alta;
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V. DERECHOS DE LOS PACIENTES EN ESTADO IRREVERSIBLE

v) Atencién, en caso de enfermedades terminales, que preserve la mejor
calidad de vida hasta su fallecimiento, dentro de las posibilidades materiales
del efector;

w) Recibir o rechazar asistencia espiritual y moral acorde a sus costumbres
y creencias;

CONSENTIMIENTO INFORMADO: ENFOQUE JURIDICO

CONCEPTO DE ACTO VOLUNTARIO EN RELACION AL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Se ha caracterizado al consentimiento informado como una declaracién
de voluntad efectuada por un paciente, por la cual, luego de brindarsele una
suficiente informacién referida al procedimiento o intervencién quirirgicaque se
le propone como médicamente aconsejable, este decide prestar su conformidad
y someterse a tal procedimiento o intervencién.

Ya que es el paciente quien debe sufrir las consecuencias y soportar los
gastos de un tratamiento médico determinado, un principio de esclarecimiento
es fundamental y, en consecuencia, se requiere que el paciente pueda conocer
cualessonlasalternativas posibles,y cuantasy cuales las probabilidades relativas
de éxito.

La nocién del consentimiento informado comprende entonces dos aspectos
y la doctrina impone al profesional dos deberes.

En efecto, se requiere que:

a) Elmédico o médica obtenga el consentimiento del paciente antes de llevar
a cabo un tratamiento o procedimiento;

b) El médico o médica revele adecuada informacién al paciente, de manera
tal que le permita a este participar inteligentemente en la toma de una decision
acerca del tratamiento propuesto.

El consentimiento informado comprende reglas juridicas que determinan
conductas para los médicos en su interaccién con los pacientes; y reglas éticas
que tienen sus raices en la autonomia de la voluntad que asegura al paciente el
derecho a la autodeterminacién cuando deba tomarse una decisién médica a
su respecto.

En definitiva, la doctrina del consentimiento informado lleva implicita una
polémica de caracter ético. La autonomia de la voluntad del paciente para tomar
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decisiones se ve contrastada con el deber del médico de usar su mejor juicio y
habilidad para maximizar la salud de aquel; y el tema llega a su culminacién
cuando, ensituaciones extremas, debe asumirse posicién encuantoa quiéntiene
derecho a tomar la decision final: el médico o el paciente.

Si bien se admite en forma generalizada y cada vez mas frecuente, que
existe un deber de parte de los médicos de informar a los enfermos acerca del
tratamiento propuesto, existen amplias divergencias en cuanto a cémo debe
medirse tal deber, a quién se debe informar, a qué niveles de informacién debe
acceder el paciente, a cdmo o con qué standard debe ser medido tal deber.-

Se pueden citar, en consecuencia, los siguientes datos que debe contener
todo consentimiento informado:

1) Datos del enfermoy del médico o médica que brinda la informacién.
2) Datos suficientes sobre la enfermedad, operacién o tratamiento a seguir.

3) Detallar en forma clara y precisa los riesgos que pueden presentarse, ya
sean |os tipicos como los infrecuentes.

4) Molestias previsibles.
5) Distintos procedimientos alternativos existentes para tratarla enfermedad.

6) Detallar los beneficios que se esperan y los efectos esperados de no hacer
nada.

7) Comunicarle al paciente la posibilidad que tiene de cambiar de opinién en
cualquier momento.

8) Declaracion del paciente expresando su consentimientoy satisfaccién con
la informacion que se le brinda.

LOS DEBERES

a) Informacién: Los pacientes tendran el deber de informarse acerca del
funcionamiento del establecimiento que lo recibe para los fines de la
prestacion que requiere, en especial respecto de: horarios de funcionamiento,
modos de atencién, tipos de financiamientoy formas de hacer reclamos, todo
ellosin perjuicio de la obligacién del prestador de otorgar esta informacion.

b) Colaboracién: El paciente debera colaborar con los miembros del equipo
de salud que lo atiende informando de forma veraz acerca de sus necesidades y
problemasdesalud, de todos los antecedentes que conozca o le sean solicitados
para su adecuado diagndstico y tratamiento.
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o Cuidado del establecimiento: Las personas deberan cuidar equipos,
mobiliario, insumos y en general todos los elementos e instalaciones que
el consultorio, clinica u hospital mantiene para la atencion de los pacientes.
En caso de danos deberan hacerse responsables. De igual forma, deberan
respetar las normas vigentes en materia de salud y el reglamento interno
del establecimiento.

d) Trato respetuoso: Como te traten, trataras. Los pacientes, y sus familiares y
amigos, deberan tratar con respeto a los integrantes del equipo de salud.
Incluso, el trato irrespetuoso grave o las conductas de violencia verbal o
fisica daran derecho a la autoridad del establecimiento para ordenar el
altadisciplinaria de |la personay a requerir la presencia de la fuerza publica
para restringir el acceso al establecimiento de quienes afecten el normal
desenvolvimiento de las actividades.

INTERVENCION DE TERCEROS EN LA RELACION MEDICO PACIENTE

Enlarealidad practica, siempre estamos en presencia de este vinculo que nace
ya de una relacion contractual o extracontractual, y mas precisamente cuando
se relacionan con los parientes del paciente.

Ello ocurrira desde el principio o cuando los efectos no previstos del
tratamiento o de la intervencidn causen un mal al paciente.

Asi, desde el consentimiento informado hasta los efectos de una complicacién
postoperatoria, podemos tener la presencia de terceros que exijan sus derechos
derivados de la afectacién que los hechos puedan ocasionarles.

Lo anterior es particularmente visible en los casos de demandas por
indemnizacién de perjuicios derivados del dafio por repercusion o rebote, es
decir, aquel que se causa en forma indirecta a quien estd o estaba vinculado con
lavictima (padre, madre, hermanos, abuelos, etc.). Ello se manifiesta actualmente
en las demandas civiles por negligencia médica, y basadas generalmente por el
dafo moral que genera el mal causado a la victima.

Otrasituacién, no menos recurrente, dice relacién con la situacién que afecta
alosestablecimientosdesalud, piblicos o privados, en los cuales se desempafian
los médicosy que responden civilmente por las actuaciones de sus dependientes
o funcionarios.

Los elementos descritos han sido elaborados en base ainformacién disponible
en diversos trabajos sobre el tema, y que abordan la problematica actual para
arribar a regulaciones legislativas o reglamentarias.
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FicHA CLiNICA

Pedro Pablo Hansen Cruz "

l.-INTRODUCCION: CONCEPTO Y ALCANCE DE LA FICHA CLINICA

Desde los comienzos de la medicina en la Antigliedad, han existido registros
médicos que han constituido un fiel testimonio de una metodologia de
observacion y experimentacién, mediante los cuales el profesional médico ha
logrado avanzar en sus estudios.

Tanto Aristoteles como los romanos, basaban sus estudios primitivos de
medicina, mediante la diseccién de cadaveres, dejando testimonio de sus
hallazgos precisamente en tales registros.

Hoy en dia, indudablemente la utilizacién de dicho instrumento dista con
creces a sus origenes, puesto que en él, ya no solo se incluyen elementos que
permiten efectuaravancesyaportesalaciencia médica, sino que cumplenconel
objetivo primordial de servir de medio de comunicacion entre los profesionales
médicos y paramédicos para lograr la cura del enfermo. En tal contexto, este
nuevo registro no solo contendra datos que dicen relacién directamente con el
cuadro del propio paciente o del enfermo, obtenidos en laanamnesis o entrevista
médica efectuada porel médicotratante, sino que también hipétesisdiagndsticas,
tratamientos, conclusiones de reuniones clinicas, aquellos requeridos para fines
de tipo administrativo, estadistico, etc.

211 Abogado Sub Jefe Nacional FALMED, Jefe Unidad Derecho Civil, Licenciado en Ciencias
Juridicasy Sociales Universidad Diego Portales. Cursé Magister en Derecho Privado Universidad
de Chile.
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A priori, podemos definir a la ficha clinica como el “conjunto de datos sanitarios
referentes a una determinada persona fisica agrupada en un tnico expediente” ™ Similar
concepto existe en la Ley N° 20.584 sobre derechos y deberes del paciente, en su
articulo12, cuando es definida como “el instrumento obligatorio en el que se registra
el conjunto de antecedentes relativos a las diferentes dreas relacionadas con la salud de
las personas, que tiene como finalidad la integracion de la informacion necesaria en el
proceso asistencial de cada paciente”.

De ambos conceptos podemos inferir que ellos son insuficientes en el alcance
de la ficha clinica, puesto que la utilizacién de la misma es muchisimo mas
amplia. Es asicomo podemos encontraren el derecho comparado una definicion
mas apropiada que abarque el real uso de este documento, concretamente el
Decreto 272/1986 del Pais Vasco la conceptualiza como “el documento donde se
contiene toda la informacion de utilidad clinica relativa al estado de salud o enfermedad
de la poblacion asistida en el Hospital, siendo un medio de comunicacion muy valioso para
transmitir esta informacion entre los distintos miembros que intervienen en el plan de
asistencia del enfermo’.

Si analizamos el anterior concepto, podemos advertir que este documento,
masalla de registrarlos simples datos sanitarios de un paciente, cumple al menos
con otros dos objetivos:

- Cumplir con un fin estadistico y sanitario;

- Ser un medio de comunicacién entre profesionales médicos y/o
paramédicos medianteelcual puedenintercambiaraquellosantecedentes
médicos que dicen relacién con la atencion del paciente.

Deestaforma, el tratamientode los datos que se contengan en este documento
requerira de una especial atencion, por cuantoya nose trata de unsimple registro
efectuado de forma unilateral por parte de un profesional médico o paramédico
enlaatencion de un paciente, sino que al constituir un registro que permite a los
demas profesionales comunicarse entre si y adoptar conductas de acuerdo a la
especialidad requeridas, existiran mas profesionales que intervendran de forma
dindmica en el tratamiento de este documento, pudiendo ser incluso utilizada
con fines administrativos, estadisticos y/o sanitarios.

Demas esta decirque otra utilidad que tiene la ficha clinicaindependiente de
suobjetivo primordial en cuantoregistrode lasevoluciones médicasy paramédicas
es precisamente constituir un medio de prueba sumamenteimportantealahora

212 JANEZ RAMOS, Fernando: La Proteccién de Datos Personales en el Ambito Sanitario, Legalia.
Navarra, 2002, pag. 66.
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de calificar el actuar de los profesionales que participaron en dicha atencién.
En este sentido, veremos que tanto la doctrina como la jurisprudencia, a la luz
de los elementos propios de la ficha clinica que se expondran a continuacién,
establecen un verdadero deber de escrituracion de las mismas, independiente
de las indicaciones y/o atenciones médicas.

Il.- ELEMENTOS DE TODA FICHA CLINICA

Dadalaimportanciade los datos contenidos en la ficha clinicay de su utilidad
en el manejo diario y cotidiano de los profesionales médicos y paramédicos en
laatencidn de un paciente, tenemos que este documento, independientemente
si hablamos de una ficha electrénica o su par “manuscrita’, debiera al menos de
contar con las siguientes caracteristicas:

- Completa, esto es, debe reflejar todos los actos médicos relevantes
realizados con el paciente, dentro de los que se encuentran: anamnesis,
examen fisico, diagndstico, tratamiento, detalles de la evolucion clinica,
consentimiento informado e identificacién por parte del médico o
médica que asiste y que efectla las evaluaciones. Veremos que este
elemento nosoloesrelevante para unaadecuadaatencién sanitariadel
paciente, sinotambién cuando consideramos a la ficha clinica como un
medio de prueba en unjuicio por mala praxis médica. Por el contrario, si
no constan aquellos elementos indispensables, entonces jugard como
un arma que se utilizard en contra de los mismos profesionales, toda
vez que lo que no se escritura, sea manuscrito o por via informatica,
NO EXISTE.

«  Ordenadayactualizada,|a ficha clinicadebe contenerlaevoluciénenel
tiempo de todos los acontecimientosy actos médicos que se realizan con
el paciente, debidamente fechados con identificacion de las personas y
lugar en que se realizan.

- Inteligible, aunque resulte obvio,enlarealidad noloes. Todo documento
clinico debe ser escriturado con letra legible, con frases concisas y
comprensibles de maneratal que pueda ser comprendido porlos médicos
queaccedanaellayalos pacientes ensucaso. Sobre el particular, la ficha
clinica electrénica se ve como un valioso elemento en este punto, toda
vezque cualquier persona podra comprender facilmente las evoluciones
ingresadasy es quiza una de las mas notables ventajas respecto a su par
“tradicional”.
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«  Inviolableyveraz,al ser un documento en el cual constan tanto los datos
personalesyde salud de un paciente, como el actuar de los profesionales
de salud, no puede ser alterada por estos tltimos o por terceros, ya sea
ensus elementos esenciales o bien mediante lainclusion de evoluciones,
tratamientos o diagnosticos discordantes con la realidad. En este
sentido, existen sanciones penales, independiente de las instancias
administrativas, de acuerdo al tenor de los articulos 193 y 197 del Cédigo
Penal que precisamente castigan dicha adulteracién.

«  Confidencial,comodocumentoenelcual constala“biografiadelasalud”
del paciente, se ha planteado como un verdadero elemento que es parte
del derecho de propiedad del usuario, entendiendo con ello que estos
datosdeben serveladosysalvaguardados, siendo siempre utilizados con
fines médicos, a menos que se cuente con el consentimiento expreso del
paciente, tal y como veremos a continuacion.

Sianalizamos los elementos antes senalados, tenemos que soloen la medida
queellosse conjuguen de forma copulativa, estaremos en presencia de una ficha
clinica que sera (til tanto para el paciente como para los propios profesionales
que participaron en tales atenciones.

Es por ello que el legislador, recogiendo lo anterior, incluye en la Ley de
Derechos y Deberes de los Pacientes en su articulo 12 las exigencias que debe
contener toda Ficha Clinica, ya sea de papel, electrénica o de otro soporte y que
endefinitiva sonsimilares alosya senalados, esto es: debera contar con registros
completos, que aseguren su oportuno acceso, conservacion y confidencialidad,
asi como la autenticidad de su contenido y de los cambios efectuados en ella.

Ahora bien, tanto la doctrina como jurisprudencia en estos casos incluso
van mas alla, al considerar los anteriores elementos no como simples
“recomendaciones” o exigencias legales que debieran ser tomadas en cuenta,
sino mas bien con un deber de los médicos y demas personal sanitario como
parte de su proceder.

Al respecto, existe un interesante fallo en el derecho comparado que
precisamente habla sobre el cumplimiento de los elementos anteriores como
un deber: “Las anotaciones que los profesionales médicos hacen en la historia clinica no
son tareas administrativas sino de indole profesional que, como tales, deben ser realizadas
conrigor, precisiony minucia, pues de ello depende el correcto seguimiento de la evolucion
del paciente, que es visitado por diversos profesionales que adecuan su tarea de evolucion
consignada. Porello, un error o una omision puede derivar en consecuencias gravesy hasta
fatales” (CNCiv, Sala I,19/02/97, Buenos Aires, Argentina).
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Lo anterior no esta tan alejado con lo que ocurre en nuestro pais y veremos
como se ha creado a partir del elemento de integridad de la ficha clinica, un
verdadero deber de escrituracién a la hora de calificar el propio acto médico.

Aqui tenemos algunos ejemplos:

“En la ficha clinica, no hay controles detallados ni frecuentes de esto, especialmente
entre las 21y las 0:45 horas. Tampoco figuran examenes que pudieran dar luces de un
metabolismo de drogas mas retardadas (por ejemplo: una cirrosis nutricioalcohélica)...
en opinion de este perito un control postoperatorio mds dacucioso le hubiera dado mayor
oportunidad de sobrevivir...” (Informe médico pericial N° 396-2006, Unidad de Respon-
sabilidad Médica, Servicio Médico Legal).

“Las atenciones médicas en el Hospital XXXXX el dia 05/11/97 no fueron adecuadas.
Ambos médicos, pediatray cirujano infantil, realizaron anamnesis y examen fisico incom-
pletoy poco acucioso. Toda la informacion de que se dispone hace plantear con razonable
certeza que el diagnostico de abdomen agudo debio hacerse ese dia...”(Informe médico
pericial N°111-1998, Unidad de Responsabilidad Médica, Servicio Médico Legal).

Por su parte, el incumplimiento al deber de escrituracion se ha planteado
como una falta a la Lex Artis, independientemente que desde el punto de vista
médico las actuaciones pudieren tener una justificacion:

“En este lugar a pesar de que el médico tratante brindo una atencion inmediata
su diagnéstico no fue concordante con el cuadro clinico. El cuadro clinico apuntaba al
sistema respiratorio con altas probabilidades de ser una neumonia y el diagnéstico fue
“Dorsalgia”. Esta situacion, que podria ser un error de diagndstico, nos preocupa ya que
debemos considerar que el médico no cumplio con la practica médica habitual de registrar
en la ficha clinica la anamnesis y el examen fisico, lo que nos hace pensar que el paciente

no fue evaluado por el profesional médico con la acuciosidad que se requeria” (Informe
médico pericial N° 8-2005, Unidad de Responsabilidad Médica, Servicio Médico Legal).

Es asi como los elementos de toda ficha clinica pasan hoy en dia a constituir
deberes que tanto los propios peritos como tribunales dejusticiaexigen al calificar
el acto sanitario, de manera tal que ya no bastara con ser un buen profesional e
indicar por ejemplo un tratamiento adecuado o acertar en un diagndstico, sino
que se le exigira, al menos, la debida escrituracién de todo su actuar.

I1.- CONFIDENCIALIDAD Y ACCESO A LA FICHA CLINICA

Previo a este andlisis, debemos especificar qué entendemos cuando nos
referimos a datos contenidos en la ficha clinica.
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Una primera mirada esta por lo que veniamos afirmando anteriormente, en
cuantoseincluyen datos de salud o de indole sanitarios del pacienteyasuvezde
aquellos de tipoadministrativo del propio hospital o clinica. Nos concentraremos
enel primertipoy paraelloentenderemos que estamos frentea un dato de salud
cuando nos referimos a “los antecedentes médicos, los diagnosticos, los procedimientos
realizados, el tratamiento, el prondstico velativo a la salud fisica o psiquica del paciente” >

En tal contexto, al contenerse una serie de informacién de gran relevancia
que podra ser utilizada en el Centro Asistencial, la pregunta que a continuacion
debemos efectuaressi existe una debida propiedad porsobre esos datosy |a ficha
clinica propiamente tal de parte del paciente. Este tema ha sido ampliamente
debatidoen los tribunales dejusticia ante la interposicién de recursos de protec-
cion de pacientes que han alegado la vulneracién de la garantia constitucional
contenida en el articulo 19 N° 24 de la Constitucidn Politica de la Repdblica, ante
lanegativa de lainstitucién de salud de querer hacerle entrega de tal documento
clinico.

Al respecto, debemos sefalar que no es posible hablar de un derecho de pro-
piedad propiamente tal sobre la ficha clinica o los datos contenidos en esta, en
los términos garantizados en la Carta Fundamental, que importe el ejercicio del
dominio enlos términos establecidos en el articulo 582 y 583 del Cédigo Civil. En
efecto, ellonosllevariaadiversas hipotesis que harianimpracticable el manejode
estedocumento, dado el ejercicio del derecho de propiedad en toda su extension.

Es por lo anterior, que mas que derecho a propiedad sobre este documento,
lo que debemos senalar es que al paciente le asiste un derecho a conocer la
informacién, pudiendo exigir a su vez el debido tratamiento de esta o el ma-
nejo de dichos datos. En tal contexto, nuestra doctrina nacional ha entendido
que para velar por el tratamiento de cualquier dato de caracter personal no es
siquiera necesario tener la propiedad sobre la informacion, sino que basta que
la informacién se refiera al propio individuo.?

