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CFALMED & we

Falmed es unainstitucion fundadaen1994
por el Colegio Médico de Chile A.G., que
se ha destacado como lider en la defensa
y asesoramiento de médicos en el ejerci-
cio de su profesion en base a sus pilares
fundamentales, que son la defensa, la
educaciony la proteccion a los médicos.

Alo largo de su historia, Falmed ha forta-
lecido su rol como institucion educativa,
compartiendo conocimientos especiali-
zados en derecho médicoy promoviendo
una medicina acorde a la lex artis y a los
principios éticos. Estrechamente vincula-
da al Colegio Médico de Chile, Falmed se
posiciona como un referente en la preven-
cion de la judicializacién de la medicina
y en la promocién de una medicina de
excelencia, en linea con su compromiso
de defender y asesorar a los médicos y
médicas en el ejercicio de su profesion.
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PALABRAS DEL PRESIDENTE
DEL COLEGIO MEDICO DE CHILE

Dr. Patricio Meza Rodriguez

Desde sus origenes, en el afio 1994, nuestra Fundacion de Asistencia Legal ha
buscado ser un aporte desde nuestro gremio a una mejor practica médica, con
apego a la lex artis, para ejercer una medicina mas segura, en beneficio de nues-
tros y nuestras pacientes y de quienes ejercemos esta profesion.

Es por ello que, no sélo se ha dedicado a la defensa legal de médicos y mé-
dicas, sino también a la educacién y formacién en estos temas que son tan
relevantes, y no sélo para nuestros colegiados y colegiadas, que se ven benefi-
ciados por esta proteccién profesional y especializada, sino que también para
abogados y jueces, que son los encargados de litigar los casos que terminan
judicializandose.

Y esen estamisién donde el Area de Docencia de FALMED ha cumplidoun ol
fundamental, generando constantemente espacios y herramientas destinadas
adifundir el conocimientoy la expertise que nuestra fundacion y sus profesiona-
les han acumulado a lo largo de sus casi 30 afnos de historia.

Es asi como en esta oportunidad nos presentan el libro Derecho Médico llI,
donde profundizan el analisis de las normativas que afectan el ejercicio de nues-
tra profesion, temas abordados en los tomos anteriores, pero esta vez a través de
una revisién de lajurisprudenciay los principales casos que les ha tocado litigar,
poniendo a disposicién de miles este valioso conocimiento.

En nombre de la Mesa Directiva Nacional, quiero agradecer este enorme
trabajo a nuestra Fundacién de Asistencia Legal, por intermedio de su presiden-
te, el Dr. Jaime Seplveda; de su Abogado Jefe, Juan Carlos Bello; de su Gerente
General, Felipe Benavides; y de todos quienes hicieron posible este documento
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que es un aporte para una mejor medicina, en beneficio de nuestros y nuestras
pacientes.

Esperamos que esta valiosa herramienta para el abordaje del derecho
médico, logre la mayor difusién y que quienes tengan este libro en sus manos,
le saquen el mayor provecho posible. No nos cabe duda la enorme dedicacién
puesta en cada una de sus paginas y que cada tema incorporado ha sido selec-
cionado con el fin de aportar a un mejor entendimiento juridico de estos casos.

Finalizo mis palabras extendiendo este reconocimiento a toda la labor que
realiza nuestra Fundacion de Asistencia Legal, mas alld de este documento,
porque sabemos que es enormemente valorado por nuestros colegiados y co-
legiadas, porque sabemos que el ejercicio de la medicina no esta exento de
errores, pero tener este respaldo serio e integral nos da mas tranquilidad para
poder trabajar, sabiendo que no sélo tendremos una defensa adecuada, sino
que se nos entregan numerosas herramientas para informarnosy prevenir cual-
quier forma de mal praxis en nuestro desempefio profesional.

Las y los invitamos a aprovechar los distintos insumos, capacitaciones y
actividades que realiza FALMED y nuestro Colegio Médico, que nos ayudan a
construir un mejor gremio, a cuidar el prestigio de nuestra profesiony a ser me-
jores profesionales para nuestros y nuestras pacientes.

Un abrazo fraterno.

Dr. Patricio Meza Rodriguez
Presidente
Colegio Médico de Chile
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PALABRAS DEL PRESIDENTE DE LA FUNDACION

Dr.Jaime Septlveda Cisternas

Hace algunos afnos nos planteamos el desafio de poner a disposicién de la
comunidad médica y de todos quienes se interesen, material de apoyo espe-
cializado elaborado como fruto de nuestro trabajo, que permitiera comunicar,
formary prevenir lajudicializacion en el ejercicio de la profesion médica.

Es asi como nace el ano 2021 el primer libro “Derecho Médico”, titulo bajo
el cual, en el futuro, deberiamos incluir los nuevos volimenes que publica-
riamos.

Este afo, luego de dos exitosos tomos anteriores, que fueron reconocidos
y elogiados tanto en el dambito médico como juridico, presentamos una nueva
publicacién.

El primer tomo buscaba traspasar desde una perspectiva eminentemente
juridica la experiencia y trabajo de afios de nuestro equipo de abogados y de
la fundacién; el segundo tomo buscé acercar el derecho médico a los profesio-
nales de la salud, en particular, a los que ejercemos la medicina; nuestro tercer
tomo recoge la experiencia y conocimiento basados en fallos, los cuales anali-
zados por las abogadas y abogados de la fundacion, expertos en la materia, se
transforman en conocimiento pertinentey (til para el buen ejercicio del trabajo
médico.

En este texto —en el que se abordan principalmente materias de derecho
médico desde laJurisprudencia—ofrecemos un amplio analisis de fallos en casos
judiciales acerca de la responsabilidad médica, profundizando en materias re-
levantes como mediaciones y el deber de informar a los pacientes, entre otros
contenidos juridicos relacionados con el ejercicio de la medicina.
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Por lo anterior, como presidente de la Fundacion de Asistencia Legal del
Colegio Médico de Chile, FALMED, es muy grato poder presentary compartir con
ustedes este tercer libro de Derecho Médico.

Por cierto, relevamos la importancia de la lex artis médica como estandar de
actuacion profesional, lo que se traduce en la salvaguarda del propio médico
durante su vida profesional; y como los contextos de riesgos médico legales re-
dundan en lajudicializacién de la medicina.

Creemos que esta publicacion, al igual que las anteriores, serd valorada y de
gran ayuda para los profesionales de la salud, del derecho, asi como también,
para estudiantes de medicina y académicos interesados en el andlisis de la res-
ponsabilidad médica.

Agradecemos este gran trabajo académico que nuestro equipojuridico pone
adisposicion de los médicosy médicas. Estamos convencidos de que esta nueva
publicacién serd un gran aporte a su quehacer y es una muestra mas del com-
promiso visionario que el Colegio Médico de Chile adquirié hace casi 30 anos al
crear nuestra fundacion, para defender y asesorar a los médicos en el ejercicio
de su profesion, prevenir lajudicializacién de la medicinay promover las buenas
practicas médicas.

Dr. Jaime Sepulveda Cisternas
Presidente

Fundacién de Asistencia Legal
del Colegio Médico de Chile Dr. KIéber Monlezun Soto
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PROLOGO

Dra. Marta Colombo Campbell
Dr. Fernando Novoa Sotta

Desde la antigliedad la labor del médico ha sido objeto de un estricto con-
trol por parte de la sociedad. Las presuntas faltas en el ejercicio de la profesion
son denunciadas, y en el caso de comprobarse verdaderas, reciben duros casti-
gos. La presente publicacion de FALMED demuestra que esta conducta de parte
de la sociedad se mantiene hasta ahora —incluso ampliandose el abanico de
las conductas consideradas como eventuales faltas, tales como son la omision
del consentimiento informado, licencias insuficientemente justificadas, etc—
y que, ademas, el nimero de médicos sometidos a juicios se ha incrementado
significativamente.

Nuestra medicina occidental, la mas compleja, tecnificada y sofisticada de
cuantas han existido jamas en la Tierra, enfrenta un problema adicional de an-
tigua data y tradicion histdrica: las demandas y quejas de los enfermos por la
atencion recibida por el médico tratante.

La poblacion, al haber superado la condicién de infantilismo a la que fue
sometida por el paternalismo imperante durante siglos y haber logrado una
mayor conciencia de sus derechos, ha conseguido la paradoja que nunca como
ahora habia tenido la medicina: tanta tecnologia y tan excelentes resultados y,
sin embargo, tantas acciones legales en contra de los médicos.

Por estos motivos, frente a esta realidad, ha sido necesario contar con un ins-
trumento que asegure a los médicos un “debido proceso”, el cual consiste en el
conjunto de formalidades esenciales que deben observarse en cualquier proce-
dimiento legal, para asegurar los derechosy libertades de toda persona acusada
de cometer un delito.
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Las primeras referencias a mala praxis médica se remontan al ano 1750 a.C,
cuando el rey babilonio Hammurabi dict6 el Cédigo de Hammurabi, un con-
junto de leyes que incluye varias que regulan la actividad médica. En ellas se
establecen una serie de derechos y obligaciones para los profesionales y se im-
ponen las penas en caso de que este provoque algin dafo a su paciente.

También en el antiguo Egipto habia reglas precisas que regulaban la activi-
dad de los médicos. Estos debian cefiirse a los métodos terapéuticos definidos
en el Libro Sagrado. Asi, si el médico cumplia estrictamente con lo estipulado,
aunque el resultado del tratamiento del paciente no fuera el esperado, no cabia
responsabilidad ni pena alguna. Es interesante notar cémo hace siglos ya se des-
tacaba la importancia de cumplir con la lex artis, tema sobre el cual se insiste en
la presente publicacién de FALMED.

Los motivos para este riguroso control externo a la profesion médica por
parte de la sociedad es la intrinseca vulnerabilidad de la persona en situacion
de enfermedad, que al experimentar dolor y sufrimiento tiene menos libertad
para aceptar o rechazar la alternativa terapéutica propuesta, en comparacién a
cuando se solicita otro tipo de servicios. Por esta razon, la persona enferma re-
quiere de especiales medidas de proteccién para prevenir cualquier forma de
abuso.