Asflas cosas, lo l6gicoy natural es hablarde acceso a lainformaciony, en este
sentido, tenemos que existen derechos y obligaciones, sea para el custodio de
dicha documentacion de proporcionarla y de velar por la mismay del paciente
para poder exigirla.

213 SANCHEZ CARAZO C.: La intimidad y el secreto médico, Diaz de Santos, Madrid, 2000.

214 CERDA, Alberto: Apuntes de Seminario Proteccion Datos Personales, Magister UCH, Santiago,
2008.
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Respecto de la institucién de salud, esta no solo debera velar por la confiden-
cialidad de estos datos, sino que también por el debido cuidado en la utilizacién,
custodiay archivo de los mismos. El articulo 22 del Decreto N° 161, dispone que:
“Toda la informacion bioestadistica o clinica que afecte a personas internadas o atendidas
enel establecimiento tendrd caricter reservado y estard sujeta a las disposiciones relativas
al secreto profesional. Solo el Director Técnico del establecimiento podra proporcionarse
informacion con la conformidad del paciente o entregarse datos estadisticos globales en
los que no se identifique a personas determinadas”. Agrega el mismo cuerpo legal,
en su articulo 17, la obligacién de conservacién de dicha documentacién por un
plazo minimo de 10 afios.

Igual sentido tiene el articulo 134 del Cédigo Sanitario, en cuanto mantiene
el caracter de reservado de los libros, fichas clinicas y documentos, salvo para
las autoridades judiciales y para el Servicio Nacional de Salud (hoy Servicios de
Salud), agregando a continuacién que solo el Director del Establecimiento y el
médico o médica tratante pueden entregarinformacion sobre el estado desalud,
naturaleza de la enfermedad u otra materia relacionada con su hospitalizacion.

La Ley N° 20.584, por su parte, en su articulo 13 dispone que: “La ficha clinica
permanecerd por un periodo de al menos quince aiios en poder del prestador, quien serd el
responsable de la reserva de su contenido. Un reglamento expedido a través del Ministerio
deSalud establecerala formay las condiciones bajo las cuales los prestadores almacenaran
las fichas, asi como las normas necesarias para su administracion, adecuada proteccion
yeliminacion”.

Ahora bien, por parte del paciente, el mencionado articulo 13 de la Ley
N° 20.584 sefiala que tanto la ficha clinica como los datos en esta contenida
tienen el tratamiento de dato sensible de acuerdo a lo dispuesto en la letra g)
del articulo 2 de la Ley N°19.628. Es decir, que no se podran “tratar”, esto es:
recolectar,almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confron-
tar, interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar o
utilizarlos en cualquier otra forma, sino como agrega el articulo 10 del mismo
cuerpo legal cuando la ley lo autorice, exista consentimiento del titular o sean
necesarios para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que
correspondan a sus titulares.

Agrega el mismo articulo 13 una declaracion basal de la confidencialidad de
lafichaclinica, al sostener que los terceros que no estén directamente relaciona-
dos con la atencién de salud de la persona no tendran derecho a la informacién
contenida en la ficha clinica, incluyendo tanto al personal de salud y administra-
tivo del mismo prestador, no vinculado con la atencién de la persona. Agrega a
continuacion quienes si pueden tener acceso a la misma e incluso pedir copias
en algunos casos.
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En definitiva, del andlisis de las normas previamente expuestas quienes si
podrianteneraccesotantoalafichaclinicacomoalainformacién contenidason:

El propio paciente, su representante o en caso de fallecimiento, sus
herederos.

Personal médico o paramédico que ha participado directamente de las
atenciones del paciente.

Los terceros debidamente autorizados por el titular mediante un poder
simple ante notario.

Los Tribunales de Justicia, siempre que la informacién contenida se rela-
cione con las causas que estuvieren conociendo.

Los fiscales del Ministerio Piblico y abogados, previa autorizacién del
juez competente.

Las Isapres, Seguros de Salud o Fonasa para la determinacién de bene-
ficios de salud.

La autoridad sanitaria en casos especificos, por ejemplo, con fines epi-
demioldgicos.

Cuando la ley asi lo determine.

Al respecto, debemos senalar que las normativas que regulan el acceso a
la ficha clinica se basaron para su regulacion en la definicion que inicialmente
senalamos respecto de tal documentacion, olvidando el ejercicio complementa-
rio que se hace, por ejemplo, en reuniones clinicas, auditorias, sumarios, etc. En
este sentido, el contralor y/o fiscal sumarial deberia requerir el consentimiento
del paciente por escrito y ante notario para poder analizar una ficha clinica en
concreto, y lo mismo el estudio que de estas se pueda hacer con un fin cientifico,
lo que resulta ridiculo.

EnelcasodelaslIsapres, Seguros de Salud y Fonasa, no estanincluidos dentro
delarticulo referente al acceso de una copia de la ficha clinica, sino que mas bien
a lainformacion contenida en ella misma. Ello a su vez, en clara armonia con lo
dispuesto en el DFL1, que en su articulo 189, sefiala un mecanismo que desafor-
tunadamente es desconocido y de poca aplicacion, que permite un cierto grado
de proteccién a la intimidad del paciente en esta materia.

Concretamente, se exige a las Isapres solo en la medida que la informacion a
ellas proporcionadas resulte incompleta, inexacta o presuman que no es verda-
dera, la posibilidad de solicitar a las clinicas u hospitales la revision de los datos
de salud contenidos en la ficha clinica por parte de un médico cirujano que se
debera designar previamente porla Superintendencia de Salud, debiendo contar
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con la debida reserva en el manejo de la informacion en los mismos términos
establecidos por la misma Ley N°19.628. De hecho, en el proyecto de Ley de
Derechos y Deberes del Paciente en su inciso octavo, en cuanto sefiala en forma
expresaque losdemas organismos piblicosy privados que requieran informacion
para la fiscalizacion o para determinar la procedencia de beneficios de salud o
seguridad social, solo podran solicitar un informe sobre aspectos especificos de
la mencionada ficha clinica.

Enestesentidoy como una recomendacion para efectos de proteger eventua-
les responsabilidades generadas por la entrega de informacion, se recomienda
dejar por escrito en la misma ficha clinica que se le permitié el acceso del docu-
mento clinico a la Isapre o Seguro de Salud cuando se reunieron los requisitos
antes sefialados.

La cesidn o transmisién de datos contenidos en la Ficha Clinica

Lapreguntaesindependiente delaccesoalainformacionodatosdesalud del
paciente, qué pasa con la cesién o transmision de estos datos. En concreto, qué
tratamiento se debera efectuar cuando dicha informacién escapaalainstitucion
y se comparte, ya sea: a otros centros de salud que pertenecen a una misma red
o dependen de un Servicio de Salud Centralizado o bien a otros organismos o
instituciones.

En primer lugar, por transmision vamos a entender lo establecido en nuestra
Ley N°19.628, en su articulo 2 letra c), sefialando que constituye dar a conocer
ese dato de cualquier forma a personas distintas de su titular, sean estas deter-
minadas o indeterminadas.

En Europa, existen pautas para hacer procedente este tipo de cesion de da-
tos, contenidas en la Recomendacion N° 5 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa a los Estados miembros sobre Proteccién de Datos Médicos del 13 de
febrero de 1997, la cual dispone, dentro de otras, que para efectuarla se exige
que solo podran ser utilizados en la asistencia del paciente y exclusivamente con
fines de tipo asistencial, cumpliendo con el principio de congruencia, esto es con
la finalidad misma para la cual fue obtenido el dato.”s

Sin perjuicio de lo anterior y no obstante no contar en nuestro pais con tal
directriz, deberemos entender que, salvo el manejo de datos de tipo estadisticos,
aquellos que los organismos publicos sanitarios requieran en el cumplimiento

215 BACARIA MARTRUS, Jordi: Estudios de Proteccion de datos de caracter personal en el dmbito
de la salud, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 2006, pp.176-180.
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de sus funcionesy finalmente en caso de extrema necesidad o urgencia médica,
deberemos siempre contar con el consentimiento del paciente.

IV.- LA FICHA CLINICA COMO INSTRUMENTO PROBATORIO EN
JUICIO

Ya adelantdbamos que lo no contenido en la ficha clinica supone que no se
han realizado las acciones sanitarias. Es decir, solo mediante la constatacion y
registro de las evoluciones médicas, agregacion de documentos tan importantes
como el protocolo de consentimiento informado, hoja de enfermeria, protocolo
de anestesia, operatorio, dato de atencién de urgencia, etc., podremos demostrar
que efectivamente el paciente fue debidamente informado previo al procedi-
miento de los riesgos, complicacionesy limitaciones del mismo, asi como de que
efectivamente se le hizo un adecuado control pre y postoperatorio.

Lo anterior, adquiere mucho mas importancia cuando precisamente son las
actuacionessanitarias las que estan siendo cuestionadasy en donde se requerira
de elementos probatorios para efectos de demostrar ladiligenciaen el actuar. En
este sentido, laficha clinicaes el elemento o instrumento probatorio poresencia,
siendo la piedra angular del mismo.

En efecto; ;como se demuestra que el cirujano evalué de forma completa al
paciente a su llegada al servicio de urgencia?, ;de qué forma se acredita que el
paciente fue debidamente informado antes de realizarse una osteosintesis a la
rodilla de los riesgos de infeccion y no consolidacién de los huesos?, scémo le ex-
plicoeinformoal tribunal que las actuaciones médicas, asi como lasindicaciones
y técnica empleada, se encuentran dentro de los parametros establecidos por la
especialidad? o ;cémo pruebo que el paciente rechazé el tratamiento? Todo ello
se logra mediante la agregacion en un juicio de la propia ficha clinica.

En definitiva, la ficha no solo servira paraacreditar lasacciones sanitarias que
se efectuaron, siendo por si sola un documento probatorio de mucha importan-
cia; sino que también servira de base para la creacion de otro medio probatorio
que es utilizado en casi la totalidad de los procesos sobre negligencia médica.
Se trata de la prueba pericial.

Concretamente, ya que tanto el juez como el fiscal no tienen experiencia
en temas tan técnicos propios de la medicina, necesitan ser orientados por un
especialista que les informe acerca de la patologia cursada, las técnicas médicas
empleadas, complicacionesy en definitiva si del analisis del caso existe o no una
infraccion a la buena practica médica o Lex Artis.
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Lo anterior, solo se lograra en la medida que el perito haya tenido acceso a
una ficha que, cumpliendo con los elementos anteriormente expuestos, permita
acreditarlaefectividad de lasactuacionesy luego sudiligencia. En caso contrario,
resultara dificil la acreditacion de la diligencia profesional, salvo que se pruebe
mediante testigos u otros medios probatorios.

Ahora bien, ;qué valor probatorio se le dara a la ficha clinica en unjuicio?

En primer lugar, debemos sefalar que al menos en un procedimiento civil
existe la discusion sobre si este documento constituye un instrumento puiblico
o privado. La diferencia radica en el valor probatorio asignado a cada uno: mien-
tras los instrumentos publicos se encuentran amparados por una presuncion de
veracidad; los privados, inicialmente no.

Eneste sentido, el profesor Daniel Pefailillo sefiala que la ficha clinica consti-
tuye un instrumento privado, ya que por sus propias caracteristicas, se desprende
que no es autorizada por un funcionario publico designado por la ley -a lo mas
se extiende y no autoriza por un médico funcionario de un hospital-, ni tampoco
la ley ha designado solemnidades que deban cumplirse en su expedicién, por
lo que al no cumplirse los requisitos del articulo 1699 del Cédigo Civil, solo tiene
dicho caracter.

Sin embargo, ya advertiamos que la ficha clinica puede ser un instrumento
probatorio que sera de gran utilidad cuando sea apreciado con otros medios de
prueba, como el informe de peritos. Es ahidonde cobra mucho masimportancia
en un juicio que cuando se califica como un simple instrumento o documento,
toda vez que el valor probatorio de la pericia es apreciado por el juez de acuerdo
alasanacritica, esto es, “segtin la logica y experiencia” #¢ pudiendo llegar al conven-
cimiento de la procedencia o improcedencia de la accién intentada de la simple
lectura del informe.

Algosimilarocurre con el nuevo proceso criminal en laetapa de investigacion,
en donde las conclusiones de un informe pericial son apreciadas por el fiscal,
casi al pie de la letra, a |la hora de formalizar o bien decretar el sobreseimiento
definitivo o archivo de la causa.

Endefinitiva, tenemos que la ficha clinica, al ser parte de la columna vertebral
en un juicio por mala praxis médica, requiriendo como ya lo hemos dicho del
cumplimiento de sus elementos y requisitos basicos, toda vez que solo de esta

216 ALSINA, Hugo: Tratado Teérico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial (Buenos Aires,
Ediar S.A. Editores), v. |: 760 pp.
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forma podran ser apreciadas en un juicio las actuaciones que posteriormente
pudieren ser cuestionadas.

V.- LA FICHA CLINICA ELECTRONICA

Elavance delastecnologias de lainformaciéon hatenidoincidenciaentodos los
aspectos de nuestra vida cotidiana, inclusive en el registro de los datos de salud.
En este sentido, debemos entender que en primer lugar estamos hablando de
una forma distinta y moderna de dejar constancia de informacion, que tiene el
caracter de Unica e irrepetible.

Sin ir mas lejos, en nuestro pais ya existen diversas clinicas privadas y con-
sultorios municipales que estan utilizando cotidianamente este tipo de registro
y todo dice que va a seguir extendiéndose en la medida que exista un soporte y
financiamiento adecuado.

Ahora bien, independiente de las caracteristicas comunes a toda ficha clinica
enunciadas anteriormente, las efectuadas porvia informatica presentan unaserie
de desafios que deben sertomados en cuenta previoasuinstauracion,enarasde
cumplir con su utilidad. Estas dicen relacion con las tres Gltimas caracteristicas,
esto es: la veracidad, inviolabilidad y confidencialidad.

En efecto, una de las grandes ventajas de este tipo de informacién clinica es
que con suinstauracion se eliminan aspectos burocraticos en relacién con la ubi-
cacion del historial del paciente, aumentando con ello la comprensién por parte
de los profesionales respecto a las evoluciones ya efectuadas. De esta forma, es
posible obtenerde manerarapidayagil analisis comparativos del propio historial
del paciente como también es posible la creacion de estadisticas a nivel nacional
odelservicio, que permitan una correspondiente adaptacion a las causas o casos
que requieren mayor atencion.

Sin embargo, como ya adelantdbamos, la ficha clinica es informacion que
corresponde ala historia clinica confidencial del paciente, quien tiene el derecho
aquelainformacion en ella contenida no sea utilizada con otros finesy que en su
tratamiento se cuente expresamente su consentimiento. En este punto, si bienes
cierto en las fichas clinicas tradicionales también existen riesgos a una eventual
vulneracion a la confidencialidad, en las electrénicas los peligros aumentan
debido a su facil accesibilidad de sistemas de soporte deficientes.

Para impedir lo anterior, se han adoptado diversos niveles de seguridad y
recomendaciones en su tratamiento. Dentro de las segundas, tenemos las reco-
mendaciones efectuadas porel Colegio Médico de Barcelona, gremio que dispuso
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una serie de directrices sobre el tratamiento de la informacion de las historias
clinicas electrénicas, en la especie:

a)

b)

e)

Control en el acceso del profesional que efectivamente esta ingresando
lainformacién mediante la anamnesis, examen fisico o evaluaciones al
paciente.

Control respecto a la inviolabilidad del instrumento, vale decir que
una vez transcrito por ese profesional, no pueda ser alterado en una
evaluacién posterior.

Control de acceso a lainformacién una vez efectuada por parte de otros
profesionales debidamente autorizados, por cuanto sea porque se
almacenandatos personales del pacienteysea porla utilidady fin dltimo
de la ficha clinica, ella solo debe ser encaminada a ser una “biografia”
del historial clinico del usuario.

Asegurar el cuidado sanitario, esto quiere decir que en caso de que el
personal que tiene acceso a la informacién no sea ubicable, se permita
la asistencia del paciente en casos urgentes.

Control en el sistema operativo. Aunque suene obvio, el sistema debe
tener un correspondiente respaldo técnico y de software que impida
“caidas” del mismo, por cuanto en la atencidn clinica, y en especial en
la de urgencia, los pacientes no pueden esperar.

En Espana, se ha sefialado expresamente que las fichas clinicas electroénicas,
deben contener medidas de seguridad de “nivel alto” que incluyan: distribucién
de soportesy redes, que garanticen que no sean manipuladas durante su trans-
misidn; registro de accesos, que dejen constancia sobre quien consulté en un
determinado momento; y copias de respaldo en lugares diferentes de aquel en
que se encuentren los equipos informaticos.?”

En Inglaterra, por su parte, en los Centros Médicos que se ha instaurado este
tipo de registro, se requiere: control de acceso, debiendo existir una némina de
personas que pueden acceder; apertura de historias, un registro de las consultas
efectuadas; control de cambios, solo un médico o médica puede efectuar cambios
en laficha; consentimiento, cualquier modificacién de lanéminade personas que

217 JANEZ RAMOS, Fernando: La Proteccion de Datos Personales en el Ambito Sanitario, Legalia.
Navarra, 2002, pp. 157-158.
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tenga acceso, debe ser notificada al paciente; persistencia, nadie puede borrar la
informacion y seguridad del sistema informatico.®

Ahora en nuestro pais deberemos estar atentos a lo que sefiala el articulo
5de la Ley N°19.628, en cuanto dispone que el banco de datos personales o el
responsable del registro (hospital, clinica e institucién encargada para tal efecto)
al efectuar un sistema automatizado de transmision de datos requerira: La indi-
vidualizacion del requirente, el motivo del requerimiento, el tipo de dato que se
transmite y la finalidad. Lamentablemente, nada sefiala o dice respecto de los
niveles de seguridad requeridos.

Contodo, lo primordialala horade haceraplicable este tipo de registro, es velar
por el acceso y control de los datos, toda vez que solo de esa forma lograremos
velar por el adecuado tratamiento de este dato sensible.

VI. INTERNACIONALIZACION DE DATOS DE SALUD CONTENIDOS
EN FICHA CLINICA ELECTRONICA

¢ Es posible que un paciente cuente con una ficha clinica electrénica que pue-
da ser utilizada a lo largo y ancho del mundo, de manera tal que si requiere ser
atendido enotro pais, los profesionales contaran con toda la informacién médica
previa? ;Como se efectuara el tratamiento de estos datos?

Parece una hipétesis sacada de unlibro de Aldous Huxley, perolo cierto es que
ante la necesidad de contar cada vez con mas antecedentes para hacer aplicable
de forma apropiada la medicina ante los avances cientificos, podria ser realidad
en unos cuantos anos.

Por lo pronto, en los distintos bloques econémicos como Europa en donde
esta discusion ha sido abordada, la Recomendacion N° 5 antes citada sefala
que no se debe prohibir el flujo de estos datos, siempre y cuando se trate de
Estados que hubieren ratificado la Convencién Europea N° 108 -que regula el
tratamiento automatizado de datos de caracter personal-y constituyan Estados
que dispongan de una legislacién que proporcione una proteccion similar a los
datos que se van a tratar.

218 CRIADO DEL RIO, M. Teresa: Aspectos Médico Legales de la Historia Clinica, Colex. Madrid,
1999, 238-240.
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Agrega que se debe indicar claramente quién va a ser el destinatario de la
informaciony el fin -principio de congruencia-, asi como la persona u organismo
a los que se pueden comunicar los datos.