Posteriormente al cumplimiento de la normativa legal, en el desarrollo de
la medicina se incorpord al trabajo profesional del médico la ética médica. Esta
Gltima puede definirse como la autoimposicién de una norma de conducta
aceptada de manera auténoma en el ambito de la profesién médica,

El padre de esta nueva disciplina fue Hipdcrates (460-370 a.C), quien con su
Juramento Hipocratico establecié un compromiso autoimpuesto para aquellos
que ejercen la profesion médica y que impone un nivel de exigencias mayor
al que ordenan las leyes para el comun de los ciudadanos, ya que antepone el
bien del enfermo ante cualquier otro tipo de interés. De hecho, el espiritu de
este juramento de 25 siglos de antigliedad fue reafirmado en la Declaracién de
Ginebra por la Asociacién Médica Mundial en1948.

Adiferencia de la ética médica, cuya observancia depende de la concienciay
valores morales, el derecho es una obligacion heterénoma impuesta por la au-
toridad. En su contexto mas simple, la ley se puede definir como el conjunto de
normas establecidas por una autoridad superior que regula la convivencia de las
personas dentro de unasociedad. La observancia de estas reglas puedejustificar
métodos coercitivos para sucumplimientoy deben estar garantizadas poralgin
tipo de sancién dirigida contra los infractores de las normas.
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Pero, ademas, los médicos estan regidos por ciertas reglas estipuladas en
el codigo de ética establecido por la propia agrupacién de estos profesionales.
Juntas, las leyesy las exigencias éticas, forman el marco normativo de la practica
de la medicina, cuya violacién puede dar lugar a responsabilidades penales, ci-
viles o éticas del comportamiento.

Por lo tanto, existen dos niveles diferentes, pero relacionados, que regulan
los actos médicos: la normativa legal vigente y la ética médica. La primera es re-
sorte de los tribunales ordinarios de justicia y la segunda es competencia de los
tribunales de ética médica.

Es necesario considerar que tanto el derecho como la ética médica son di-
namicos y se encuentran en estado de transformacién constante en el tiempo,
debido al cambio de las circunstancias y valores sociales. Asi, la nueva legisla-
cion y las decisiones judiciales dan lugar a modificaciones en la ley. Ademas,
surgen nuevos problemas éticos en respuesta a los desafios creados por nuevas
tecnologias, leyes u otras circunstancias. La interaccion de la ley y la ética en la
medicina, a pesar de sus roles distintivos, implica una superposicién en muchas
areas. De hecho, es dificil disociar la base legal y ética de los deberes profesiona-
les de los médicos.

Como conclusién, ante esta realidad el médico deberd capacitarse para
actuar, teniendo en cuenta la legalidad vigente en temas abordados en la
presente publicacion de Falmed, tales como la informacién necesaria para ob-
tener un consentimiento informado valido, requisitos para otorgar una licencia
médica, en qué consiste el homicidio imprudente, etc. También el profesional
debera tener presente las consideraciones éticas necesarias para beneficio de
sus pacientes y de su propia seguridad.

Para Socrates, la verdad se identifica con el bien moral. Esto significa que
quien conozca la verdad no podra menos que practicar el bien. Saber y virtud
coinciden; por lo tanto, quien conoce lo recto actuara con rectitud y el que hace
el mal es porignorancia.

Teniendo presente que lo afirmado por el fildsofo es sélo parcialmente co-
rrecto, en los Ultimos afios la ensefianza del derecho y la ética en la medicina
ha surgido como un plan de estudios basico, tanto en pregrado como posgrado,
en muchos paises desarrollados. La investigacion y discusion de articulos sobre
éticaclinica e informes sobre medicina legal constituyen ahora una contribucién
significativa a la expansion de |a literatura médica, que han enriquecido el cono-
cimiento en las areas con alcances cada vez mayores.



16 | Dra. Marta Colombo Campbell, Dr. Fernando Novoa Sotta

Ahora se espera que los médicos tengan conocimientos y comprension de
los principios de la ética médica y las responsabilidades legales de la profe-
sion. Ellos también deben tener la capacidad de reconocer problemas legales
complejosy cuestiones éticas que surgen de la practica clinica y contar con habi-
lidades de toma de decisiones para resolverlos.

Dra. Marta Colombo Campbell
Neuropediatra

Profesora titular Universidad de Chile
Profesora Universidad de Valparaiso

Dr. Fernando Novoa Sotta

Neuropediatra

Academia de Medicina

Profesor Honorario Universidad de Valparaiso
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JURISPRUDENCIA, UNA FUENTE DEL DERECHO

Juan Carlos Bello'
Abogado Jefe Nacional Falmed

Dr.Jaime Sepulveda Cisternas®
Presidente Directorio Falmed

INTRODUCCION

La Justicia, en su enunciacién primaria, y con ello nos referimos a la defini-
cion aristotélica, consistia en dar a cada uno lo suyo. Y si el problema entonces
era definir qué es lo suyo, deberemos estar a lo que los tribunales determinen
como tal.

Si bien nuestro derecho, heredero del derecho continental, otorga a las
sentencias de los tribunales fuerza relativa, entendemos que el mandato del
articulo 3° del Cédigo Civil nos permite afirmar con algin grado de certeza que
lajurisprudencia en Chile constituye al menos una fuente material del derecho.

Por supuesto, el articulo 3° del citado cuerpo legal establece que:

1 Abogado Universidad de Chile, Magister en Derecho Penal Universidad Diego Portales,
mencion 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 Negociacién de Harvard”. Se desempefd como Asesor Juridico
de la Mesa Directiva Nacional del Colegio Médico de Chile entre 2004 y 2005. Desde ese afio
y hasta la fecha, es el abogado Jefe del Area Juridica de Falmed. Docencia y exposicién perma-
nente de cursos en Chiley en el extranjero sobre derecho médico. Participacion en la defensa de
mas de 5.000juicios en la materia. Participé como compiladory autor del primer libro “Derecho
Médico” de la Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile (2021) y del libro
“Derecho Médico 11", de la misma fundacién (2023).

2 Médico Especialista en Salud Publica, Tesorero Nacional del Colegio Médico de Chile.
Presidente Fundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile. Vicedecano de la
Facultad de Medicina de la Universidad de San Sebastian sede Concepcién. Profesor de salud
publica.
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“Solo le toca al legislador explicar o interpretar la ley de modo generalmente
obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que actualmente se pronunciaren”

Esto se nos ensefia como el “efecto relativo de las sentencias” y, por ende, es
un lugar comin decir que en Chile la jurisprudencia no constituye obligacién, y
que el precedente jurisprudencial no obliga.

Si bien, en términos generales, pareciera que lo recién aseverado no admite
discusion, al disgregar, definir y explorar mas el asunto, no podemos soslayar
que al menos el tratamiento de la jurisprudencia en nuestro pais y su relevancia
requiere algunas precisiones. Veamos.

La palabra jurisprudencia en lo que al derecho concierne esta circunscrita a
varias acepciones que conviene precisar antes de poder afirmarsi es tan relevan-
te como proponemos y, en consecuencia, puede ser un componente necesario
de estudio para el derechoy especificamente para el derecho médico, esta rama
del derecho que, siendo nuevay dispersa, requiere como el que mas, el estudio
de lajurisprudencia.

Siguiendo el preclaro raciocinio del profesor Squella, podemos decir en ge-
neral que la palabrajurisprudencia tiene inicialmente dos acepciones:

Una como la produccién de los y las estudiosas del derecho, ergo como
conocimiento o saber juridico; y otra como los fallos y sentencias de los
6rganosjurisdiccionales.

LA JURISPRUDENCIA COMO SABER JURIDICO

La primera acepcién que llamaremos actividad de los jurisconsultos, ha sido
categorizada, a su vez, de dos maneras, las cuales, si bien son parecidas, no sig-
nifican necesariamente lo mismo.

CIENCIA DEL DERECHO: Por una parte, si hablamos de jurisprudencia como
estudio del derecho, se entiende que se hace referencia a la actividad propia de
los juristas al estudiar y explicar el derecho positivo vigente, de manera tal que
en el caso que nos compete (derecho médico) serd jurisprudencia, por ejemplo,
lo que nos dicen sobre el articulo 491 del Cédigo Penal que sanciona el cuaside-
lito de negligencia médica. Es decir, los estudiosos nos deberan explicar cual es
el verbo rector de dicha norma, quiénes son o pueden ser los sujetos activos y
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pasivos del mismo, etc.,, de tal suerte que podamos entender de mejor manera
tanto la conducta prohibida como sus consecuenciasjuridicas. Este tipo de juris-
prudencia es lo que se conoce como Ciencia del Derecho.

FILOSOFIA DEL DERECHO: No obstante, en la misma acepcién de juris-
prudencia como estudio del derecho, encontramos una segunda forma de
manifestacion de la misma, y que dice relacién con la actividad de losjuristas, no
ya para explicar tal o cual norma positiva, sino para desentrafar desde los textos
juridicos vigentes, en una época y lugar determinados, principios que puedan
ser aplicados a todo ese ordenamiento juridico, es decir, |a jurisprudencia en
este caso consiste en estudiar el derecho, analizarlo y encontrar en él principios
que sean validos para todo el sistema normativo. Para el derecho médico, un
principio valido que podriamos extraer es que el dolor y mal causado a un pa-
ciente, mediante una accién médica destinada a mantener o recuperar la salud,
no puede ser mayor al mal que se quiere evitar. En este caso, la jurisprudencia
adquiere el nombre de Filosofia del Derecho.

LAJURISPRUDENCIA COMO ACTIVIDAD DE LOS TRIBUNALES

No obstante lo anterior, y como lo indicamos inicialmente, existe una segun-
da gran acepcién de jurisprudencia, que entendemos es la idea mas expandida
sobre jurisprudencia, y que se refiere a la actividad de los 6rganos que admi-
nistran justicia, esto es los tribunales. En esta acepcidn, la jurisprudencia esta
constituida ya no por lo que pudieran aportar los estudiosos del derecho, ni las
o los expertos, sino que precisamente se sustenta en los pronunciamientos que
emiten los organismos jurisdiccionales.

Ahora bien, en este orden de ideas, la Ilamada concepcion clasica de juris-
prudencia también puede volver a clasificarse, y es asi como podemos encontrar
tres formas conceptuales de jurisprudencia.