En la practica, pareciera ser dificil que en nuestro pais o en la regién pu-
diéramos contar con este fenémeno, toda vez que en primer lugar requerimos
homogeneizar la proteccién legal en el tratamiento de este, dado el caracter
sensiblealinterior de nuestro territorio. Solamente podemos advertir una suerte
de transmision de datos de tipo estadistico, epidemiolégico (por ejemplo: los
proporcionadosala OMS)y personales propiamente tales poraplicacién delinciso
final delarticulosdelaley cuando se transmiten a organizaciones internacionales
en cumplimiento de lo dispuesto en los tratados y convenios vigentes, hipétesis
que dista muchisimo de la inicialmente planteada.

VII.- CONCLUSIONES

En resumen, podemos sefalar que es a partir de la promulgacién de la Ley
sobre Derechosy Deberes del Paciente, que se crea un cuerpo normativo referido
especificamente al resguardo de la ficha clinicay su acceso, entendiendo que la
informacion contenida en esta tiene el caracter de sensible, garantizando a su
vez tanto al paciente como a las demas personas que puedan accederala misma
de forma tal de proporcionar transparencia acerca de las atenciones efectuadas.

Por otra parte, tenemos que el registro clinico, al ser la piedra angular de |a
atencion sanitaria respecto del paciente, debe ser tratado con la importancia
que reviste, requiriendo un constante registro y lectura de evoluciones de parte
del personal médico y paramédico. Solo de esa forma aseguraremos la debida
atencion al paciente y crearemos a su vez un medio de prueba importantisimo
en caso que se judicialice tal prestacion.

Finalmente,yenrelaciénalafichaclinicaelectronica, independientemente
de la aplicacién que podemos efectuar al articulo 5 de la Ley N°19.628 y de lo
exigido en el articulo 12 de la Ley de Derechos y Deberes del Paciente, no con-
tamos con directrices o protocolos que exijan una debida regulacién respecto
a los niveles de seguridad que se deberan adoptar en los historiales clinicos
electronicos.

Solo una vez que contemos con lo anterior, recién podremos hablar de una
real proteccion de los datos sanitarios, toda vez que en laactualidad no se cuenta
conladebidareservay confidencialidad del documento clinico que los contiene,
pilar fundamental en la proteccién de la intimidad del paciente y, por ende, del
tratamiento de sus datos.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

Carmen Gloria Pierart Zambrano?®

I.INTRODUCCION

El Consentimiento Informado o Cl, es un concepto fundamental que fue ex-
plicitado por primera vez en 1947 en el Cédigo de Nuremberg, documento que
definié lo que significa un Cl de “calidad”. Este documento dispone: “El consen-
timiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere decir que
la persona envuelta debe tener capacidad legal para dar su consentimiento; debe estar
situada en tal forma que le permita ejercer su libertad de escoger, sin la intervencion de
cualquier otro elemento de fuerza, fraude, engaiio, coaccion o algiin otro factor posterior
para obligar a coercer, y debe tener el suficiente conocimiento y comprension de los ele-
mentos de la materia envuelta para permitirle tomar una decision correcta. Este iiltimo
elemento requiere que antes de aceptar una decision afirmativa del sujeto sometible al
experimento debeexplicarsele la naturaleza, duraciony propésito del mismo, el método y
las formas mediante las cuales se conducird, todos los inconvenientes y riesgos que pueden
presentarse, y los efectos sobre la salud o persona que pueden derivarse posiblemente de
su participacion en el experimento.

219 Abogada, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, ingres6 a FALMED en 2009, y desde
el afo 2012 hasta la fecha se desmepefia como Jefa de la Unidad de Mediacién. Postitulo de
Derecho Penal en la Universidad del Desarrollo. Diplomado en Mediacién en la Universidad
Bernardo O’Higgins. Diplomado en Derecho Laboral en Editorial Puntolex.
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El deber y la responsabilidad para determinar la calidad del consentimiento recaen
sobre el individuo que inicia, divige, o toma parte del experimento. Es un deber personal y
una responsabilidad que no puede ser delegada a otra persona con impunidad”.

El Cédigo de Nuremberg fue publicado el 20 de agosto de 1947, producto del
juicio de Nuremberg, en el que, junto con la jerarquia nazi, resultaron conde-
nados varios médicos por gravisimos atropellos a los derechos humanos. Dicho
texto tiene el mérito de ser el primer documento que planted, explicitamente, la
obligacion de solicitar el Cl, expresion de la autonomia del paciente.

Por supuesto, han habido otros documentos en los que se ha planteado este
tema. Uno de los mas recientes es la Declaracion Universal sobre Bioética y De-
rechos Humanos de la UNESCO del afio 2005, la que lo menciona en los articulos
5,6,7,8,y9. Elarticulo 6 de esta declaracion dispone: “1) Toda intervencion médica
preventiva, diagnostica y terapéuticasolo habra de llevarse a cabo previo consentimiento
libre e informado de la persona interesada, basado en la informacion adecuada. Cuando
proceda, el consentimiento deberia ser expreso y la persona interesada podra revocarlo
en todo momento y por cualquier motivo, sin que ello entraiie para ella desventaja o
perjuicio alguno ...".

En USA, el Cl se define como una autorizacién autbnoma prestada por una
persona parasersometido a unaintervencién médica o participaren un estudio. El
término “autonomia’significa que la personatiene derechoarecibirinformacién
y aemplearla; a aceptar o rechazar su participacién en un estudio o a someterse
a un tratamiento propuesto.?*°

Ahora bien, ;cdmo pasé el Consentimiento Informado a formar parte de la
practica clinica? La practica profesional indicaba tradicionalmente que tanto
la cantidad como la calidad de la informacién a compartir con los pacientes
debia ser determinada por el médico o médica, ya que era quien sabia qué era
mejor para el paciente. Por tanto, solo podia exigirsele aquella informacion
razonable, es decir, aquella que la mayoria de los profesionales entregaria
en una situacién similar. A partir de la década del 70, con el nacimiento de
la Bioética, surge la necesidad de dar real importancia a la autonomia de los
pacientes, dejando de lado el paternalismo existente. De la aplicacion de este
principio basico de la Bioética a la realidad clinica surge el Consentimiento
Informado. Su utilizacion se basa en fundamentos éticos y juridicos, pasando
asi a formar parte de la Lex Artis.

220 DAVISH.]).,, AROSKAR M.A., LIASCHENKO]., DROUGHT T. (1997) Ethical Dolemmas
and Nursing Practice. Stamford, CT: Appleton & Lang, 105.
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En nuestro pais, el 1 de octubre de 2012 entr6 en vigencia la Ley N° 20.584
que establece los Derechos y Deberes que tienen las personas en relacién con
acciones vinculadas a su atencion en salud. Esta ley regula el Cl del paciente,
proporcionandole autonomia para decidir a qué procedimientos médicos
someterse. De la misma forma, el 26 de noviembre de 2012 entr en vigencia
el Decreto 31 que es el reglamento sobre entrega de informacién y expresion de
Consentimiento informado en las atenciones de salud.

El Mensaje Presidencial dejulio de 2006,% con el cual se presenta el proyecto
de ley, establecié como principios inspiradores de |a ley:

1. Ladignidad de las personas.
2. Laautonomia de las personas en su atencion de salud.

3. Elderechodelas personasa decidirinformadamente, entendiendo que
el ejercicio de laautonomia de las personas respecto de susalud, apunta
a que estas tienen el derecho a otorgar o denegar su voluntad para so-
meterse a cualquier procedimiento.

4. Elrespeto alos menores de edad.

v

El respeto a las personas en situacion de salud terminal, como una nece-
saria consecuencia de la consagracion del derecho a consentir.

El respeto de la autonomia frente a la investigacion cientifica.
El respeto a las personas con discapacidad psiquica o intelectual.

La confidencialidad de la informacion de salud.

© P N o

El reconocimiento al derecho a la participacién ciudadana en salud.

El proyecto de ley, originalmente, hace una distincion en materia del derecho
a la informacién. Por una parte, esta el derecho a ser informado desde el punto
de vista mas administrativo en relacién a prestaciones, valores, etcétera; y, por
otra, el derecho a ser informado respecto al estado de salud y a las alternativas
relacionadas con la decisién que se debe tomar.

El Consentimiento Informado constituye un aporte relevante que el derecho
ha realizado a la medicina, basandose en la doctrina de los derechos humanos.
Verdaderamente, debe ser considerado un derecho humano principal y funda-

221 Mensaje de S.E. la Presidenta de la Repiblica con el que inicia un proyecto de Ley que
regula los Derechos y Deberes que las personas tienen en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud. Santiago, 26 de julio de 2006. Mensaje Nimero 223-354.
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mental. Atras ha quedado aquella medicina paternalista basada esencialmente
en el principio de la beneficencia, donde el médico decidia ante si, en la mayoria
de los casos, la conducta terapéutica adecuada para cada paciente, sobre la base
de la creencia de que un seren estado de enfermedad no es capaz de tomar una
decision libre y clara, por cuanto la enfermedad no solo afecta su cuerpo, sino
también su mente. En la actualidad, el derecho del paciente a la autodetermi-
naciény el respeto a su libertad son factores preponderantes a considerar en la
relacién médico paciente, de tal forma que el derecho a la informacién es una
manifestacién concreta del derecho a la proteccién de la salud.

La expresion “Consentimiento Informado” (Informed Consent) fue utilizada
por primera vez en el Estado de California (USA), con ocasién del juicio Salgo
contra Leland Stanford Junio University-Broad of Trustees.?” La sentencia aclara
que el cuerpo médico esta obligado a “obtener el consentimiento” del enfermo
y, ademas, a “informar adecuadamente” al paciente antes de que proceda a to-
mar una decision. Es decir, esta sentencia destaca el derecho del paciente a una
informacion de calidad y la obligacion médica de entregar dicha informacién.

El caso Nathanson versus Kline?2 sell6, en 1960, el ingreso del Consentimien-
to Informado a la practica clinica y, desde entonces, se lo incorpord como parte
constitutiva del acto médico. En esta sentencia, se sefialaba que el profesional
no podia decidir por su paciente, ni aun para proteger sus mejores intereses.

Lo importante es hacer del Consentimiento Informado un instrumento para
el cumplimiento de un principio esencial: que la persona pueda decidir efecti-
vamente sobre su cuerpo, como corresponde a su dignidad, y que esta decision
esté basada en unainformacién genuina, honestay humana, como corresponde
a algo tan trascendente en que pueda estar afectada la salud y la vida.

Il. AUTONOMIA DEL PACIENTE

El principiode autonomia, o de respeto de laautonomia del paciente, supone
la capacidad de las personas de decidir o, desde otra perspectiva, de consentir
reflexiva eindependientemente sobre la aceptacion o rechazo de intervenciones
médicas que afecten suintegridad corporal o salud, sin verse sujetas a controles
oinflujos externos distintos de la voluntad del paciente mismo. Desde un punto
devistamasamplio, el principio de autonomia del pacienteimplicala facultad de

222 http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/2d/154/560.html.

223 http://law.justia.com/cases/kansas/supreme-court/1960/41-476-2.html.
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este de autodeterminarse en el ambito sanitario. Las decisiones que el paciente
tomeen cuantoalaaceptacion o rechazo de intervenciones médicas que incidan
ensuintegridad corporal o salud son personalisimas, solo leincumbenaél*?*yno
pueden ser impuestas por terceras personas, ni siquiera en caso de encontrarse
indicadas de acuerdo con la ciencia médica.

El reconocimiento de este principio implica un reconocimiento de la relevan-
cia normativa general de la autonomia del individuo y pone de relieve el valor
de su independencia frente a las autoridades publicas o privadas, incluidos los
médicos. Sufundamento se encuentra en la Constitucién, principalmente a través
de la consagracion de la igualdad “en dignidad y derechos” de que es titular la
persona (articulo 1 Constitucién Politica); del derecho a la viday a la integridad
fisicay psiquica (articulo 19 N°1 Constitucion Politica); del respeto y proteccién a
lavida privada (articulo19 N° 4 Constitucién Politica); de la libertad de conciencia
(articulo19 N° 6 Constitucion Politica) ydel derecho a la libertad personal (articulo
19 N° 7 Constitucion Politica).

Desde la perspectiva del médico o médica, su intervencién en la integridad
corporaloenlasalud del pacientesolosera legitimasicuentaconel consentimiento
del mismo, cuya manifestacion a suvez supone que el paciente seadebidamente
informado sobre los alcances de la intervencion médica de que se trate.

Desde la perspectiva del paciente, para que él pueda actuar de manera auté-
noma en lo que atafie a su integridad corporal o salud o incluso a su vida, debe
tener acceso a informacién veraz, oportuna, completa y adecuada de parte del
médico tratante. Para que el paciente pueda consentir y asumir las consecuen-
cias previsibles del tratamiento médico que se le va a aplicar, debe conocery
comprender los alcances de la intervencion en cuestion, lo cual implica, entre
otras cosas, el deber del médico de brindarle informacién mediante un lenguaje
comprensible de acuerdo a sus circunstancias, asi como de cerciorarse de que
dicha informacién efectivamente fue comprendida por el paciente. Que un pa-
ciente concreto conozca y comprenda los alcances de la intervencién médica de
que se trate no depende solo de su edad, sino que mas bien de las circunstancias
concretas del caso.

224 Lo sostenido es sin perjuicio de supuestos excepcionales de “tratamientos médicos
obligatorios”, impuestos en interés de otras personas, como las medidas sanitarias para impedir
epidemias. Cfr. al efecto HERNANDEZ, HECTOR, Consentimiento informado y responsabilidad
penaly médica: Una relacion ambiguay problematica, en Cuadernos de Anélisis Juridico, Colec-
cién Derecho Privado, VI (Santiago, Universidad Diego Portales, 2010), p172.
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El Mensaje Presidencial del afio 2006 con el cual se presenté el proyecto de
Ley sobre Derechos y Deberes que las personas tienen en relacion con accio-
nes vinculadas a su atencién en salud, sefiala sobre este tema: “El ejercicio de la
autonomia de las personas respecto de su salud, apunta a que estas tienen el derecho a
otorgarodenegarsu voluntad para someterse a cualquier procedimiento. Este derecho, en
principio, no tiene mas limitaciones que excepciones basadas en razones de salud piiblica;
también, en que los procedimientos médicos obedezcan a situaciones de emergencia, que
no hagan posible recabar la voluntad de la persona; ademas, se da en ciertas situdciones:
Por ejemplo, si una persona se hospitaliza, se entiende que acepta ciertos procedimientos
o tratamientos asociados a dicha circunstancia. Asimismo, se plantea como requisito para
el correcto ejercicio de este derecho el cumplimiento del deber de informar, correlativo al
derecho a ser informado”

[1l. REGULACION LEGAL DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

1. ELCONSENTIMIENTO INFORMADO DE LOS PACIENTES

A.NORMA GENERAL

La Ley N°20.584 reconoce en el inciso 1 del articulo 14 que: “Toda persona tiene
derechoaotorgarodenegarsu voluntad para someterse a cualquier procedimiento o trata-
mientovinculado asu atencion desalud, con las limitaciones establecidas enel articulo16”.

La ley agrega que este derecho se debe ejercer en forma:?*
Libre
Voluntaria
Expresa
Informada

Para que esto suceda, es necesario que el profesional tratante entregue
informacién adecuada (es decir, apropiada para que el paciente lo comprenda),
suficiente (es decir, adecuado para cubrir lo necesario) y comprensible (es decir,
quese puedaentender) acercadel estadodesusalud, del posible diagnéstico de su
enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion
y de los riesgos que ello pueda representar, asi como del pronéstico esperado y

225 Inciso 2, articulo 14, Ley N° 20.584.
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del proceso previsible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su
edad y condicion personal y emocional 2%

Siel paciente no puede recibir lainformacion, porsu condicién, poralteracion
de conciencia o dificultades de entendimiento, esta sera entregada a su repre-
sentante legal, entendiendo como tal la persona que tiene la facultad otorgada
por laley para obraren nombre de otra (por ejemplo, representacion de los hijos
menores por sus padres), o a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre.

Ahorabien, comoes el paciente quien toma la decision respecto a sisometerse
onoatratamiento, unavez haya recuperado la concienciay la capacidad de com-
prender, debe serinformado, teniendo siempre presente que laimposibilidad de
entregar lainformacién no podra, en ningtin caso, dilatar o posponer la atencién
de emergencia o urgencia.

En base a lo anterior, es que se senala que el Cl es un proceso, es decir, un
conjunto de fases sucesivas y no solo un documento. La misma ley sefiala que,
por regla general, este proceso se efectuara en forma verbal.?” Sin perjuicio de
lo anterior, la ley contempla tres situaciones en que el consentimiento debe
constar por escrito:

Intervenciones quirirgicas.
Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos.

Procedimientos que conlleven un riesgo relevante y conocido para la
salud del paciente.

Envirtuddelodispuestoenelarticulo 2 del Decreto31,enel documento escrito
debe constar lo explicado, agregando, o no, mayores antecedentes, destinados
a dejar constancia de la recepcién de la informacién. En los casos en que el Cl
conste por escrito, tanto la informacién misma, como el hecho de su entrega, y
la aceptacion o rechazo, deben consignarse en la ficha clinica del paciente.

Finalmente, la ley contempla tres situaciones en las cuales no se requerira
manifestacion de voluntad:*®

Riesgo a la salud publica, caso en el cual se debe dejar constanciaen la
ficha clinica.

226 Articulo10, Ley N°20.584.
227 Inciso final, articulo 14, Ley N° 20.584.

228 Articulo1s, Ley N°20.584.
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Casosenque lacondiciéndesalud o cuadroclinicode la personaimplique
riesgo vital o secuela funcional grave de no mediar atencién inmediata e
impostergable, siempre que el paciente no se encuentre en condiciones
de consentir nisea posible obtenerel consentimiento de surepresentante
legal o persona bajo cuyo cuidado se encuentre.

Incapacidad de manifestar la voluntad, siempre que no sea posible
obtenerla de su representante legal o de la persona bajo cuyo cuidado
se encuentre.

En estos casos, se adoptaran las medidas apropiadas en orden a garantizar la
proteccion de la vida del paciente.

B. LIMITACION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Elarticulo14 de la Ley N° 20.584 establece tres limitaciones a la voluntad del
paciente, al sefialar que en ningln caso el rechazo del tratamiento podra tener
como objetivo:**

Aceleracién artificial de la muerte
Realizacién de practicas eutanasicas
Auxilio al suicidio

La ley no define estas tres situaciones, solo las menciona, por lo que es ne-
cesario buscar los conceptos en otras fuentes. De este modo, se puede sefialar
que la norma hace referencia a la Eutanasia activa, entendida como acciones
tendientes a provocar la muerte sin sufrimiento del paciente, y a la Eutanasia
pasiva, entendida como inhibirse de actuar o abandonar un tratamiento ya
iniciado, evitando interferir en un proceso causal de consecuencias letales,
es decir, provocar la muerte mediante la omisién deliberada de un cuidado
debido y necesario.

Por su parte, al hablar del auxilio al suicidio sin definirlo, se debe enten-
der relacionado al delito contemplado en el articulo 393 del Cédigo Penal,
el que dispone: “El que con conocimiento de causa prestare auxilio a otro para
que se suicide, sufrivd la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo si se
efectuare la muerte”.

229 Inciso 3, articulo 14, Ley N° 20.584.
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C. PRESUNCION LEGAL

La Ley N°20.584 establece una presuncién respecto al Cl, al sefialar que
se presume que la persona ha recibido la informacién pertinente para la
manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia de su firma
en el documento explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba
someterse.