JURISPRUDENCA DE UN TRIBUNAL: En primer lugar se habla de jurispru-
dencia en aquellas ocasiones en que nos referimos al conjunto de fallos que
un tribunal en especifico, cualesquiera que este sea, ha emitido respecto de un
asunto o materia puesto a su decision. En esta variante, entonces, podemos afir-
mar que todos los tribunales de la republica son creadores de jurisprudencia,
pues prescindiéndo de suimportancia, de su ubicacion geografica uorganizacio-
nalenelentramadojurisdiccional del poderjudicial, dictaran fallos atingentes a
sus competencias sobre una determinada materiay eso nos permitira hablar de
“jurisprudencia”. Asi las cosas, y a modo de ejemplo, podemos decir que el Tercer
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Juzgado Civil de Calama, respecto de responsabilidad médica, tiene la siguiente
jurisprudencia (cimulo de fallos en esta materia).

JURISPRUDENCIA DE TRIBUNALES SUPERIORES EN UNA MATERIA:
También, como actividad jurisdiccional, la jurisprudencia puede entenderse,
y es quizas la forma mas comin de llamarla, como fallos y/o sentencias de los
tribunales superiores de justicia, y que recayendo sobre una materia determi-
nada, son concordantes en sus raciocinios juridicos, (parte considerativa de la
sentencia) y en sus dictamenes (parte resolutiva de la sentencia). Aqui, la juris-
prudencia ya no solo emana de un tribunal cualquiera, sino precisamente de
aquellos superiores (de apelacion o casacion). Es del caso en cuanto al derecho
médico que encontramos jurisprudencia en esta variable cuando reconocemos
que en materia de cirugia plastica estética se ha fallado iterativamente, que la
obligacién del médico es de resultado y no de medios.

Por supuesto, entendemos que la discusion esta abierta sobre la existen-
cia de obligaciones de medio y de resultado puras, pero para fines de nuestra
exposicion podemos decir que los tribunales superiores de justicia han esta-
blecidojurisprudencia concordante en que el médico, en estos casos, se obliga
nosolo a ocupar los medios idéneos para alcanzar el objetivo prometido—una
mejora estética—sino que se obliga derechamente a alcanzar la mejora estéti-
ca prometida. Por supuesto, postulamos desde ya que todo acto médico, atin
aquellos cuya finalidad sea meramente estética, son siempre actos que con-
[levan una obligacion de medios y no de resultados, claramente por cuanto
el resultado final, acto médico al final del dia, depende de tantas variables
imponderables que obligar a un resultado contraviene la propia esencia de la
medicina.

Conviene aclarar, en este punto, que en nuestro ordenamiento juridico
los fallos dictados no obligan ni vinculan a los fallos que en la misma materia
puedan dictarse en el futuro. No obligan a otros tribunales, pero tampoco al
propio tribunal que los dicté. He ahi una diferencia fundamental con el sistema
juridico conocido como common law, o anglosajon, en donde derechamente los
fallos dictados en tal materia son especificamente vinculantes, constituyen pre-
cedentesjuridicos a los que el sentenciador esta obligado a seguir, de tal suerte
que en tales sistemas adquiere preponderancia lo antes dicho por los tribunales
que incluso lo dicho por la propia ley, es asi como se estudian los precedentes
y se pondera la opcién procesal desde el prisma de los fallos dictados. En otras
palabras, se debera estar, y por ende, conocer qué han dicho los tribunales por
sobre lo que dice la ley, para definir la pertinencia juridica de lo alegado.
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Habiendo dicho lo anterior, tampoco es posible omitir la relevancia que en
nuestro derecho tienen los fallos dictados de manera conteste por los tribunales
superiores de justicia al momento de resolver los casos en particular. Por varia-
das razones, cuya explicacién no viene al caso, sabemos quienes litigamos que
lo resuelto de manera mas o menos concordante por los tribunales superiores,
permite tener una nocién bastante aproximada de lo que podrian resolver los
tribunales en el futuro, o al menos nos sirve de argumento fuerte en escritos, au-
dienciasy alegatos para recordarle al juzgador del caso en cuestion, que asi han
resuelto sus pares o sus superiores, lo que a nuestro entender tiene el mismo
fundamento factico y normativo. Si la justicia es tratar a los iguales igual y a los
diferentes diferente, los fallos que se dicten en materias iguales debieran tener
sustento en la misma razény en la misma disposicion.

JURISPRUDENCIA COMO FALLO ESPECIFICO: Finalmente, hay una tercera
forma de entender jurisprudencia como actuacién de los tribunales de justicia
yestaeslasentenciaindividual que cadajuez ojuzgado dicta en el caso concre-
to. Esto es el laudo individualmente considerado. Aunque se ha discutido si el
dictar sentencia es un acto de mera aplicacion de la ley o si el mismo constituye
un acto creador de derecho; concordamos con aquellos juristas que entienden
que la dictacién de un fallo en una materia en particular constituye la forma
mas especifica de creacion de derecho, pues hasta ese instante la norma es solo
una abstracta enunciacién que adquiere relevancia material en la decision de
la litis.

LAJURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Punto aparte, por su relevancia y caracteristicas especiales, merece el abor-
daje de la jurisprudencia administrativa. Con ello nos referimos a los diversos
dictimenes emanados de las autoridades administrativas con facultad para de-
finir materias, y especialmente de la Contraloria General de la Reptblica (cabe
hacer presente que, excepcionalmente, también los tribunales ordinarios de
justicia pueden generar jurisprudencia administrativa, sobre todo dada la atn
pendiente implementacion de los tribunales en lo contencioso-administrati-
vo). Si bien todos los 6rganos superiores de administracion pablica que tienen
facultad de direccidn estan llamados a dictar normas administrativas para sus
administrados, es la Contraloria el ente por antonomasia que la genera en el
ambito del derecho médico, ya sea para resolver un conflicto o para precisar
el sentido y alcance de una norma positiva. Asi es, pues, si bien es cierto, este
6rgano esta destinado al control de legalidad de los actos de administraciony de
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fiscalizacion de los fondos publicos, especificamente mediante el acto de toma
de razdn, sus facultades se han expandido mediante la potestad dictaminante
que ostenta.