La presuncién se puede definircomo un hecho cierto, conocidoy demostrable.
En Derecho, se denomina presuncion a una ficcion juridica a través de la cual se
establece un mecanismo legal automatico, que considera que un determinado
hecho, o un determinado acontecimiento, se entiende probado simplemente
por darse los presupuestos para ello.

Esta presuncion, establecida por la Ley N° 20.584, debe entenderse en el
sentido de lo establecido por el articulo 47 del Cédigo Civil, el que dispone:
“Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o circunstancias
conocidas.

Siestos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados
por la ley, la presuncion se llama legal.

Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume,
aunque sean ciertos los antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos
que la ley misma rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o
circunstancias.

Si una cosa, segtin la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es
inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias”

En base a lo anterior es que se dice que la presuncién establecida por la Ley
N° 20.584 es simplemente legal, toda vez que admite prueba en contrario. Asi
lo hadicho la]urisprudencia, al sefialar: “Sin embargo el consentimiento del pa-
ciente porsisolo no exime al médico de responsabilidad por dafios ocasionados
al organismo del enfermo en susalud. La firma del consentimiento, por lo tanto,
no equivale a una exoneracién de culpa del médico, pues ante la ley se estaria
renunciandoaalgoaloque nose puede renunciar,comoloeselderechoalasalud
ylaintegridad del organismo. Ello noimporta una clausula deirresponsabilidad,
puesto que, deigual modo, de lasacciones negligentes debera responder, peroya
nolo hara porel hechode no haberinformado sobre tales consecuencias. Se busca
conello,comose hadicho, que el paciente otorgue un consentimiento informado,
que tenga conocimiento sobre las posibles consecuencias que estadisticamente
se pueden presentar como reacciones o efectos no deseados a la accion de salud
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o procedimiento que se le practicara. Asi el paciente evala el riesgo y lo asume,
ya no es el profesional médico quien lo determinay acepta”>°

2. ELCONSENTIMIENTO INFORMADO EN LOS ENFERMOS
TERMINALES

Como una necesaria consecuencia de la consagracion del derecho a consentir
cualquier intervencion que en el ambito de la propia salud le sea propuesta por
los profesionales tratantes, asoma la posibilidad de que aun en una situacién de
salud de extrema precariedad, llamada en la ley “estado de salud terminal”, la
persona atendida pueda rechazar tratamientos que estime desproporcionados
e innecesarios.

La ley dedica un acapite® a los pacientes que estén en condicién terminal.
Estos pacientes tienen derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse
a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su
vida.?? En este caso, la ley también hace referencia a la aceleracion artificial del
proceso de muerte, sefialandola como una limitacion a la decisién del paciente.

Con esto se busca garantizar, por un lado, la posibilidad de evitar una prolon-
gacioninnecesariadelaagonia;y porel otro, que ello no se traduzca en la muerte
a peticion o por compasion.? Consagrar la posibilidad de “limitar el esfuerzo
terapéutico’, con miras a evitar lo que se ha denominado encarnizamiento u
obstinacidn terapéutica, constituye hoy, a nuestro juicio, un consenso bioético
general. Las dificultades tedricas y practicas de la necesaria distincién de esta
situacién, en que se evitan actuaciones extraordinarias e innecesarias, respecto de
aquellas en que se acelera artificialmente el proceso de muerte, ya sea mediante
actos positivos cuyo objetivo es procurar la muerte o de la omisién deliberada
de actuaciones razonables, necesarias u ordinarias, constituye el desafio crucial
de la formulacion legal.

Esta regulacidn no es distinta de la establecida en el articulo 14 de la ley, ya
que el enfermo terminal tiene el mismo derecho que los demas pacientes.

230 Corte Suprema, Rol 8983-2010, voto en contra del Ministro Sefior Mufioz, Conside-
rando18.

231 Parrafo 6° paragrafo 2, “Del Estado de Salud Terminal y la Voluntad Manifestada Previa-
mente”.

232 Articulo16, Ley N°20.584.

233 Mensaje Presidencial, afio 2006.
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Laley dispone que este derecho no afecta a la mantencién de las medidas de
soporte ordinario, sin embargo, no define ni distingue las medidas ordinarias y
las extraordinarias.

Dado que la ley no define los conceptos, es necesario buscarlos en otras
fuentes. De este modo, podemos sefnalar que las medidas de soporte ordinario
o de uso habitual, incluyen aquellos cuidados de caracter imprescindible, asi
como medicamentos y procedimientos de uso habitual por cualquier médico
o médica. Los cuidados de caracter imprescindible o minimos, se refieren a los
cuidados basicos de enfermeria, a la alimentacion y la hidratacion. Este tipo de
cuidados son irrenunciables, toda vez que contribuyen al confort del paciente
y evitan complicaciones indeseables. Por su parte, dentro de los tratamientos
medicamentosos y procedimientos de uso habitual podemos encontrar los
analgésicos, antipiréticos, antiespasmadicos, ansioliticos, antibiéticos, enema
evacuante, sonda nasogastrica, sonda vesical, oxigenoterapia. Se caracterizan,
en general, por ser recursos terapéuticos habitualmente disponibles, de bajo
costo relativo, de bajo riesgo y simples de administrar.*

Por su parte, se acostumbra a denominar métodos extraordinarios de trata-
miento, en general, aaquellas técnicas o instrumentos complejos, escasos, inva-
sivos, de alto costo y cuyo uso expedito y sostenido requieren un entrenamiento
especializado del equipo médico. Es el caso, por ejemplo, de la hemodidlisisy de
los trasplantes de 6rganos. Ahora bien, estos métodos, cuando estan indicados
porque se juzga razonablemente que su uso redundara en un claro beneficio
vital para el paciente, se los considera procedimientos terapéuticos éticamente
proporcionados y técnicamente Gtiles. Por el contrario, si se estima que de su
aplicacién no resultara ningtin beneficio significativo para el paciente, o incluso
se piensa que solo pueden prolongar innecesariamente un esfuerzo terapéutico
o un sufrimiento para el paciente, se convierten en procedimientos terapéuticos
desproporcionados.

El médico o médica esta siempre técnica y éticamente obligado a usar los
métodos ordinarios de tratamiento, en cambio, no tiene siempre la obligacion
técnica ni ética de emplear métodos extraordinarios, cuyo uso solo esta justifi-
cado cuando sean necesarios para salvar la vida de un paciente o se espera con
fundamento un beneficio claro.

234 Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago, “Sobre las
acciones médicas proporcionadas y el uso de métodos extraordinarios de tratamiento”, Rev.
méd. Chile[online]. 2003, vol.131, n.6, pp.689-696. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50034-98872003000600015&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0034-
9887. http://dx.doi.org/10.4067/S0034-98872003000600015.



270 | Carmen Gloria Pierart Zambrano

Finalmente, la ley repite dos exigencias que estan sefialadas en normas pre-
cedentes: el deber de proporcionar informacién completa y comprensible, y la
improcedencia del derecho a consentir cuando esté en riesgo la salud publica,
en los términos establecidos en el Cédigo Sanitario.

3. ELCONSENTIMIENTO INFORMADO Y LOS COMITES DE ETICA

La ley ha previsto la intervencién de Comités de Etica en una serie de casos,
incluyendoaquellosen que el paciente ejerza suderecho de autonomia. Elinciso
1delarticulo17de laley dispone: “Enel caso de que el profesional tratante tenga dudas
acerca de la competencia de la persona, o estime que la decision manifestada por esta o
sus representantes legales la expone a graves daiios a su salud o a riesgo de morir, que
serian evitables prudencialmente siguiendo los tratamientos indicados, debera solicitar
la opinion del comité de ética del establecimiento o, en caso de no poseer uno, al que segtin
el reglamento...le corresponda.”.

La ley,ademas, establece la posibilidad de recurriral Comité de Etica, en caso
de que el paciente rechace la insistencia en la indicacién de los tratamientos o la
limitacién del Esfuerzo Terapéutico.?s

La intervencién del Comité limita el derecho de autonomia del paciente, ya
que, siladecisién del paciente expone susalud a consecuencias graves, el médico
omédicaesta obligadoa consultaral Comité de Eticay, en caso de que el paciente
rechace la insistencia en el tratamiento o la limitacién al esfuerzo terapéutico,
también puede recurrir al Comité en vez de acceder a los requerimientos del
paciente.

Ahora, hay que tener presente que en virtud de lo dispuesto por la ley, el
Comité de Etica no adopta decisiones, sino que su pronunciamiento solo tiene el
caracterde “recomendacion” ¢ Ademas, laley libera a los integrantes del Comité
de toda responsabilidad civil o penal respecto de lo que pudiere suceder al
paciente, sefalando Ginicamente que, en caso de que la consulta diga relacién con
laatencionde menoresde edad, el Comité debe teneren cuenta, especialmente,
el interés superior del nifo, nifia 0 adolescente.

La ley nada dice respecto a la responsabilidad del médico o médica en estos
casos, limitandose a otorgar la posibilidad de que si el profesional tratante no esta
de acuerdo con la decisién tomada por el paciente o su representante, declare su

235 Inciso 2, articulo 17, Ley N° 20.584.

236 Inciso 3, articulo17, Ley N°20.584.
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voluntad de no continuar como responsable del tratamiento.?’ En estos casos, la
ley establece como requisito para solicitar el cambio de tratante que asegure que
estaresponsabilidad sera asumida por otro profesional de la salud técnicamente
calificado, de acuerdo al caso clinico especifico.

Finalmente, la ley agrega que las personas que no estén de acuerdo con la
opinién del Comité pueden recurrir a las Cortes de Apelaciones ejerciendo la
Accién de Proteccion prevista en el articulo 20 de la Constitucion Politica de
la Republica.

4. ALTAVOLUNTARIAY FORZOSA

Laleydispone queel paciente puede pedirel Altavoluntaria, cuando nodesee
sertratado, quiera interrumpir el tratamiento o se niegue a cumplir las prescrip-
ciones médicas. Como contrapartida, la ley otorga al establecimiento de salud a
través de su Direccidn, a propuesta del profesional tratante y previa consulta al
Comité de Etica, la posibilidad de decretar el Alta forzosa.?®

Es necesario tener presente que existen diversos tipos de Alta que los
establecimientos de salud han definido en sus reglamentos internos. Asi,
podemos encontrar:

Alta Hospitalaria, que procedera cuando el profesional tratante estime
queel cuadroclinico que motivé la hospitalizacion presenta una evolucién
favorable que nojustifica la permanencia en el establecimiento.

Alta voluntaria, que es la solicitada por el paciente en aquellos casos en
que expresa su voluntad de no ser tratado, quiere interrumpir el trata-
miento o se niega a cumplir las prescripciones médicas.

Alta forzosa, que es la dispuesta por la direccion del establecimiento, a
propuesta del profesional tratante y previa consulta al Comité de Etica,
concurriendo las mismas causales del Alta voluntaria.

Alta disciplinaria es aquella que podra ordenar el director del estable-
cimiento en aquellos casos en el que el paciente incurra en actos de
maltrato o de violencia, siempre que ello no ponga en riesgo su vida
osusalud.

237 Inciso Final, articulo17, Ley N° 20.584.

238 Articulo18, Ley N°20.584.
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La ley solo establece los requisitos del Alta voluntaria, como manifes-
tacion de la autonomia de la voluntad del paciente, y del Alta forzosa como
contrapartida de la anterior para el establecimiento.

IV. DERECHOS DE AUTONOMIA Y RESPONSABILIDAD DEL
MEDICO

Aqui, seanalizaran las normas sobre Consentimiento Informadoy cémo
ellas se relacionan con la responsabilidad del médico o médica. Para hacerlo, es
necesario pensar en casos, considerando solo la hipétesis mas grave, es decir, el
caso en que la decision del paciente pueda comprometer su vida.

EJEMPLO1

Paciente concurre a la consulta de un médico a realizarse un chequeo, el que
conduce aexamenes que revelanla posibilidad de tener cancer. El médico informa
de esta situacion al paciente en su consulta.

Eneste caso, resulta claro que el paciente puede escucharla opinién del médico
ydespuésirse a su casa, con la intencién de no someterse a tratamiento médico,
sin volver a consultar. En esta hipétesis no se aplica la ley.

El paciente puede hacer uso de su autonomia y decidir no someterse
a tratamiento y el médico que lo diagnosticé e informé no tiene ninguna
responsabilidad.

Durante la tramitacion de la ley, la Comisién de Salud del Senado escuché
la opinién del presidente del Colegio Médico, Juan Luis Castro, quien senalé: “El
Colegio Médico comparteel espiritu y sentido de la ley de otorgarle a las personas derechos
Yy garantias al momento de acceder a la atencion de salud en los establecimientos...”.

“...Comosu nombre loindica, el proyecto en estudio no guarda relacion con el derecho
a la salud de los ciudadanos, sino que esta referido a los derechos y deberes una vez que
las personas ya han accedido al prestador correspondiente, y por lo tanto esta vinculado
exclusivamente a la atencion en salud; es decir, con las prestaciones que reciban...”.?*

De este modo, se puede decir que los derechos de autonomia del paciente,
sus limitaciones y las obligaciones del médico se aplican cuando el paciente se

239 Segundo informe de la Comisién de Salud, recaido en el proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencién en salud. Boletin N° 4398-11, pp. 3-4.
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encuentrasometidoalaresponsabilidad de profesionales en un establecimiento
desalud.

EJEMPLO 2

Caso de un paciente hospitalizado. Se realizan exdmenes que revelan una
situacion grave que compromete su vida. Su médico tratante le informa de los
procedimientos disponibles para intentar recuperarsusalud. ;Puede el paciente
rechazar el tratamiento para recuperar la salud y, con ello, exponerse a morir?

a) En este caso, y suponiendo que no nos encontramos en ninguna de las
hipdtesis del articulo 15 de la Ley N° 20.584,%° se aplica el articulo 14 de la ley.

“Toda persona tiene derechoa otorgar o denegarsu voluntad parasometerseda cualquier
procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud...”.

La tnicalimitacion que tendria el paciente en este caso, es que existiera riesgo
alasalud publica.

Por tanto, respondiendo a la pregunta planteada, en virtud de lo dispuesto
porelarticulo14 delaley N°20.584, el paciente podria denegarsuvoluntad para
someterse a cualquier procedimiento o tratamiento médicoy, con ello, exponerse
a la muerte. Esta respuesta es valida solo en principio.

b) ;Puede el paciente rechazar continuar con un tratamiento que se encuentra
en curso?

Este cuestionamiento se puede presentar debido a la redaccién de la norma.
Literalmente, la norma dice: denegar su voluntad para someterse a cualquier

240 Articulo15: “No obstante lo establecido en el articulo anterior, no se requerira la mani-
festacion de voluntad, en las siguientes situaciones:

a) Enelcasode que la falta de aplicacion de los procedimientos, tratamientos o inter-
venciones sefalados en el articulo anterior supongan un riesgo para la salud piblica,
de conformidad con lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ellos en la
ficha clinica de la persona.

b)  Enaquellos casos en que la condicién de salud o cuadro clinico de la persona impli-
que riesgo vital o secuela funcional grave de no mediar atencién médica inmediata e
impostergabley el paciente no se encuentre en condiciones de expresar su voluntad
ni sea posible obtener el consentimiento de su representante legal, de su apoderado
o de la persona a cuyo cuidado se encuentre, segtin corresponda.

¢) Cuandolapersonaseencuentraenincapacidad de manifestarsuvoluntady noes po-
sible obtenerla de surepresentante legal, por no existir o no ser habido. En estos casos
se adoptaran las medidas apropiadas en orden a garantizar la proteccién de la vida”.
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procedimiento o tratamiento, lo que pareciera indicar un tratamiento futuro, no
uno que se encuentre en curso.

Sin embargo, considerando el propésito de la ley, se debe entender, que el
articulo 14, al reconocer el derecho a no someterse a un tratamiento, también
comprende el derecho a interrumpir un tratamiento.

¢) Se dijo que la respuesta a la primera pregunta es valida solo en principio,
y esto es asi, en virtud de las limitaciones generales previstas en el articulo17 de
laLey N°20.584.

“En el caso de que el profesional tratante tenga dudas acerca de la competencia de
la persona, o estime que la decision manifestada por esta o sus representantes legales la
expone da graves daiios asu salud o a riesgo de morir, que serian evitables prudencialmente
siguiendo los tratamientos indicados, debera solicitar la opinion del comité de ética...”.

Supongamos que el profesional de la salud no tiene dudas sobre lacompetencia
del paciente. ;Qué debe hacer?

En este caso, el médico o médica debe someter el asunto al Comité de Etica.
Esto es imperativo. En la redaccion original del mensaje presencial, el recurrir al
Comité de Etica, en estos casos, era facultativo. En el primerinforme de laComision
de Salud ya aparece la modificacién, pasando a ser obligatorio.

Enconsecuencia, el o la profesional no puede accedera lasolicitud del paciente.
Si lo hace, infringe la ley. Por lo tanto, aqui existe una restriccién importante al
derecho de autonomia del paciente, ya que no tiene derecho a decidir morir sin
que antes se consulte al Comité de Etica.

Esimportante tener presente que laley hace obligatoria la consulta al Comité
de Etica, no su decision. Por lo que, una vez que el Comité haya dado su opinion,
y cualquiera que esta sea, el médico puede acceder a la voluntad del paciente.

Respondiendo a la pregunta inicial, de si puede el paciente rechazar el
tratamientoy exponerse a morir, podemos senalar que si, siempre que se cumplan
dos requisitos:

. Queelo laprofesional tratante haya consultado al Comité de Etica.

[l. Que el o la profesional tratante esté de acuerdo con la voluntad del
paciente.

Este segundo requisito es importante, ya que el médico no esta obligado a
accederalavoluntad del paciente. Hay que recordar que si el paciente insiste en
rechazarlos tratamientos, el establecimiento de salud puede darel alta forzosay,
por su parte, el médico puede abandonar el casoy traspasarlo a otro profesional.
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Finalmente, ;qué sucede si el médico o médica, cualquiera sea la decision del
Comité, se niega a acceder a la voluntad del paciente? En este caso, el paciente
tiene dos opciones, contempladas en |a ley, pedir el Alta voluntaria o recurrir a
la Corte de Apelaciones a través de la accién de proteccion del articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica.

V. CONCLUSIONES
1. El Consentimiento Informado es un proceso, no un documento.

2. El derecho al consentimiento informado es un derecho de autonomia, lo
que queda claro del titulo del parrafo 6°: “De la autonomia de las personas en su
atencion de Salud”.

3. Este derecho de autonomia se encuentra limitado de varias maneras por
la misma ley.

4. El médico tiene derecho a la objecién en conciencia frente a los
requerimientos del paciente.

5. El paciente tiene derecho a solicitar el Alta voluntaria en caso de que no
esté de acuerdo con el equipo médico.

6. La ley tiene problemas de imprecision respecto a los limites al derecho
de autonomia, ya que prohibe la eutanasia, pero no la define, prohibe acelerar
artificialmente la muerte, pero no precisa el concepto y prohibe el auxilio al
suicidio. Sin embargo, es dificil identificar esta situacion.
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EL CONTRATO DE TRABAJO MEDICO

Patricia Nufez Vargas**

El ejercicio del trabajo médico en el sector privado de salud es un area donde
resulta esencial tener conocimiento de la normativa que lo rige, a fin de poder
darcumplimiento efectivo a los derechos y deberes que emanan deello, evitarla
aplicaciénde sanciones, promover la aplicacién de las buenas practicas laborales,
y/o ejercer de manera eficazy oportuna los derechos que correspondan.