La relevancia de esta situacién esta dada por la peculiaridad de los alcances y
consecuencias de la jurisprudencia administrativa en el derecho chileno, pues a
diferenciade laque emanade los tribunales ordinarios, es posible afirmarque la
jurisprudencia administrativa es vinculante (debe estarse a lo que se ha resuelto
en el caso en concreto para lo sucesivo), es obligatoria y es de alcance general, lo
que nos permite insinuar que en cuanto al valor de lajurisprudencia en derecho
administrativo, nuestro ordenamiento juridico se comporta como un verdadero
sistema de la Ley Comin o de Common Law.

CONCLUSION

Como podemos observar entonces, en cualquiera de sus acepciones la juris-
prudencia hasido, esy sera siempre un componente esencial del derecho, desde
los tiempos de la ley de las Xl Tablas hasta nuestros dias.

Desde los albores del derecho, tanto la actuacién de juristas como la de los
tribunales permitio (y en algunos casos determind) implementar la norma sus-
tantivay llegar a la resolucion de conflictos.

Pues bien, si ello es relevante en el derecho en general, en aquellas ramas
del derecho que se perfilan novedosas y proliferas (como el derecho médico),
la jurisprudencia resulta vital para comprender la magnitud, los alcances, las
lagunas juridicas y las propias normas que ese derecho médico conlleva. No es
posible hoy entender el derecho médico sin conocer, ni re-conocer la jurispru-
dencia que sobre él se ha dictado.

Como explicamos en anteriores trabajos, el derecho médico (esto es aquel
conjunto de principios y normas que regulan las relaciones de una sociedad,
en tanto las personas realizan actos médicos, y cuya observancia puede serim-
puesta por la fuerza) se constituye de variadas instituciones que le son propias,
como la lex artis, el consentimiento informado, entre otros, pero no es posible
omitir el hecho que su generacién esta también en gran medida determinada
por la jurisprudencia que a su respecto se haya dictado o se haya estudiado y
enunciado.

Claramente, ala luz de los fallos en estas materias y al estudio de los mismos
tendremos, mas y mejor conocimiento de las normas que regulan el acto
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médico, de las consecuencias juridicas de dichos actos y de coémo enfrentar en-
tonces el creciente fendmeno de la judicializaciéon de la medicina.

Nunca antes la jurisprudencia jugd un rol tan decisivo en la interpretacién,
creacion e implementacién del derecho médico.
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ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA LEX ARTIS
Y LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO
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Abogada Falmed Aricay Parinacota

SUMARIO

Inexistencia de infraccion a la lex artis médica en la eleccién y ejecucion de
una cirugia, ni en tratamientos ni cirugias posteriores que tuvieron por objeto
resolver las complicaciones y deterioro de la salud de la paciente, que se encon-
traban dentro de los riesgos que aceptd en la primera cirugia. No existe omision
alguna en la aplicacién de la anestesia. Ficha Clinica. No existe prueba pericial
que dé cuenta de incumplimiento del anestesista del protocolo que utiliz6 con la
demandante. No existe falta de disponibilidad del médico cirujano para resolver
los problemas del postoperatorio y curaciones y controles posteriores después
de una cirugia, las que pueden realizarse, por regla general, por otros profe-
sionales de la salud. Necesidad de que los documentos privados emanados de
terceros sean reconocidos por quienes fueron emitidos, en calidad de testigos.

Juzgado de Primera Instancia: PrimerJuzgado de Letras de Arica
Causa Rol: C-1004-2019
Fecha sentencia: 14/05/2022

Materia: Incumplimiento de contrato e Indemnizacién de Petjuicios por res-
ponsabilidad contractual.

Corte de Apelaciones de Arica
Rol N°289-2022 Civil
Fecha sentencia: 27/10/2022

3Abogada, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Especialidad profesional: Derecho
civil, laboral, familiary penal.
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HECHOS

Paciente N.R.M. interpone demanda de indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento de las obligaciones profesionales de los médicos D.M.V.
cirujanoy de V.M.PS. anestesista.

El diagnéstico pre operatorio era Hernia Umbilical y Hernia Epigastrica.
Cirujano propone a paciente realizacion de una cirugia de hernioplastia
con mallas, minimamente invasiva con instrumental de laparoscopia;
paciente acepta y cirujano informa a paciente de los eventuales bene-
ficios, riesgos y complicaciones que podian incluir, entre otros, dolor,
hemorragia, infecciones, necrosis umbilical y seromas. Paciente acepta la
proposicion del médicoy firma consentimiento informado.

Intervencién quirirgica realizada con fecha 27de septiembre de 2017 de
hernioplastia con insercién de dos mallas Progrip con técnica de laparos-
copia por médico D.M\V., y finalizada sin incidentes.

Paciente dada de alta el 30 de septiembre de 2017 con indicacién de
seguir tratamiento ambulatorio (analgesia, faja y reposo) y citada para
control. Primer control sin fiebre y drenajes evidenciaban que los apdsi-
tos fueron serohematicos, habitual en una cirugia de pared abdominal.
En siguiente control, 12/10/2017, el médico detecté un hematoma sobre
el ombligo y paciente refiere que |a tenfa hace 15 dias y es citada a cu-
raciones, en una de las cuales se le propone realizacion de una puncién
por una enfermera universitaria, emanando sangre de color negro con-
cordante con el diagndstico de seroma asociado a hematoma.

Médico diagnostica necrosis umbilical con seromay propone a paciente
segunda cirugia el dia 6 de noviembre de 2017, para resecar tejido necré-
ticoy aspirar el seroma acumulado mediante la instalacién de VAC.

Paciente sostiene que la anestesia otorgada por el médico V.M.PS. en
la segunda cirugia fue mal aplicada, estuvo consciente durante todo el
transcurso de la intervencién, escuchando a médicos y resto del equipo
médico que se burlaban de ella con comentarios denigrantes, otorgan-
dole un trato vejatorioy refiido con el respeto y trato digno y que médico
V.M.PS. le habria realizado tocaciones en sus partes intimas (pechos), sin
su consentimiento y al finalizar la intervencion le dio cachetadas para
despertarla.

Se programa tercera cirugia realizada el 09/11/2017 para cambio de VAC.
Paciente sin signos de infeccién con ombligo vital y sin secrecién con color
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leve EVA 3/10, sin fiebre, sin taquicardia y cultivos arrojaron inexistencia
de sepsisy esdada de alta.

8.- Paciente asiste a control el 14/11/2017, constatandose que la herida secre-
taba liquidos serohematicos, se le solicita TAC para cuantificar el liquido
y revisados sus examenes cirujano propone instalacién de drenajes de
Penrose, realizandose esta intervencion.

9.- En nuevo control realizado a la paciente el 16/11/2017, médico cirujano
aprecio la existencia de un nuevo hematoma sin evidencia de necrosis y
se le propuso continuar con el tratamiento para manejo de seromas.

10.- Con posterioridad, no continud con las atenciones y tratamiento del
médico cirujano que la intervino sino con un tercero.

Sentencia de primera instancia fue dictada con fecha 14/05/2022 y rechaza,
en todas sus partes, lademanda de indemnizacion de perjuicios en contrade los
dos médicos demandados.

A MODO DE SINTESIS

1.- Desdelos considerandos primeroaduodécimo, la sentencia se pronuncia
sobre las objeciones documentales formuladas por los médicos deman-
dados, rechazandolas todas;

2.- Desde los considerandos decimotercero a decimosexto, se pronuncia
sobre las tachas deducidas por los demandados, rechazandolas todas, a
excepcion de la formulada en contra del testigo M.A.A., acogiendo a su
respecto la causal del articulo 358 N° 7 del Codigo de Procedimiento Civil;

3.- Desde los considerandos decimoséptimo a vigésimo tercero, se pronun-
cia acerca de la excepcién andmala de cosa juzgada opuesta por uno de
los médicos, rechazandolas en su totalidad;

4.- Desde los considerandos vigésimo cuarto en adelante, la sentencia se
pronuncia sobre el fondo de la controversia;

5.- Desde los considerandos vigésimo octavo al vigésimo noveno, la senten-
cia se pronuncia sobre la excepcién formal opuesta por los demandados
relacionada con la inexistencia de un contrato entre las partes y rechaza-
da por el sentenciador;

6.- Desde los considerandos trigésimo primero y trigésimo segundo, la
sentencia se pronuncia sobre las faltas a las obligaciones de trato digno,
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concluyendo la falta de prueba suficiente rendida por la actora con una
prueba testimonial de oidas y otorgando mayor valor probatorio a los
testigos de los demandados, entre ellos, el segundo cirujano y testigo
presencial de los hechos que negd la falta a dicha obligacién. En un consi-
derando aparte, consigna que este raciocinio favorece también al médico
D.MV.

Desde los considerandos trigésimo tercero a trigésimo cuarto, la sen-
tencia no dio por acreditadas las existencias de sepsis, infeccion y fiebre
como consecuencia de la primera cirugia y otorga mayor valor probatorio
a la Ficha Clinica que a los asertos de un testigo de oidas, ya que la Ficha
Clinica no da cuenta de ninguno de estos sintomas.

Desde los considerandos trigésimo quinto el sentenciadoraborda la falta
de disponibilidad del médico D.M.V. para resolver los problemas del post
operatorio, estimando que no existe infraccion a la lex artis.

Desde los considerandos trigésimo sexto a cuadragésimo, desestima
parte de las pruebas de la actora para acreditar las otras infracciones a
lex artis alegadas por la paciente, entre ellos, un informe médico del fa-
cultativo que continud con el tratamiento de la paciente, por no haber
sido ratificado en estrados, concluyendo que carece de valor probatorio
y en cuanto a las fotografias acompafadas concluye que tampoco tienen
valor probatorio al tratarse de evidencia material que debid incorporarse
a través de una prueba testimonial.