Afin de contextualizar, es necesario precisar que el Derecho del Trabajo es “la
rama del Derecho que en forma principal se ocupa de regular tuitivamente la situacion
de las personas naturales que obligan de modo total o parcial su capacidad de trabajo
durante un periodo apreciable de tiempo a un empleo seiialado por otra persona natural
o juridica que remunera los servicios.*** De esta definicién destaca la caracteristica
tuitiva, en virtud de la cual el Derecho del Trabajo es comprendido como la es-
pecial proteccién que concede el derecho del trabajo a la parte mas débil de la
relacién laboral.

Esta especial consideracién tiene su fundamento en motivos histéricos, pues el
Derecho del Trabajosurge, tal como se le conoce actualmente, por la necesidad de
regularlas nuevas formas de trabajo que se desarrollaron histéricamente, tratando
deresolverladesigualdad, desproteccién a los individuos y los desequilibrios de
poderes de las partes involucradas en la relacion.

241 Abogada, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Departamento juridico del Colegio
Médico de Chile (A.G.). Unidad de Defensa Laboral de la Fundacién de Asistencia Legal del
Colegio Médico de Chile (A.G.).

242 THAYER Williamy NOVOA Patricio: Postitulos en Derecho Laboral. Cursa Magister en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Talca, 10° version.
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Para explicar el surgimiento del Derecho Laboral se deben considerar los
factores historicos que influyeron de forma conjunta en su conformacion. Entre
los factores mas importantes podemos destacar:

a) La Revolucién Industrial, con el surgimiento de nuevas formas de trabajo,
como son la produccién en serie, division del trabajo, aparicion del obrero, entre
otras figuras que cambiaban radicalmente cémo se habian llevado y entendido
las relaciones laborales anteriormente.

b) El Individualismo Liberal, donde la concepcién del trabajo es exaltado
como un elemento esencial de la produccién de riqueza, siendo el resultado del
trabajo el elemento esencial y relevante en las relaciones laborales.

¢) Aplicacion del Derecho Privado (civil) a las relaciones laborales, ello susci-
tado por la adaptacién de los principios de libertad e igualdad, lo que implicaba
reconocer unarelaciéndeigualdad entre las partes, que en la practica nose daba,
ya que los trabajadores no tenian poder negociador, permitiéndose abusos de
la parte mas fuerte.

d) Nacimiento del Movimiento Obrero, caracterizado por la unién de los gru-
pos de trabajadores, con objeto de hacer frente a los abusos que se generaron.

e) Rol pasivo del Estado, al abstenerse de participar en la economiay hacerse
cargo de los asuntos sociales de la época.

En efecto, a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, el Derecho del
Trabajo emerge, dejando atras el esquema impuesto por la libertad contractual
del derecho civil, y surgiendo las instituciones modernas que evolucionaron en
la legislacion actualmente vigente.

PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABA]JO

Los principios del Derecho del Trabajo son las lineas directrices que informan
algunas normas e inspiran directa e indirectamente una serie de soluciones, por lo que
pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la
interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos. De esta forma, los
principios del Derecho del Trabajo tienen la funcién de ilustrar al legislador al
crear normas, orientan a quienes deben aplicar |a ley, son fuente ante la falta de
ley que regule el caso concretoy permiten que el sistema se mantenga integrado,
impidiendo que el legislador y/o el juez se aparten del sistema existente.

. Principio Tutelar o Protector: Consiste en distintas técnicas dirigidas a
equilibrary compensar las diferencias naturalmente preexistentes entre
trabajador y empleador, en virtud del poder diferente de negociacién y
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desequilibriojuridico y econdmico existente entre ellos. Este principio se
manifiesta en tres reglas:

a) Regla in dubio pro operario. Consiste en que si una norma resulta ambi-
guay, por ende, puede ser interpretada de varias formas y con distintos
alcances, el juez debe, obligatoriamente, inclinarse por la interpretacién
mas favorable al trabajador.

b) Regla de la norma mas favorable. De presentarse dos o mas normas
aplicables a una misma situacion juridica el juez debe, necesariamente,
inclinarse por aquella que resulte mas favorable al trabajador.

¢) Regla de la condicion mds beneficiosa.Importa cuando unasituacion anterior
es mas beneficiosa para el trabajador, se le debe respetar.

PrincipiodeIrrenunciabilidad de los Derechos Laborales: Su fundamento
principal es que el derecho del trabajo considera que cuando el trabajador
renuncia a un derecho lo hace por falta de capacidad de negociacién, por
necesidad o porignorancia, forzado porladesigualdadjuridico-econémica
existente con el empleador.

Nuestro Cédigo del Trabajo, en suarticulo 5° inciso 2°, recepciona este
principio, al establecer: “Los derechos establecidos por las leyes laborales
son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo”.

Es importante hacer presente que la irrenunciabilidad se da mientras
dure el contrato de trabajo, de ahi que pueda renunciar a él, con expresa
referencia, al momento de renunciaral trabajo o de sutérmino mediante la
suscripcion de un finiquito. Larenuncia a los derechos laborales es unacto
juridico unilateral, como por ejemplo: mujer que después del post-natal
decide no seguir trabajando, en este caso seria posible renunciar.

Principio de Continuidad: El principio apunta al mantenimiento de la
fuente de trabajo. Por ejemplo, el articulo 4° del Codigo del Trabajo dis-
pone que “Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesion
0 mera tenencia de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los
trabajadores emanados de sus contratos individuales o de los instrumentos co-
lectivos de trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o los nuevos
empleadores”. Por su parte, el articulo 159 N° 4 del Cédigo del Trabajo -en
relacion alaterminacién del contratode trabajo porvencimiento del plazo
convenido- manifiesta de forma clara que la intencién del legislador ha
sidofomentarlas contrataciones laboralesindefinidas, limitando el plazo
para los contratos de duracién fija.
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. Principio de Primacia de la Realidad: Este principio otorga prioridad a
los hechos, es decir, a lo que efectivamente ha ocurrido en la realidad, por
sobre las formas o apariencias o lo que las partes han convenido. Por lo
tanto, en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practicay lo que
surge de documentos suscritos por las partes o acuerdos celebrados entre
ellos, debe darse preferencia a los hechos.

Tanto el articulo 9° como 11° del Codigo del Trabajo, en relacién a
la escrituracion del contrato de trabajo y a la actualizacién del mismo,
permiten sostener que los documentos, sea el contrato de trabajo o sus
actualizaciones, son dependientes de los hechos: la relacion laboral pacta-
day sus modificaciones en cuanto a validez no dependen del documento
escrito, cuyo valor es de indole probatoria.

. Principio de Libertad Sindical: El contenido de este principio responde al
“derecho que tienen los trabajadores a formar sindicatos, afiliarse y desa-
filiarse deellos, con el objeto de resguardar los derechos de sus asociados
e iniciar procesos de negociacion colectiva con la finalidad de mejorar las
condiciones de trabajo y remuneraciones”.

. Principio de Buena Fe: La buena fe es un supuesto de todo ordenamiento
juridico. Aunque no se le mencione expresamente, fluye de miltiples
formaseimplicalaconviccion de que las relaciones de trabajo se cumplen
normalmente sin abusos ni desviaciones.

Larelacién de trabajo no se limita a unira dos sujetos para lograr fines
meramente econémicos, no crea derechos y obligaciones meramente
patrimoniales, sino también personales. Se exige la confianza reciproca
parael debido cumplimiento de esas obligaciones, se exige que las partes
actten de buena fe.

La buena fe corresponde a un modelo o patrén de conducta que la ley
impone a las personas en su vida social y juridica, especialmente al dar
cumplimiento a los contratos.

. Principio de la Razonabilidad: En derecho laboral se conoce como el
principio de razonabilidad a aquel que rige la potestad de ejercicio de
derechos entre el trabajadory su empleador.

Tanto el trabajador como el empleador deben ejercer sus derechos y
obligaciones de acuerdo a razonamientos légicos de sentido comun, sin
incurriren conductas abusivas del derecho de cada uno. Porejemplo, bajola
figura de este principio, unempleador no podra cesarel contrato laboral de
untrabajadorunilateralmente porque el segundo haya cometido una falta
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muy leve. El principio es andlogo con el principio de proporcionalidad.
El principio esta orientado a tratar de disminuir los casos en que los
empleadores actlien con extrema severidad y arbitrariedad, dandole
asi al trabajador una proteccion en su relacién laboral. Asimismo, se
espera una conducta “razonable” del trabajador en el ejercicio de sus
labores.

. Principio de la No Discriminacién: El articulo 2° del Cédigo del Trabajo
sefala que son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos
dediscriminacién. Laregla general es el enunciado que se encuentraenel
inciso 3°, el cual dispone que: “Los actos de discriminacion, son las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen
social (...)" Estas distinciones deben tener por objeto: “(..) anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion”.

Asuvez, elinciso5°sefnala que: “(...) Son actos de discriminacion las ofertas
de trabajo efectuadas por un empleador directamente o a través de terceros y
por cualquier medio que seiialen como requisito para postular cualquiera de las
condiciones ya seiialadas’.

Recientemente se establecid otro inciso mas en este articulo 2°, el
cual dispone que: “Ningiin empleador puede condicionar la contratacion de
trabajadores a la ausencia de obligaciones econdmicas, financieras, bancarias o
comerciales que pueden ser comunicadas mediante algiin registro (...)". Esto no
afecta a los administradores, gerentes, agentes, apoderados y otros con
facultades de administracién o que se encarguende la custodia, recauda-
cién o administracién de fondos o valores.

Si bien el articulo antes aludido establece una norma general, existe
una serie de normas a lo largo de la legislacion laboral que buscan dar
aplicacidn a este principio, tales como: articulo 194, inciso final del Cé-
digo del Trabajo, respecto a la maternidad; la Ley N°19.779, en relacién
a la enfermedad del SIDA, y los articulo 212 y 215 del Cédigo del Trabajo,
en relacién a la sindicalizacién y recientemente el acoso sexual y moral.

1. CAMPO DE APLICACION DEL CODIGO DEL TRABAJO

El articulo 1 del Cédigo del Trabajo define el campo de aplicacién, siendo
importante realizar su andlisis, a fin de ir determinando en qué casos aplicara la
normativa laboral de forma directa, supletoria, o esta vedada.



282 | Patricia Ndfiez Vargas

La norma inicia sefialando: “Las relaciones laborales entre los empleadoresy
los trabajadores se regularan por este Cédigo y por sus leyes complementarias”.
Las leyes complementarias del Cédigo del Trabajo son multiples, siendo las mas
relevantes:

Decreto Ley N°3.500 que crea el sistema de pensiones.
Ley N°20.255 que establece |a reforma previsional.
Ley N°20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual.

Ley N°20.545 que modifica las normas sobre proteccion a la maternidad
e incorpora el Permiso Postnatal Parental.

Ley N°16.744 que aprueba el seguro social contra riesgos de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales.

Ley N° 20.137, Otorga permiso laboral por nacimiento y muerte de pa-
rientes.

Ley N°20.123 que regula el trabajo en régimen de subcontratacion y el
funcionamiento de empresas de servicios transitorios.

Ley N°20.022 que crea los juzgados laborales y de cobranza laboral.

Elinciso 2 del articulo 1 establece la excepcién a la aplicacion de la normativa
laboral regida por el Codigo del ramo, no siendo aplicable a los funcionarios de
la Administracién del Estado, del Congreso Nacional y del PoderJudicial, nia los
trabajadores de lasempresasoinstituciones del Estado o deaquellas en que este
tenga aportes, participacion o representacion, siempre que dichos funcionarios
o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial, como lo
serian los funcionarios regidos por el Estatuto Administrativo, funcionarios de la
Atencion Primaria de Salud Municipal, etc.

De todas formas, estos funcionarios se sujetaran a las normas del Cédigo en
los aspectos o materias noregulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas
no fueren contrarias a las disposiciones de sus respectivos estatutos. Por ejemplo,
sucede conlasnormasde proteccién ala maternidad, paternidadylavida familiar.

I1l. ELCONTRATO DE TRABA]JO:

El articulo 7 del Codigo del Trabajo define el contrato individual como “...una
convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, este a
prestarservicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero,y aquel a pagar
por estos servicios una remuneracion determinada”.
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En base al concepto dado por el legislador, los requisitos para que exista un
contrato de trabajo son:

1. EXISTENCIA DE PARTES: EMPLEADOR Y TRABAJADOR. ARTICULO 3
DEL CODIGO DEL TRABA]JO

El empleador es |a persona natural o juridica que utiliza los servicios intelec-
tuales o materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo.
De esta forma, la parte empleadora podra ser una persona directamente o una
personajuridica, en caso de que se trate de una empresa.

El Cédigo del Trabajo fue modificado el afio 2012, ampliando el concepto de
empresa, solo para efectos laboralesy previsionales, entendiéndola como toda
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajola
direccion de un empleador, para el logrode fines econémicos, sociales, culturales
o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada. A su vez, se con-
siderara que dos 0 mas empresas son un mismo empleador, en el caso de tener:

Unadireccion laboral comn: Entérminos simples, refierea unasituacion
de hecho donde existe un solo agente comin que determina la estructu-
racion, dirigey organiza la prestacion de los servicios de los trabajadores.
Paraelloseatiendeaindicios que permitenidentificar que la constitucién
de las dos 0 mas empresas, en los hechos, es ficticia.

La Direccion del Trabajo ha determinado que algunos indicios de existencia
de direccién laboral comin son: compartir la decision de contratacién, carga
laboral y despidos, la administracién conjunta, presentar la misma apariencia
corporativa, misma normativa interna, pago de cotizaciones centralizado, uso
comtn de los espacios de trabajo, organigrama empresarial con la misma re-
presentacion legal, entre otros.

Ademas de la direccién laboral comun, debe concurrir otra circunstancia,
ya que la participacién en dos o mas empresas distintas no es determi-
nante perse para que se entienda como un solo empleador. Porello, eljuez
puede tener a la vista:

La similitud o necesaria complementariedad de los productos o ser-
vicios que elaboren o presten.

La existencia entre ellas de un controlador comun.

Otra circunstancia que el juez pueda tener a la vista para formar su
conviccion.
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Por su parte, el trabajador es |a persona natural que presta sus servicios per-
sonales, sean intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinaciényen
virtud de un contrato de trabajo. Asuvez, el mismo Cédigo define como trabajador
independiente a la persona que, en el ejercicio de la actividad de que se trate,
no depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.

Larelevanciadedistinguirentre un trabajador dependiente eindependiente
radicaen queen el casodel segundo, al no tenersubordinaciény dependencia con
algin empleador, presta cominmente sus servicios por medio de un contrato de
honorarios, porlo que lasuscripcion de dicho contrato se rige porlo que las partes
pacten, no siendo aplicable la normativa del Codigo del Trabajo, ni existiendo
la obligacién de la contraria de cumplir con las obligaciones previsionales y de
seguridad social determinadas por ley para los empleadores.

2. PRESTACION DE LOS SERVICIOS PERSONALES DEL TRABAJADOR

Es la principal obligacion del trabajador prestar los servicios para los cuales
fue contratado. Ello responde a que el contrato de trabajo se suscribe con especial
atencién a la persona del trabajadory sus cualidades y formacién especifica, por
lo que no es posible delegar o transferir el trabajo por el cual el trabajador fue
contratado, debiendo desempenar sus funciones de forma directa y personal.

Como contrapartida a esta obligacion del trabajador surge el deber del
empleador de proporcionar el trabajo convenido. Por ello, resulta relevante el
articulo 10 del Cédigo del Trabajo, que en su nimero 3 establece como una de
lasestipulaciones minimas del Contrato ladeterminaciénde la naturalezade los
servicios a prestarse, pudiendo sefialarse dos 0 mas funciones especificas, sean
estas alternativas o complementarias.

De esta forma, deben detallarse de forma clara y precisa los servicios por
los que se contrata a un trabajador, a fin de que este conozca de antemano los
serviciosa los que se obliga. Ahora bien, esta obligacion noimplica que se deban
pormenorizar todasy cada una de las tareas a desempenfiar, ya que al designarse
una funcién especifica se entiende que esta abarca las que le son propias por su
naturaleza o porla costumbre. El fin de la normaes que el trabajador conozca los
servicios que debe prestar, sin depender del arbitrio del empleador.

La prestacion de servicios personales, ademas, se realiza por cuenta y riesgo
delempleador, es decir, lo favorable o desfavorable de |a gestion realizada de un
negocio no afectaal trabajador. De este modo, con independencia de los resulta-
dos del negocio, el empleador se encuentra obligado a remunerar al trabajador
yacumpliren el deber de seguridad respecto de él.
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3. LA REMUNERACION

El contrato de trabajo se caracteriza por tener obligaciones reciprocas,
es decir, la obligacién de una parte es el deber de la otra. La remuneracién
es la contrapartida del deber de prestar los servicios personales que tiene el
empleador.

El articulo 41 del Codigo del Trabajo define la remuneracion como “las con-
traprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que
debe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de trabajo”. De
ella se tratara con detalle mas adelante.

4.SUBORDINACION Y DEPENDENCIA

Este elemento es el que permite calificar una relacién como laboral pro-
piamente tal. Si bien el legislador no da un concepto de este elemento, son los
autoresylajurisprudencia quieneslo han conceptualizado. Entre ellos, destacael
tratadista Guido Machiavello,*? quiensefiala: “La subordinacién tiene lugarentre
elempleadory supersonal de trabajadores en general,y establece vinculaciones
jerarquicas orientadas al cumplimiento de un fin productivo mediante normas,
operaciones organizadas y controles”.

Como no existe concepto de la subordinaciony dependencia, la Direccion del
Trabajo ha precisado una serie de indicios o manifestaciones de este vinculo que
aparecen frecuentemente en las relaciones laborales, entre ellos:

Continuidad de los servicios prestados.

Obligacion de asistencia del trabajador.
Cumplimiento de un horario de trabajo.
Supervigilancia en el desempeno de las funciones.

Sujeciénainstruccionesy controles de diversaindole, respectode laforma
y oportunidad de la ejecucién de las labores y del deber del trabajador
de acatary obedecer las mismas.

Sin perjuicio de losindicios anteriormente senalados, |a manifestacién concre-
tade estos debe analizarse en cada caso que se presente, no siendo requisito que
concurran conjuntamente. Ademas, conforme al surgimiento de nuevas formas

243 MACCHIAVELLO Guido: Derecho del Trabajo, Tomo |, Fondo de Cultura Econémica,
Santiago, 1986, pp. 173y 174.
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de organizacion de las empresas, desarrollo de nuevas tecnologias que afecten
el trabajo desempenado, surgeny se configuran nuevos indicios.

La subordinacién de un trabajador puede ser comprendida como:

Subordinacién técnica: Sielempleadortiene el conocimiento técnico del
empleador, siendo superior respecto del que posee el trabajador.

Subordinacién econémica: Se da por la dependencia econémica del
trabajador, que compromete su capacidad de trabajo a cambio de la
remuneracion para poder subsistir.

Subordinaciéon moral: Respeto por la figura del empleador, lo que se
manifiesta en el deber de fidelidad o lealtad.

Subordinacién juridica: Sujecién del trabajador a la direccién y control
del empleador.

En el Cédigo del Trabajo hay normas que son manifestaciones de la subordi-
nacién y dependencia, como por ejemplo:

lus variandi: Consiste en la posibilidad que tiene el empleador paravariar,
dentrode ciertos limites, las modalidades de la prestacion del trabajo, es
decir, se permite alempleadoralterar de formaunilateral el lugar, tiempo
o naturaleza de los servicios que el trabajador debe prestar, siempre que
ello no genere un perjuicio o detrimento, sea moral o econémico.

Articulo12: “Elempleador podra alterarla naturalezadelos servicios
oelsitioorecintoen que ellos deban prestarse, a condicién de que
se trate de labores similares, que el nuevo sitio o recinto quede
dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo
para el trabajador.

Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o estableci-
miento o a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el empleador
alterarladistribucién de lajornada de trabajo convenida hasta en sesenta minu-
tos, sea anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo darel
aviso correspondiente al trabajador con treinta dias de anticipacién a lo menos”.

Articulo 29: Podra excederse la jornada ordinaria, pero en la me-
dida indispensable para evitar perjuicios en la marcha normal del
establecimiento o faena, cuando sobrevengan fuerza mayoro caso
fortuito, o cuando debanimpedirse accidentes o efectuarse arreglos
oreparacionesimpostergables en las maquinarias o instalaciones.
Las horas trabajadas en exceso se pagaran como extraordinarias.
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Poder de Direccién: Consiste en la determinacion de la forma en que se
deben desempeniar los servicios del empleador.

Este poder de direccidn se manifiesta al momento de redactar el Contrato de
Trabajo, al individualizar la naturaleza de los servicios contratados, la extension
y distribucién de lajornada, el lugar donde se prestaran los servicios, debiendo
el trabajador cumplir con ellos.

Deigual forma, el poder de direccion se relaciona con la aplicacién del poder
disciplinario, en los casos en que el trabajador incumpla con sus deberes.

Poder disciplinario: Consiste en la facultad que tiene el empleador para
sancionar faltas menores cometidas por el trabajador, con el objeto de
mantener unadisciplinay orden para el adecuado funcionamientode la
empresa. Las sanciones pueden seramonestacion verbal, amonestacion
escrita, multa con tope maximo del 25% de una remuneracién diaria, y
se deben regular en el reglamento interno de la empresa.

El articulo 8° del Codigo del Trabajo, en su inciso 1°, prescribe que: “Toda
prestacion de servicios en los términos senalados en el articulo anterior, hace
presumir la existencia de un contrato de trabajo”. De esta forma, en los casos
en que concurran los elementos descritos anteriormente, el legislador hace
presumir la existencia de un Contrato de Trabajo, aun si las partes le dieron otra
denominacién a la relacién juridica.

Esta presuncidn de existencia se fundamenta en la naturaleza consensual del
contrato de trabajo y, por otra, en el Principio de la Primacia de la Realidad, en
virtud del cual se estara mas a lo que ocurre en los hechos que a los documentos
existentes, y en caso de discordia entre ambos prevalecera el primero.

Ahora bien, asi como el legislador establece la presuncién, de todas formas,
en casos de debatirse si una relacién juridica es regida por el Cédigo del Trabajo
o0 por otro cuerpo legal, es necesario que se discuta y resuelva ante un Juez de
la Republica, pudiendo la contraria demostrar que no concurre alguno de los
elementos detallados anteriormente.

IV. ESCRITURACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

El Contrato de Trabajo es consensual, por lo que para que exista solo basta el
acuerdo de las partes, respecto de un servicio remunerado, bajo subordinaciény
dependencia. Sin perjuicio de ello, el empleador debe escriturarlo, dentro de un
plazode1sdias contados desde laincorporacién del trabajador. Enel caso de que
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se contrate a una persona para unaobra, servicio, o por un plazo inferiora3odias,
laescrituracion debe realizarse dentro de los 5 dias siguientes a laincorporacion.

Comoel contratodetrabajo nace del consentimiento de empleadory trabaja-
dor, laescrituracion tiene lafinalidad de probar la existencia de la relacién laboral
y los términos en que ella se pactd, buscando certeza para las partes respecto de
sus respectivos derechos y deberes.

En caso de no escriturarse el contrato de trabajo, el empleador podria ser
multado ante fiscalizacién de la Inspeccién del Trabajo, ademas, se presumiran
como verdaderas las clausulas que senale el trabajador. Respecto de esto tltimo,
de todas formas primara el sentido comn, en cuanto a la relacién entre los ser-
vicios y naturaleza de los mismos, como se regulan segiin la costumbre, frente a
lo que el trabajador sefiale como pactado.

Por su parte, en caso de que el trabajador se niegue a firmar la copia del Con-
tratode Trabajo, elempleador debera enviarel contratoa la respectiva Inspeccién
del Trabajo para que esta requiera la firma del trabajador; si este insiste en su
actitud, podra ser despedido sin derecho a indemnizacién alguna, a menos que
pruebe haber sido contratado en condiciones distintas a las consignadas en el
documento escrito.

V. CLAUSULAS DEL CONTRATO DE TRABAJO

El articulo 10 del Cédigo del Trabajo sefiala las clausulas que debe contener
todo contrato de trabajo. “El contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las
siguientes estipulaciones”:

1. Lugar y fecha del contrato: Permite determinar la competencia de los
Tribunales en caso de conflicto y determina el momento en que este empieza a
surtir sus efectos laborales y previsionales.

2.Individualizacién delas partes conindicacion de la nacionalidad y fechas
de nacimiento e ingreso del trabajador: Esta clausula pretende dar claridad
respecto de quiénes son las partes del contrato.

La indicacién de la fecha de nacimiento tiene por finalidad determinar i las
partes tienen la edad legal para poder contratar directamente por si mismos,
como ocurre en el caso de la persona mayor de 18 anos. En caso de tratarse de
un menor de edad, debe contarse con autorizacion expresa del padre, madre o
persona que esté a cargo del menor, y darse cumplimiento a las normas protec-
torasdeellos, como porejemplo, que no se distribuya jornada en horario escolar,
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no se trate de trabajos nocturnos, no implique actividades dafiinas para la salud
del menor, entre otras.

Lanacionalidad pretende dar cuenta de la obligacién que tiene el empleador
que cuente con mas de 25 trabajadores, de asegurar que el 85% de ellos sea
chileno.

Resulta relevante sefialarel domicilio del trabajador, para efectos de notificar
en caso de despido.

3. Determinaciondelanaturalezadelosserviciosy del lugarociudadenque
hayan de prestarse. El contrato podra sefialar dos o mas funciones especificas,
sean estas alternativas o complementarias.

Ellugarde prestacion de los servicios resulta relevante para efectos de ejercer
la facultad del “lus Variandi” del articulo 12, explicado al tratarse anteriormente
los servicios personales.

Ademas, como se detalla en la clausula anterior, resulta relevante relacionar
el lugar de prestacion de los servicios con el domicilio del trabajador, ya que en
caso de que por causa del contrato de trabajo se le haga cambiar de domicilio,
debera dejarse testimonio del lugar de su procedencia, a fin de que se le paguen
los gastos razonables de ida y vuelta a su ciudad de origen.

4. Monto, formay periodo de pago de la remuneracion acordada: Busca dar
cumplimiento a las normas de ingreso minimo, que el trabajador tenga certeza
de su fecha de pago, y que se cumpla con la periodicidad exigida por la ley, en
virtuddelacual, la periodicidad de laremuneraciéon no puede exceder de un mes
y en moneda de curso legal (pesos chilenos).

5. Duraciény distribucién de lajornada de trabajo, salvo que en laempresa
existiere el sistema de trabajo por turno, caso en el cual se estara alodispuesto
en el reglamento interno: Esta clausula busca dar claridad a las partes respecto
de la forma de distribucién y extensién de la jornada de trabajo.

6. Plazo del contrato: A fin de tener certeza de la duracién del mismo, ya que
el contrato de trabajo puede ser de duracién indefinida o sujeto a un plazo, que
por regla general no puede exceder de un afio, salvo el caso de trabajadores con
titulo profesionaly gerentes, en cuyo caso laduracién maxima puede serde 2 afios.

7. Demas pactos que acordaren las partes. Se puede pactar cualquier otra
clausula que sea permitida, teniendo como limite el articulo 5 del Cédigo, el cual
impone como limite al empleador el respeto a las garantias constitucionales de
los trabajadores y la irrenunciabilidad de los derechos que establecen las leyes
laborales.
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Por su parte, en el desarrollo de la relacion laboral, es posible que las partes
modifiquen los términos inicialmente planteados, lo cual se debe consignar por
escrito, a través del cominmente denominado “anexo de contrato”.

Este anexo puede plasmarse al dorso de las copias de cada parte del contrato
de trabajo, o por documento adicional, que al igual que el contrato de trabajo
debe firmarse en dos copias.

En el caso de que la modificacidn sea el aumento de la remuneracién por
causa del reajuste, sea legal o como resultado de una negociacién colectiva, no
sera necesario modificar el contrato de trabajo.

VI. LAJORNADA DE TRABA]JO

El articulo 21 del Codigo del Trabajo define la jornada de trabajo como “El
tiempo durante el cual el trabajador debe prestar efectivamente sus servicios en confor-
midad al contrato.

Se considerara también jornada de trabajo el tiempo en que el trabajador se encuen-
tra a disposicion del empleador sin realizar labor, por causas que no le sean imputables”.

De este concepto legal, es posible diferenciar entre unajornada activa, que es
aquellaen que el trabajador se encuentra prestando efectivamente los servicios
por los cuales fue contratado.

Por su parte, existe la jornada pasiva, que es el tiempo durante el cual el
trabajador esta a disposicién del empleador para prestar sus servicios, sin poder
desarrollarlos por causa ajenaasuvoluntad. El casomascomineselquesedaen
los cortes de energia, porel cual el trabajador no puede desempefiarsus funciones.
Eneste caso, todo el tiempo porel cual no pudo desarrollar sus funciones, por este
motivo, se considerara como efectivamente trabajado, por lo que el empleador
debera remunerarlo y no podra solicitar su recuperacion.

En relacion a las labores en que el trabajador deba cambiarse de vestuario,
colocarse los elementos de seguridad, o deba realizar su aseo personal en el
lugar de trabajo por necesidades de higiene y seguridad, el tiempo destinado a
estos actos se considerara como parte de la jornada, cuando estas operaciones
sean obligatorias para el trabajador en razon de la actividad que desarrollara,
que dicha circunstancia conste en el reglamento interno, y que estas acciones se
realicenenel o los lugares especialmente habilitados para realizar dicho cambio
de vestuario, uso de elementos de proteccién y/o aseo personal, dentro de la
respectiva empresa o lugar de la faena, como sucede, por ejemplo, con las casas
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de cambio de vestuario, u otras instalaciones destinadas especificamente para
tales efectos, en conformidad con la normativa vigente.

1. LAJORNADA ORDINARIA DETRABA]JO

La jornada ordinaria de trabajo es aquella cuya duracién no exceda de cua-
rentay cinco horas semanales, distribuidos en no menos de cinco ni en méas de
seis dias, siendo la regla general para los trabajadores.

Sin perjuiciodeello, los trabajadores que, en razén de las caracteristicas de la
labor que desempefian, o por laimposibilidad de controlar el horario de trabajo,
no estan sujetos a la limitacion de jornada de trabajo, lo que de forma adicional
implica que no tienen derecho a que se les remuneren horas extraordinarias.
Los trabajadores excluidos de la limitacion de jornada son los sefialados en el
articulo 22 inciso 2 del Cédigo. Estos trabajadores son:

Los que presten servicios a distintos empleadores;

Los gerentes, administradores, apoderados con facultades de adminis-
traciony todosaquellos que laboren sin fiscalizacion superiorinmediata;

Los contratadosdeacuerdo conel Coédigo del Trabajo para prestarservicios
en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos;

Los agentes comisionistas o de seguros, vendedores viajantes, cobra-
dores y demas similares que no ejerzan sus funciones en el local del
establecimiento;

Los que se desempefien a bordo de naves pesqueras, y

Aquellos contratados para que presten servicios, preferentemente fuera
dellugarositiode funcionamiento de laempresa, mediante la utilizacién
de medios informaticos o de telecomunicaciones, siendo estos medios
lo esencial en la presentacion de servicios.

Sin perjuicio de losenaladoanteriormente,y de conformidad alodispuestoen
elarticulo 42 letraa), se presumira que el trabajador esta sujeto al cumplimiento
dejornadacuando “debiere registrar por cualquier medioy en cualquier momento
del dia el ingreso o egreso a sus labores, o bien cuando el empleador efectuare
descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador. Asimismo, se presumira
que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria, cuando el empleador, por
intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control fun-
cional y directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores,
entendiéndose que no existe tal funcionalidad cuando el trabajador solo entrega
resultados de sus gestiones y se reporta esporadicamente, especialmente en el
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caso de desarrollar sus labores en regiones diferentes de la del domicilio del
empleador”. En este caso, de ejercerse control de la forma detallada en el articulo
transcrito, se presume que el trabajador esta sujetoajornada ordinaria de trabajo.

Una excepcion a la distribucién de la jornada ordinaria de trabajo esta con-
templada en el articulo 38 del Cédigo, en virtud del cual una empresa puede
solicitarautorizacion al Director del Trabajo, previo acuerdo con los trabajadores
involucrados, para que por medio de resolucién fundada autorice a distribuir la
jornadaendiasdomingosy festivos, siempre que se constate que las condiciones
de higiene y seguridad son compatibles con este sistema.

Dicha resolucion tendra una vigencia de 4 afos, pudiendo ser renovada si
se acredita que se mantienen las condiciones y necesidades que justificaron su
otorgamiento.

Finalmente, otraexcepcién aladistribucién de lajornada ordinaria de trabajo
se da por las denominadas jornadas bisemanales, de conformidad al articulo 39
del Codigo del Trabajo. Para este caso, no es necesaria la autorizacion previade la
Direcciondel Trabajo. Este tipodejornadase daenloscasosen que la prestacionde
servicios deba efectuarse en lugares apartados de los centros urbanos, pudiendo
pactarse jornadas ordinarias de trabajo de hasta dos semanas ininterrumpidas.
Al término de estas, deberan otorgarse los dias de descanso compensatorio de
los dias domingo o festivos que hayan tenido lugar en dicho periodo semanal,
aumentados en uno.

2.JORNADA PARCIAL DE TRABA]JO

Es aquella jornada de trabajo cuya duracién no excede de 2/3 de la jornada
ordinaria, es decir, es inferior a 30 horas semanales. Para estos casos, el ingreso
minimo mensual se determina de forma proporcional respecto del determinado
para unajornada ordinaria de trabajo.

3.JORNADA EXTRAORDINARIA

De conformidad al articulo 30 del Codigo del Trabajo, se entiende porjornada
extraordinaria la que excede del maximo legal o de la pactada contractualmente, si
fuese menor.

La regla general es que la jornada extraordinaria se pacte, debiendo cumplir
los siguientes requisitos:

Queconlajornadaextraordinaria nose perjudique lasalud del trabajador.

Consignarse el pacto por escrito: en el contrato de trabajo o en un anexo.
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Tener una vigencia transitoria, temporal: tres meses, pero puede ser
renovada poracuerdo de las partes. No existe un limite de renovaciones,
pero estaran limitadas a la mantencion de las circunstancias que moti-
varon su suscripcion.

Que existan situaciones o necesidades temporales: circunstancias que,
no siendo permanentes en la actividad productiva de la empresa, y
derivando de sucesos o acontecimientos ocasionales o de factores que
no sea posible evitar, impliquen una mayor demanda de trabajo en un
lapso determinado.

Sin perjuicio de ello, aun sin existir pacto por escrito, se consideran como
horas extraordinarias las que se trabajen en exceso de la jornada pactada, con
conocimiento del empleador.

Lajornada extraordinaria sera remunerada con un recargo del 50% respecto
del valor de una hora de jornada ordinaria de trabajo.

4.SISTEMAS DE CONTROL DE LAJORNADA DE TRABA]JO

Existen sistemas de control cuya finalidad es supervisar la asistencia y deter-
minarlas horas laboradas, sean estas ordinarias o extraordinarias, los que pueden
consistir en un libro de asistencia del personal, un reloj control con tarjetas de
registro, entre otros.

Elsistema de controlimplementado debe serel mismo porel que se controlan
las horas extraordinarias. Los trabajadores excluidos de |a limitacion de jornada
no tienen este deber de registro.

Lajurisprudenciaadministrativa de la Direccion del Trabajo ha establecido que
el legislador ha limitado la forma de dar cumplimiento a la antedicha obligacién
enelsentidode prohibiralempleador la utilizacién de dos sistemas simultaneos
de control, salvo que se trate de dos 0 mas establecimientos.

El sistema de registro debe ser ubicado en el lugar especifico donde se desa-
rrollen las labores.

Adicionalmente, deberan sumarse semanalmente las horas trabajadas y
firmar el trabajador tal sumatoria, en sefial de conformidad.

5.LOS DESCANSOS

Asi como se regulan los aspectos de la obligacién de cumplir con la jornada
de trabajo, el legislador busca asegurar a los trabajadores el derecho a poder
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descansar y recuperar fuerzas, por el natural desgaste que implica prestar los
servicios personales.

El descanso diario es aquella interrupcion, dentro de la jornada de trabajo,
que se realiza con la finalidad de otorgar al trabajador el tiempo necesario para
recomponer fuerzasy alimentarse. Se trata en el articulo 34 del Cédigo, como un
derecho irrenunciable, por el cual se divide la jornada de trabajo en dos partes,
dejandose entre ellas, a lo menos, el tiempo de media hora para colacién. Este
periodo intermedio no se considerara trabajado para computar la duracién de
lajornada diaria. El inico caso en que el trabajador no tiene este derecho de la
forma descrita, es en el caso de los lugares calificados como labores de proceso
continuo, en virtud del cual la jornada no se interrumpe por los efectos que ge-
neraria la paralizaciéon de las faenas.

El descanso semanal tiene origenes histéricos remotos en la historia de la
humanidad, reconociéndose de forma general el derecho irrenunciable a des-
cansarun diaalasemana, de preferencia el diadomingoy feriados. El articulo 35
del Cédigo establece que “los dias domingo y aquellos que la ley declare festivos
seran de descanso, salvo respecto de las actividades autorizadas por ley para
trabajar en esos dias”.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es necesario precisar que los trabaja-
dores cuya remuneracion se determina por dia de trabajo, sobre la base de tratos,
incentivos diarios, comisién u otro estipendio que se perciba en forma diaria,
tendra derecho al pago de la denominada “semana corrida o pago del séptimo dia”,
contemplada en el articulo 45 del Codigo del Trabajo. En virtud de esta disposi-
cién, se busca remunerar los dias domingos y festivos de descanso, para el caso
en que el trabajador tenga una remuneracién que se perciba de manera diaria,
por lo que no tendria pago por dichos dias. Asi, se busca asegurar el derecho al
descanso efectivo de los trabajadores.

La semana corrida se paga realizando el siguiente calculo: Se determina el
promedio de lo que obtuvo el trabajador en la respectiva semana (descontando
pagos de caracteraccesorio o extraordinarios, como seria el aguinaldo, las gratifi-
caciones, etc.), luego, esta cifra se divide por el nimero de dias que el trabajador
debid laborar. Este resultado revela el monto que el trabajador debe percibir por
los dias domingos y festivos que no trabajara y respecto de los que no percibiria
remuneracion, de no mediar esta institucion.

Por su parte, las empresas o faenas no excluidas del descanso dominical no
podran distribuir la jornada ordinaria de trabajo en forma que incluya el dia
domingo o festivo. El articulo 37 del Cédigo establece una primera excepcion,
en virtud de la cual, respecto de las empresas que deban respetar el descanso
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dominical, podran distribuir la jornada de trabajo en dias domingos o festivos,
si hubiere caso fortuito o fuerza mayor.

El caso fortuito o fuerza mayor se contempla en el articulo 45 del Cédigo Civil,
que lo define como:

"Elimprevistoa que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, entre otros”. Este elemento, para poder distribuir la jornada de trabajo,
exige que se trate de un hecho que de forma alguna haya podido prever, que
ninguna persona hubiese podido evitar sus efectos, y que no haya sido provocado
por el empleador.

En este caso es la Direccion del Trabajo la que califica si existié caso fortuito o
fuerza mayor, previo reclamo del trabajador. En caso de que determinare que no
existio esta circunstancia, el empleador debera pagar las horas trabajadas como
extraordinarias, ademas de multa al empleador.

Otra excepcion esta contemplada en el articulo 38 del Cédigo del ramo, que
permite distribuir la jornada de trabajo incluyendo domingos y festivos en los
siguientes casos:

En las faenas destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor
o caso fortuito, siempre que la reparacién sea impostergable.

En las explotaciones, labores o servicios que exijan continuidad por la
naturaleza de sus procesos, por razones de cardcter técnico, por las necesidades
quesatisfacen o para evitar notables perjuicios al interés piiblico o de la industria.

En las obras o labores que por su naturaleza no puedan ejecutarse sino
en estaciones o periodos determinados.

En los trabajos necesarios e impostergables para la buena marcha de la
empresa.

En el trabajo a bordo de naves.
En las faenas portuarias.

En los establecimientos de comercioy de servicios que atiendan directa-
menteal plblico, respecto de los trabajadores que realicen dicha atencién
y segln las modalidades del establecimiento respectivo.

En calidad de deportistas profesionales o de trabajadores que desempe-
fian actividades conexas.

Las empresas exceptuadas del descanso dominical deberan otorgar un dia de
descanso a la semana en compensacion a las actividades desarrolladas en dia domingo, y
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otro por cada festivo en que los trabajadores debieron prestar servicios. Ademas, en el
caso de los trabajadores que se desempefien en: 1) las explotaciones, labores o
servicios que exijan continuidad por la naturaleza de sus procesos, por razones
de caracter técnico, por las necesidades que satisfacen o para evitar notables
perjuicios al interés publico o de la industria, o 2) en los establecimientos de
comercio y de servicios que atiendan directamente al publico, respecto de los
trabajadores que realicen dicha atencién y segiin las modalidades del estableci-
miento respectivo; al menos dos de los dias de descanso en el respectivo mes calendario
deberdn necesariamente otorgarse en dia domingo, salvo el caso de trabajadores que
se contraten por un plazo de treinta dias o menos, de aquellos cuyajornada ordi-
naria noseasuperioraveinte horas semanales o que se contraten exclusivamente
para trabajar los dias sabado, domingo o festivos.

El descansoanual,cominmente llamadovacaciones, busca permitiral trabaja-
dor protegersusalud, haciendo mas facil larecuperacién de las energias gastadas
durante el anoy ademas posibilitar al dependiente el acceso a distracciones, re-
creacionyaunavida familiar masintensa durante determinados periodos del afio.
Elferiado se concedera de preferencia en primavera o verano, considerandose las
necesidades del servicio. Los trabajadores con mas de un ano de servicio tendran
derechoaunferiadoanual de quince dias habiles, con remuneraciénintegraque
se otorgara de acuerdo con las formalidades que establezca el reglamento. Para
los efectos del feriado, el dia sdbado se considerara siempre inhabil.

Los trabajadores que presten servicios en la Duodécima Region de Magallanes
y de la Antartica Chilena, en la Undécima Regién de Aysén del General Carlos
Ibafiez del Campo y en la Provincia de Palena, tendran derecho a un feriado
anual de veinte dias habiles.

Ahora bien, todo trabajador con diez afios de trabajo, ya sea para uno o mas
empleadores, y sean continuos o no, tendra derecho a un dia adicional de feriado
por cada tres nuevos anos trabajados. Con todo, solo podran hacerse valer hasta
diez anos de trabajo prestados a empleadores anteriores. De esta forma, el tra-
bajador que tenga una antigiiedad laboral de 10 afios, tendra derecho a que en
elafio13de suvidalaboral se le otorgue un dia adicional de feriado anual; el afio
16 tendra dos dias adicionales, y asi sucesivamente.

En relacion a la forma en que se debe otorgar el feriado anual, por lo menos
diezdiasdeberan sercontinuos, y los otros dias podran distribuirse en cantidades
menores. Para el solo efecto de calcular los dias feriados que corresponden, se
contaran de lunes a viernes solamente.

Por su parte, el feriado podra acumularse por acuerdo de las partes, con un
maximo de dos periodos de vacaciones. Si el trabajador tiene dos periodos con-
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secutivos acumulados, debera otorgarsele al menos el primero de estos, antes
de completar el ano que le da derecho a un nuevo periodo.

6. PERMISOS ESPECIALES

En el caso de muerte del conyuge o hijo(a), el trabajador tendra derecho a siete
dias corridos de permiso pagado, adicional al feriado anual, independientemente
deltiempodeservicio. Sise trata de la muerte del hijo en gestacién, o del padre o
madre del trabajador, tendra derecho a un permiso por tres dias, con las mismas
caracteristicas referidas para el caso anterior. Para el caso de lamuerte del conyuge
o hijo(a), se otorga un fuero laboral a dicho trabajador por el periodo de un mes,
salvo que sea un contrato sujetoa plazo o porobraoservicio determinado, donde
el fuero se extendera hasta su natural terminacion.

En todos estos casos, los permisos deberan hacerse efectivos a partir del dia
del fallecimiento, salvo la defuncién fetal, en cuyo caso el permiso se hara efec-
tivo desde el momento de acreditarse la muerte, con el respectivo certificado
de defuncién fetal.

Eltrabajadoral que se refiere el inciso primero gozara de fuero laboral por un
mes, a contar del respectivo fallecimiento. Sin embargo, tratandose de trabajado-
res cuyos contratos de trabajo sean a plazo fijo o porobra o servicio determinado,
el fuero los amparara solo durante la vigencia del respectivo contrato si este
fuera menor a un mes, sin que se requiera solicitar su desafuero al término de
cada uno de ellos. Los dias de permiso consagrados en este articulo no podran
ser compensados en dinero.

Otro permiso especial es el contemplado en el articulo 66 bis del Codigo del
Trabajo, en virtud del cual las trabajadoras mayores de cuarenta anos de edad
y los trabajadores mayores de cincuenta, cuyos contratos de trabajo sean por
un plazo superior a treinta dias, tendran derecho a medio dia de permiso, una vez
al ano durante la vigencia de la relacion laboral, para someterse a los examenes
de mamografia y prostata, respectivamente, pudiendo incluir otras prestaciones de
medicina preventiva, tales como el examen de papanicolau, en las instituciones
de salud publicas o privadas que corresponda.

A este medio dia, podrd sumarse el tiempo de traslado que requiera el tra-
bajador hacia y desde la institucién médica, segiin condiciones geograficas, de
transporte y la disponibilidad de equipamiento médico necesario.

Respecto de los contratos sujetos a plazo fijo, o para la realizacion de una
obra o faena determinada, este derecho podra ejercerse a partir de los treinta
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dias de celebrado el contrato de trabajo y en cualquier momento durante la
vigencia de este.

Para el ejercicio de este derecho se debera dar aviso al empleador con una
semana de anticipacion a la realizacién de los examenes y presentar, posterior-
mente, los comprobantes suficientes que acrediten que se los realizaron en la
fecha estipulada.

7. LAREMUNERACION

El articulo 41 del Cédigo del Trabajo define la remuneracién como: “Las
contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que debe
percibir el trabajador del empleador por causa del contrato de trabajo”. De este modo,
la remuneracion es lo que el trabajador percibe por haber prestado sus servicios
personales al empleador.

Laremuneracién nosolo refiere al beneficioen dinero que percibe el trabaja-
dor, sino que también las obtenidas en especie. Por su parte, lo que se remunera
nosolo es el tiempo trabajado, sino que ademas los periodos de descanso a que
tiene derecho el trabajador, como se expuso anteriormenteal tratarse la “semana
corrida”; ademas de otros tiempos de descanso computables como trabajo. Tal
sucede con la retribucién de las vacaciones o feriado anuales, de los descansos
semanalesy dias festivos, de lainterrupcién de lajornada diaria cuando se hubiere
pactadosu consideracién como trabajo efectivoy de lasinterrupciones del trabajo
porimpedimentos imputablesal empleadory no al trabajador (jornada pasiva).

De conformidad al articulo 42 del Cédigo del Trabajo existen distintas cate-
gorias de remuneracion:

1. Sueldobase: Eselestipendio obligatorioy fijo, endinero, pagado por pe-
riodosiguales, determinados en el contrato, que recibe el trabajador por la
prestacion de susserviciosen unajornadaordinaria de trabajo. No podra
ser inferior al ingreso minimo mensual establecido anualmente por ley.

2. Sobresueldo: Corresponde al pago de las horas extraordinarias trabaja-
das. Deben liquidarse y pagarse conjuntamente con las demas remune-
raciones, y se pagan con un 50% de recargo por sobre el valor de la hora
de trabajo enjornada ordinaria.

3. Gratificacion: Parte de las utilidades con las que el empleador beneficia
el sueldo del trabajador. Puede ser legal o voluntaria.
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Gratificacion Voluntaria: aquella en que el empleador voluntariamente
aumenta la remuneracion del trabajador, la cual debe ser superior a la
legal.

Gratificacion Legal: hay dos tipos o modalidades de pago.

Articulo 47 del Cédigo del Trabajo: Deben pagar gratificaciones a sus tra-
bajadores establecimientosindustriales, mineros, agricolas, comerciales,
empresas y cualquiera que persiga fines de lucro; que estén obligados
a llevar libros de contabilidad, y que obtengan utilidades o excedentes
liquidos en el respectivo ejercicio comercial. La utilidad de la empresa
la calcula el Servicio de Impuestos Internos a través de la declaracion
de renta que hace la empresa, sin restar de ese monto la pérdida del
arrastre o de otros ejercicios anteriores. Debe repartirse una cantidad no
inferior al 30% de los excedentes liquidos de laempresa. De este monto,
la gratificacion de cada trabajador con derecho a ella se determinara en
forma proporcional alo devengado por cada unodeellos en el respectivo
ano, incluyéndose en el calculo aquellos que no tienen derecho. Los tra-
bajadores que llevan menos de un afno también se les paga gratificacion,
pero proporcionalmente al tiempo trabajado.

Ejemplo: utilidad: 11.000.000. Capital propio. 10.000.000. ;Cuanto deben
ser las gratificaciones? Se resta a las utilidades el 10% del capital propio, o sea
1.000.000. En total quedan10.000.000y de esto se calcula el 30% que se repar-
tira en forma proporcional. Seran 3.000.000 para repartir a cada trabajador en
proporcién a lo que devengé por concepto de remuneraciones durante el afo.
Articulos 47, 48, 49 CT.

Articulosodel Cédigo del Trabajo: Permite alempleadorabonaro pagara
los trabajadores el 25% de lo devengado en el respectivo ejercicio comer-
cial por concepto de remuneraciones mensuales. En este caso, se aplica
un tope de 4,75 ingresos minimos mensuales al afio. Esta forma de pago
se otorga de una sola vez o en cuotas mensuales. Lo que generalmente
se hace es pagar gratificacion en 12 cuotas mensuales y se paga conjun-
tamente con la remuneracion mensual. Se sostiene que se trata de una
gratificacion garantizada, en virtud de las normas que regulan los des-
cuentos permitidos a los trabajadores. Sibien el derecho a la gratificacion
depende de la existencia de utilidades, al aplicarse este abono, en caso
de no existir utilidades, el trabajador debera autorizar el descuento de
las cantidades pagadas anticipadamente, ya que el legislador no permite
que el empleador lo haga sin dicha autorizacién.
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Desde el punto de vistade laempresa, convendra pagar gratificaciones confor-
me a un sistema u otro, seglin si obtuvo o no utilidades en el ejercicio respectivo.
En caso de tener utilidades, usualmente se opta por gratificar conforme a las
normas del articulo 50, pues se distribuye un monto menor; por el contrario, en
caso de no haber utilidades, conviene pagar segtin el articulo 47.

Para efectos de determinar la gratificacion de acuerdo al articulo 50y la né-
mina de remuneraciones, resulta relevante destacar que, de conformidad con
lo establecido en el articulo 62 del Cédigo del Trabajo, el empleador con cinco
0 mas trabajadores a su dependencia se encuentra obligado a llevar un libro de
remuneraciones, el que debe sertimbrado porel Servicio de Impuestos Internos.
Solo las remuneraciones que en él figuren pueden considerarse como gastos por
remuneraciones en la contabilidad de laempresa. Finalmente, cabe sefialar que
eneste registro deben ser considerados todos los trabajadores de laempresa que
prestan servicios con el vinculo de subordinaciony dependenciay debe contener
las cantidades brutas que el empleador pague a los dependientes.

4. Comisiones: Porcentaje sobre el precio de las ventas o compras y otras
operaciones que efectia el empleador en colaboracion con el trabajador.
No importa si el negocio tuvo o no utilidades. Son voluntarias y deben
pactarse.

5. Participaciones: Proporcion de las utilidades de un negocio determinado,
de una empresa o de una o mas secciones de la misma. A diferencia de
las gratificaciones esta debe pactarse expresamente.

6. Otros: Como por ejemplo el pago de la semana corrida, explicada ante-
riormente, bonos, etc.

Ahora bien, existen conceptos que usualmente se otorgan, pero que no
constituyen remuneracion, ya que su finalidad es compensar al trabajador por
los gastos en que incurre en la prestacién de sus servicios personales. De esta
forma, no constituyen remuneracion:

La asignacion de movilizacion.

El pago del empleador al trabajador para colacién.
Asignacion de pérdida de caja.

Viaticos.

Prestaciones familiares.

Pago por desgaste de herramientas.

Indemnizacién por afios de servicio.
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En general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del
trabajo.

En este punto, hay conceptos que, al momento de finiquitarse un trabajador,
se discute si se incorporan a la base de calculo de la Gltima remuneracién men-
sual para el calculo de las indemnizaciones, como por ejemplo la movilizacién o
colacién, ya que ellas se pagan usualmente de forma estable en el tiempo.

Una teoria sostiene que no deben incluirse, ya que el Codigo expresamente
sefiala que no constituyen remuneracion. Sin perjuicio de ello, se ha resuelto
dltimamente por Tribunales que si se consideran para efectos del calculo de la
Gltima remuneracion mensual, ya que otro articulo del Codigo establece que en
esta (ltima remuneracién se considerara toda cantidad que estuviere percibiendo
el trabajador por la prestacion de los servicios al momento de terminar el con-
trato; por lo que, al expresarse en estos términos, se debe incluir toda cantidad,
sin distinguir si se refiere a sueldo u otras asignaciones.

La relevancia de la discusién respecto de los conceptos que constituyen o
no remuneracion reside en las asignaciones remuneracionales, son parte de la
base de calculo parala baseimponibley tributable, es decir, determina el monto
respecto del cual se deben pagar las cotizaciones previsionales, de seguridad
social y los impuestos.

El Codigo del Trabajo regula ademas los descuentos legales, los que el em-
pleador esta obligado a realizar. Ellos son:

- Cotizacionesdeseguridadsocial: Corresponde al seguro de desempleo o
cesantia, descuento de AFP, cotizaciones de saludy el segurode invalidez
y sobrevivencia.

«  Impuesto: El de segunda categoria cuando corresponda, dependiendo
de los ingresos del trabajador.

- Cuotassindicales: A solicitud del sindicato o autorizacién del trabajador
sindicalizado. Ademas, esta el descuento por extension de beneficios
obtenidos colectivamente a trabajadores no sindicalizados.

Ademas, estan los descuentos voluntarios, que son aquellos en que el traba-
jador autoriza expresamente, con el limite maximo de descuento del 15% de la
remuneracion total (bruta). Adicionalmente, el trabajador podra pedir descuento
por planillade un3o0%de laremuneracién para efectos de ahorrar paralavivienda
o el pago de dividendos.

Ahora bien, existen otras normas protectoras de las remuneraciones, entre
ellas:



302 | Patricia Ndfiez Vargas

En cuanto a la forma: Se debe pagar en moneda de curso legal y dinero
efectivo, es decir, en pesos chilenos. El trabajador debera autorizar el
pago distinto al efectivo, por ejemplo, por medio de cheque o depésito
en cuenta bancariadel trabajador. Excepcionalmente se puede pactaren
moneda extranjera, pero debe pagarse en moneda nacional.

Encuantoasu periodicidad, segiin lo determinado por las partes, aunque
no puede superar un mes.

Encuantoal lugary oportunidad del pago, este debe realizarse enel lugar
de trabajo, dentro de la hora siguiente al término de lajornadaendiade
trabajo, salvo que acuerden un sitio diferente por seguridad.

Inembargabilidad de laremuneracion: Proteccién de laremuneracién del
Trabajadorfrenteaterceros,impidiendo que se embargue, conel limitede
56 UF. De este modo, solo se puede embargar el exceso de esta cantidad.

Sin perjuicio de ello, a un trabajador se le puede retener hasta el 50% de la
remuneracion, por resolucién de un tribunal de familia, para el pago de pensio-
nes alimenticias debidas por ley. Igual situacion si el trabajador adeuda remu-
neraciones a dependientes suyos (cuando él acttia como empleador debiendo
remuneraciones a sus propios trabajadores).

REGLAMENTO INTERNO DE HIGIENE Y SEGURIDAD Y REGLAMENTO
INTERNO DE ORDEN, HIGIENEY SECURIDAD

Ademasdelasobligaciones detalladas en los nimeros anteriores, el emplea-
dor, envirtud del articulo184 del Cédigo del Trabajo, tiene el deber de proteccién
de sus trabajadores. Este deber de proteccion consiste en la exigencia que hace
el Codigo al empleador para que este adopte todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los po-
sibles riesgos y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad
en las faenas, como también otorgue los implementos necesarios para prevenir
accidentes y enfermedades profesionales. Asimismo, debe prestar o garantizar
los elementos necesarios para que los trabajadores, en caso de accidente o
emergencia, puedan acceder de forma oportunay adecuada a atencién médica,
hospitalaria y/o farmacéutica.

El Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad es una manifestacion
del deber de proteccién del empleador, ya que es el instrumento de la empresa
que contiene las obligaciones y prohibiciones a las que deben sujetarse los
trabajadores en relacién con sus labores, permanencia y vida en dependencias
de la empresa, en base a las materias minimas que exige el Cédigo del Trabajo,
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en el articulo 154: “El reglamento interno debera contener, a lo menos, las siguientes
disposiciones:

1.

o v oA W

10.

11.

12.

13.

Las horas en que empieza y termina el trabajo y las de cada turno, si aquél se
efectiia por equipos;

Los descansos;

Los diversos tipos de remuneraciones;

El lugar, dia y hora de pago;

Las obligaciones y prohibiciones a que estén sujetos los trabajadores;

La designacion de los cargos ejecutivos o dependientes del establecimiento ante
quienes los trabajadores deban plantear sus peticiones, reclamos, consultas y
sugerencias, y en el caso de empresas de doscientos trabajadores o mds, un registro
que consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas
técnicas esenciales;

Las normas especiales pertinentes a las diversas clases de faenas, de acuerdo con
la edad y sexo de los trabajadores, y a los ajustes necesarios y servicios de apoyo
que permitan al trabajador con discapacidad un desempeiio laboral adecuado;

La forma de comprobacion del cumplimiento de las leyes de prevision, de servicio
militar obligatorio, de cédula de identidad y, en el caso de menores, de haberse
cumplido la obligacion escolar;

Las normas e instrucciones de prevencion, higieney sequridad que deban observarse
en la empresa o establecimiento;

Las sanciones que podran aplicarse por infraccion a las obligaciones que seiale
este reglamento, las que solo podran consistir en amonestacion verbal o escrita y
multa de hasta el veinticinco por ciento de la remuneracion diaria;

El procedimiento a que se sometera la aplicacion de las sanciones referidas en el
niimero anterior:

El procedimiento al que se someterin y las medidas de resguar-
do y sanciones que se aplicaran en caso de denuncias por acoso sexual.
Enelcasode las denuncias sobre acoso sexual, el empleador que, ante una denuncia
del trabajador afectado, cumpla integramente con el procedimiento establecido
en el titulo iv del libro ii, no estara afecto al aumento senalado en la letra c) del
inciso primero del articulo 168,y 397.

El procedimiento a que se someteran los reclamos que se deduzcan por infraccion
al articulo 62 bis. En todo caso, el reclamo y la respuesta del empleador deberdn
constar por escrito y estar debidamente fundados. La respuesta del empleador
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debera ser entregada dentro de un plazo no mayor a treinta dias de efectuado
el reclamo por parte del trabajador. Las obligaciones y prohibiciones a que hace
referencia el niimero 5 de este articulo, y, en general, toda medida de control, sélo
podran efectuarse por medios idoneos y concordantes con la naturaleza de la
relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion deberd ser general, garantizandose
la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad del trabajador”.

DebentenerReglamento Interno de Orden, Higieney Seguridad, lasempresas,
establecimientos, faenas o unidades econdmicas que ocupen normalmente diez
0 mas trabajadores permanentes. Para el computo de los diez trabajadores se
tienen que considerartodos, aunque los trabajadores estén ubicados en diferentes
locales, secciones o sectores. En el caso de que la empresa tenga menos de diez
trabajadores, el empleador debe contar, al menos, con un Reglamento Interno
de Higieney Seguridad (no Orden), el cual contenga las materias de prevencién
y seguridad que correspondan segtn las caracteristicas de la empresa.

VII. TERMINACION DE CONTRATO DE TRABAJO

Se encuentrareguladaenlosarticulos159y siguientes del Cédigo del Trabajo,
donde se regulan las causales legales de terminacion, asi como las formalidades
que se deben cumpliry montos a pagar al trabajador al momento del término.

CAUSALES DE TERMINACION

En esta oportunidad, se distinguird entre las causales que dan derecho a
indemnizaciéon y aquellas que no lo dan.

CAUSALES SIN DERECHO A INDEMNIZACION

Dentro de las causales que no dan derecho a indemnizacién, es necesario
distinguir si hubo culpa del trabajador.

SIN CULPA DEL TRABAJADOR: ARTICULO 159 DEL CODIGO DEL TRABAJO

Articulo 159 N°1: Mutuo acuerdo de las partes.

Articulo 159 N° 2: Renuncia del trabajador, dando aviso a su empleador, al
menos, con 30 dias de anticipacion.

Articulo159 N°3: Muerte del trabajador. La muerte delempleador noes causal
detérminodelarelaciénlaboral, envirtud del principiode continuidad de la
empresa, oal seguircomoempleadorlasucesién o herederos del empleador.
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En cambio, la muerte del trabajador si pone término al contrato, ya que este
se suscribi6 en atencion a las cualidades especiales de |a persona.

Vencimiento del plazo convenido en el contrato de trabajo.
Conclusién del trabajo o servicio que dio origen al contrato.

Caso fortuito o fuerza mayor.

CON CULPA DEL TRABAJADOR

Articulo 160 N°1: Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, de-
bidamente comprobadas, que a continuacion se sefialan:

Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones;
Conductas de acoso sexual;

Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador
ode cualquier trabajador que se desempefie en la misma empresa;

Injurias proferidas por el trabajador al empleador;

Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se
desempena, y

Conductas de acoso laboral.

Articulo 160 N° 2: Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro
del negocio y que hubieren sido prohibidas por escrito en el respectivo
contrato por el empleador.

Articulo 160 N°3: (1) No concurrencia del trabajador a sus labores sin causa
justificada durante dos dias seguidos, dos lunes en el mes o un total de tres
dias durante igual periodo de tiempo; (2) asimismo, la falta injustificada o
sinaviso previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una actividad,
faena o maquina cuyo abandono o paralizacién signifique una perturbacién
grave en la marcha de la obra.

Articulo 160 N° 4: Abandono del trabajo por parte del trabajador, enten-
diéndose por tal:

a) lasalida intempestiva e injustificada del trabajador del sitio de la faena
y durante las horas de trabajo, sin permiso del empleador o de quien lo repre-
sente,y

b) la negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas en el
contrato.
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Articulo 160 N° 5: Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten
a la seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a
la actividad de los trabajadores, o a |la salud de estos.

Articulo 160 N° 6: El perjuicio material causado intencionalmente en las
instalaciones, maquinarias, herramientas, Gtiles de trabajo, productos o
mercaderias.

Articulo 160 N° 7: Incumplimiento grave de las obligaciones que impone
el contrato.

Finalmente, existe la causal por culpa del empleador, denominada despido
indirecto, o autodespido, que es aquella por medio de la cual el trabajador pone
término a su contrato de trabajo, por estimar que el empleador ha incurrido en
alguna de las causales que se establecen en los N° 1, 5 0 7 del articulo 160 del
Codigo del Trabajo.

En estos casos, el trabajador debe comunicar por escrito a su empleador el
términodel contrato, con copiaalalnspecciéndel Trabajo, indicando las causales
legales que se invocan y los hechos en que se funda.

El trabajador debera concurrira los Tribunales de Justicia dentro del plazo de
60 dias habiles, contados desde la terminacion del contrato, para interponer la
demanda pordespidoindirectoysiobtiene sentencia favorable, el juez ordenara
el pago de las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y legal por afos de
servicio, esta tltima aumentada en un 50% en caso que la causal invocada sea
el N° 7 del articulo 160, 0 en un 80% en el caso de las causales del N° 1y 5 del
mismo articulo.

CAUSALES CON DERECHO A INDEMNIZACION

Articulo161. Necesidades de laempresa: Elempleador podra ponertérmino
al contrato de trabajo invocando como causal las necesidades de laempresa,
establecimiento o servicio, tales como las derivadas de |a racionalizacién o
modernizacién de los mismos, bajas en la productividad, cambios en las
condicionesdelmercado o de laeconomia, que hagan necesarialaseparacion
de uno o mas trabajadores.

Articulo 161 inciso 2: Desahucio escrito del empleador: En el caso de los
trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales como
gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos
casos, estén dotados, alo menos, de facultades generales de administracion,
y en el caso de los trabajadores de casa particular, el contrato de trabajo
podra terminar por desahucio escrito del empleador, el que debera darse
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con treinta dias de anticipacién, a lo menos, con copia a la Inspeccion del
Trabajo respectiva. Sin embargo, no se requerira esta anticipacioén cuando
el empleador pagare al trabajador, al momento de la terminacion, una
indemnizacién en dinero efectivo equivalente a la Gltima remuneracién
mensual devengada. Regird también esta norma tratindose de cargos o
empleos de la exclusiva confianza del empleador, cuyo caracter de tales
emane de la naturaleza de los mismos.

Estas dos causales ya explicadas no podran ser invocadas con respecto a tra-
bajadores que gocen de licencia médica, sea por enfermedad comn, accidente
del trabajo o enfermedad profesional.

Articulo 163 bis: Procedimiento concursal de liquidacion del empleador:
Causal reciente, que contempla la posibilidad de poner término al contrato
de trabajo cuando el empleador sea sometido, por resolucién judicial, a un
procedimiento concursal de liquidacién de sus bienes o de quiebra.

En este caso, la fecha de término del contrato es el dia en que se dicte |a re-
solucién de liquidacion. En este procedimiento se nombra un liquidador, el cual
asume en representacion del empleador-deudor, y es el encargado de pagar las
indemnizaciones que correspondan al trabajador.

AVISOS Y FORMALIDADES DEL TERMINO DE LA RELACION LABORAL

Con la finalidad de dar certeza a las partes, el legislador estableci6 una serie
de requisitos y formalidades que deben verificarse al poner término a una rela-
cion laboral.

Mutuo acuerdo de las partes: El trabajador y empleador deben firmar
un finiquito de contrato de trabajo ante un ministro de fe (puede ser un
inspector del Trabajo, un Notario Piblico, el presidente del sindicato o el
delegado del personal o sindical). No requiere aviso previo entre las partes
ni la comunicacién a la Inspeccién del Trabajo, al haberse acordado por las
partes libremente.

Renuncia del Trabajador: Se debe presentar la renuncia por escrito, con a
lo menos 30 dias de anticipacion al término, firmada por el trabajador y
ratificada ante un Inspector del Trabajo o un Notario publico.

En el caso de que el trabajador renuncie sin dar el aviso con la anticipacion
exigida, no existe una sancién establecida por el Cédigo del Trabajo, no habilita
a que el empleador haga descuentos de alguna suma de dinero adeudada por
no haberdado el preaviso, aunque si podria iniciaraccién legal para obtener una



308 | Patricia Nafiez Vargas

indemnizacién de perjuicios porel dafio causado, debiendo acreditar laempresa
dicha circunstancia.

Vencimiento del plazo del contrato, término del trabajo o servicio que dio
origen al contrato o por caso fortuito o fuerza mayor, causales del articulo 160:

Comunicar por escrito el término del contrato o carta de aviso de término
del contrato de trabajo, expresando la o las causales invocadas para poner
término al contrato de trabajo y los hechos en que se funda.

Informar por escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales.

Enviar copia de la respectiva carta a la Inspeccion del Trabajo, dentro de los
tres dias siguientes a la separacion del trabajador. Si se trata de la causal de
caso fortuito, este plazo sera de 6 dias.

La omision de estas formalidades no afecta la validez de la terminacién de la
relacion laboral, pero sera sancionada con multas y podria acarrear la “nulidad
(ineficacia) del despido” por falta de acreditacién oportuna del pago de las coti-
zaciones de seguridad social.

Necesidades de laempresa odesahucio: Sielempleadordecide ponertérmino
al contrato de trabajo por alguna de las causales que se establecen en el articulo
160 del Cédigo del Trabajo:

Comunicar al trabajador por medio de una carta de aviso de término de la
relacion laboral, entregada personalmente o enviada por correo certificado
aldomicilio que el trabajador haya establecido en su contrato de trabajo. La
carta de aviso debera contener:

a) La causal legal de terminacién del contrato que el empleador estima con-
currente para sustentar el despido;

b) Los hechos en los cuales se funda;

¢) Debe informar sobre el estado de pago de las cotizaciones previsionales
hasta el dltimo dia del mes anterior al despido, adjuntando los comprobantes
que lojustifiquen.

d) En estos casos, la carta de término debera indicar ademas el monto de las
indemnizaciones portérmino de contrato a que tenga derecho el trabajador. Esto
supone una oferta irrevocable de pago (Articulo 169 A del Cédigo del Trabajo).

La carta de aviso debera darse al trabajador con, a lo menos, 30 dias de
anticipacion salvo que pague la indemnizacién sustitutiva del aviso previo
equivalente a 30 dias de remuneracion.
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Es importante cumplir con todos los requisitos de la carta de aviso, pues si luego del
término del contrato de trabajo el trabajador demandara ante tribunales que su despido
fue injustificado, en el juicio solamente se podran probar los hechos que consten en la
carta de despido.

Si bien esto se aplica respecto de todas las causales de despido, en el caso
de las necesidades de la empresa es de gran relevancia, pues como sefalamos
anteriormente, esa causal involucra elementos subjetivos que resultan dificiles
de probar ante un tribunal. Pues bien, una carta de despido claray con buenos
argumentos permite al trabajador comprender la razén que hizo necesaria su
desvinculacién y permite evitar al empleador, ante una eventual demanda, el
ser condenado a pagar el 30% de recargo en las indemnizaciones. De no decir
nada, nada se podra acreditar enjuicio.

En todos estos casos, el empleador debera enviar copia de la comunicacién a
lainspeccién del trabajo respectiva, en los mismos plazos que tiene para enviarla
altrabajador. Existe |la posibilidad de realizar dicho tramite via web institucional.
Sinembargo, no se requerird de avisar con esta anticipacién cuando el empleador
pagare al trabajador una indemnizacién en dinero efectivo sustitutiva del aviso
previo, equivalente a la Gltima remuneracién mensual devengada.

Si al momento de terminar la relacion laboral |as cotizaciones previsionales
y de la seguridad social no se encuentran pagadas o solo fueron declaradas en
las instituciones, pero no pagadas, el despido no produce el efecto de poner
término al contrato de trabajo (sancién de nulidad del despido o Ley Bustos).
Lo anterior significa que el empleador debera pagar al trabajador las remune-
raciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de trabajo durante el
periodo comprendido entre |la fecha del despido hasta el pago de las cotizaciones
adeudadas. Sin perjuicio de ello, no se aplicara esta sancion para el empleador
en el caso de que el monto adeudado por concepto de imposiciones morosas
no exceda de la cantidad menor entre el 10% del total de la deuda previsional
0 2 unidades tributarias mensuales, dentro del plazo de 15 dias habiles contado
desde la notificacion de la respectiva demanda. Esta situacion se conoce como la
convalidacion del despido, la que cesa los efectos de la sancién de la nulidad del
despido por medio del pago de las imposiciones morosas. Una vez que esto se
harealizado, el empleador debe comunicarle al trabajador dicho pago por carta
certificada, la cual debe iracompafiada por el comprobante de pago emitido por
la institucion correspondiente.

El finiquito es una convencién en virtud de la cual las partes acuerdan dejar
constancia de la terminacion de la relacion laboral, de la causal que motivé la
terminacion de la misma, se efecttian los ajustes de cuentas correspondientes
y las partes expresan reciprocamente que no se adeudan nada. Cualquiera sea



310 | Patricia Ndfiez Vargas

la causal de terminacion del contrato de trabajo, siempre es conveniente que el
empleadory el trabajador suscriban un finiquito al contrato. Es recomendable
que el trabajador suscriba este finiquito conjuntamente con recibirel pago de la
indemnizacion, por el contrario, el trabajador debera declarar que el empleador
nada le adeuda y que, por tanto, le otorga amplio y total finiquito y renuncia a
las acciones en su contra.

Este finiquito debera ser firmado y ratificado por el trabajador ante Notario
Puiblico, Inspector del Trabajo o el Presidente del Sindicato. Sin este requisito, el
empleador no podra invocar este finiquito en juicio (articulo 177 del Cédigo del
Trabajo).

No se establece porlaley un plazo para otorgar el finiquito, mas se recomienda
que sea a la brevedad luego del cese de la relacién laboral.

Previo a la ratificacion del finiquito por el ministro de fe, este requerira al
empleador que le acredite mediante certificados de lasinstituciones previsionales
correspondientes o con copiasde las planillas de pago, que hadado cumplimiento
al pago de las cotizaciones para fondo de pensién, salud y seguro de cesantia si
correspondiera, hasta el tltimo dia del mes anterior al despido.

La regla general es que el finiquito debe pagarse en efectivo y al contado,
pero puede ocurrir que las partes acuerden una modalidad de pago diferido en
cuotas. De serasi, debe determinarse claramente el monto a pagar, fechay lugar
donde se efectuara el pago. Todos estos acuerdos deben quedar formalizados por
escritoen el finiquito o anexo firmado porlas partesy ratificado ante un Inspector
del Trabajo. El no pago de una cuota por parte del empleador hace que se deba
pagar el resto de la deuda en una sola cuota.

La reserva de acciones y derechos en el finiquito es un derecho irrenunciable
deltrabajador, que le permite reclamar porescrito en el mismo finiquito aquellas
materias en que no esté de acuerdo, como la causal de despido, indemnizaciones,
montos, bonos pendientes, etc. La reserva de derechos habilita al trabajador para
ejercer acciones legales en contra de la empresa respecto de aquellas materias
que haya hecho la reserva, a pesar de haberse firmado el finiquito. No existe
limitacidn sobre lo que puede ser material de reserva de derechos.

INDEMNIZACIONES

Al término del Contrato de Trabajo, el empleador se encuentra obligado a
pagar al trabajador todas las sumas de dinero que debe entregar el empleador
al trabajador cuando pone término al contrato de trabajo, por haberse invocado
alguna de las causales legales, adeudarsele alguna suma de dinero o haberse
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estipulado porlas partes (voluntario). El trabajador tiene derecho a las siguientes
indemnizaciones:

Indemnizacion del feriado anual o vacaciones

Cualquiera sea la causal de término invocada, el empleador debera pagar al
trabajadorlaremuneracién correspondiente alos dias de vacaciones pendientes
o proporcionales. Seran pendientes aquellas que el trabajador no alcanzd a usar
y proporcionales cuando el trabajador no alcanzé a estar un afio en la empresa,
y por ende no tiene derecho a vacaciones. Su calculo se realiza de forma propor-
cional al tiempo que hay entre la contratacién o la fecha de cumplimiento del
ultimo ano de trabajo y el término de los servicios.

Indemnizacion sustitutiva del aviso previo

Esta indemnizacion procede en aquellos casos en que el empleador desee
eximirse de dar el aviso con 30 dias de anticipacién, pagando al trabajador una
indemnizacién equivalente ala Gltima remuneracién mensual devengada porel
trabajador, con un tope de 90 unidades de fomento (UF). Con esto el empleador
queda liberado de dar el aviso con la anticipacién que exige la ley.

Indemnizacion por aiios de servicio

Si el contrato hubiere estado vigente por un ano o masy el empleador le pu-
siere término por necesidades de la empresa o desahucio, el empleador debera
pagaral trabajador unaindemnizacién porafos de servicio equivalente a treinta
dias de la dltima remuneracién mensual devengada por cada afio de servicio y
fraccion superior a seis meses.

Esta indemnizacion legal tiene dos limitaciones:

El nimero de afios de servicio, cuyo tope es de once anos (para aquellos
trabajadores contratados después del 14 de agosto de 1981)

La dltima remuneracién mensual cuyo limite es 90 U.F.

Ultima remuneracion: Para efectos de los cilculos de las indemnizaciones con-
templadasenlos puntos3.2y3.3esimportante entenderque laley haentendido
por Gltima remuneracion, como todo lo que el dependiente estuviere percibiendo
por la prestacion de sus servicios al momento de terminar su contrato de traba-
jo, incluidas las imposiciones y las regalias o especies avaluadas en dinero, con
exclusion expresa de las horas extraordinarias, las asignaciones familiares y los
beneficios o asignaciones que se otorguen en forma esporadica o por una sola
vez al ano (ejemplo: aguinaldo de Navidad).

Indemnizacién a todo evento
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Por ley este tipo de indemnizaciones solo corresponde a los trabajadores
de casa particular, sin perjuicio de que las partes pueden pactarlo de forma
voluntaria. Es importante considerar que el pago de indemnizaciones por sobre
lo que establece la ley puede acarrear efectos tributarios para la empresa (en
términos generales, podria considerarse como gasto rechazado para generar la
renta el monto pagado que exceda los topes legales o aquello que el empleador
no estaba obligado a pagar).

Solo puede pactarse a partir del séptimo afio de la relacion laboral, en virtud
de la cual cualquiera que sea la causal que origine la desvinculacién del trabaja-
dor de laempresa dara origen a esta indemnizacién por anos de servicios a todo
evento. Sus principales caracteristicas son:

Es sustitutiva de la indemnizacién normal por afios de setrvicio.

Es pagadera con motivo de la terminacién del contrato de trabajo, cual-
quiera que sea la causal que la origine.

Serefieresoloal lapso posterioral sexto afio de servicioy hasta el término
del undécimo afio de relacién laboral.

Se financia con un aporte del empleador no menor al 4,11% de la remu-
neracién mensual imponible, con tope de una remuneracion maximade
90 UF. Esto se paga, conjuntamente con las cotizaciones previsionales,
en una cuenta especial en la AFP respectiva.
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