- Desde los considerandos cuadragésimo primero a cuadragésimo terce-

ro, el juez de la causa establece que la obligacién de los médicos es una
obligacion de medios, que el incumplimiento de las obligaciones que
alega respecto del médico anestesista V.M.PS., no ha sido acreditada y
que, entonces, la demanda no puede prosperar a su respecto y que la
(nica probanza rendida sobre la falta a lex artis alegada es una prueba
testimonial de oidas y contradicha por un testigo presencial del segundo
cirujano, quien observé que la paciente no fue sometida a tratos vejato-
rios ni refidos con la moral, ademas de no haber existido incidentes en
cuanto a la aplicacién de la anestesia que proporcioné el médico V.M.PS.
y que, sin bien podrian existir estados de semiinconsciencia durante la
intervencion, la paciente despert6 sola, sin haber apreciado golpes del
anestesista a esta, como tampoco percibié alteracion de sus signos vita-
les que indicara algiin cuadro causado por la anestesia, de lo contrario, no
podria haberse seguido con la intervencidn y, entonces, concluye que no
se advierte omision alguna en la aplicacién de la anestesia.
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11.- Desde los considerandos cuadragésimo cuarto a cuadragésimo quinto,
analiza la prueba de descargos del médico cirujano D.M\V., otorgandole
mayor valor probatorio porque aquella se trataba de prueba testimonial
de médicos cirujanos y por conformarse mejor con el resto de la prueba.

12.- La decisién del sentenciador es la conclusion que no existid infraccion a
la lex artis y que la demanda queda sin sustento juridico ni factico, resul-
tando, entonces, innecesario abocarse al andlisis de la existencia de los
perjuicios.

Demandante recurre de apelacién en contra de la sentencia de primer grado

y funda el agravio que la sentencia recurrida le causa en la exclusién de prueba
relevante que, a su juicio, no debid ser excluiday, por haberse dictado en contra
del mérito del proceso.

Conociendo de los arbitrios de la recurrente, la Corte de Apelaciones de Arica
con fecha 27/10/2022 reproduce la sentencia en alzada y confirmé la sentencia
apelada.

Los juzgadores de segunda instancia acordaron adicionar que el fallo que
el andlisis y la ponderacion de los medios de prueba realizado por el juez de |a
instancia, permitio al sentenciador estimar que la prueba rendida por la actora
era insuficiente para acreditar los hechos de sus pretensiones y, que, por el con-
trario, la prueba rendida por los demandados, a quienes correspondia acreditar
el cumplimiento de sus obligaciones, fue apreciada conforme a las reglas de la
prueba tasada, en cuanto reunié mayor entidad y calidad y, aunque se hubie-
ra valorado el testimonio del testigo cuya tacha fue acogida y quien entrega un
testimonio sobre los malestares posteriores de la demandante, tampoco resul-
taron suficientes para dar por establecida una falta a la lex artis.

CONCLUSIONES Y COMENTARIOS

En el caso analizado, el juez de la instancia establecié la existencia de un
contrato de prestacion de servicios médicos celebrado entre la demandante y
los dos médicos demandados, con descripcidn de las obligaciones que contrajo
cada médico, ademas, de la obligacion de otorgar seguridad a la paciente y de
brindarle un trato digno, en los términos del articulo 4°y 5° de la Ley N° 20.584
sobre Derechos y Deberes de los Pacientes®.

4 Ley N°20.854, articulos 4 y 5.
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Sobre las obligaciones que emanan del contrato médico, confirma la regla
general en esta materia, al singularizar las obligaciones del médico como una
obligacion de mediosy el caracter de ciencia no exacta de la medicina, debiendo
el médico hacer lo que se debe hacer conforme a la ciencia médica, para obte-
ner un resultado, empleando los procedimientos adecuados correspondientes
a su ciencia, y que el médico no puede asumir como obligacién sanar o curar al
paciente. A su respecto, resulta interesante el considerando cuadragésimo se-
gundo del fallo de primera instancia al expresar lo siguiente: “CUADRAGESIMO
SEGUNDO: Que, en este punto de la sentencia, es importante dejar asentado
que, para este sentenciador las obligaciones que emanan de un contrato de
prestacion de servicios médicos cuyo objeto es una cirugia como procedimiento
de curacion de una enfermedad, son obligaciones de medios, y ello por la propia
naturaleza de la ciencia médica, que no es una ciencia exacta, como la fisica o
las matematicas, dado los enormes imponderables que conlleva el ejercicio de
la medicina, por lo que no puede el profesional médico asumir como obliga-
cion la efectiva, permanente e indubitada sanacién de su paciente, sino que su
obligacion esta limitada a realizar todas las acciones que su arte le impone para
intentar logra (sic) que su paciente se cure de sus males fisicos, y en la medida
que ello resulte posible de acuerdo a los avances de la medicina.

En efecto, que se trate de una obligacion de medios tiene como consecuencia
que el facultativo no esta obligado a obtener un resultado dado, sino que en la
actividad que desarrolla, digase también, en el cumplimiento del contrato y al
prestar los servicios médicos, emplee los procedimientos adecuados a la lex artis
vigente al momento de la prestacién de aquellos”.

En forma adicional, este sentenciador recoge el concepto de lex artis, enten-
dida como se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema: “Retomando las ideas
relacionadas con las obligaciones que genera el contrato de prestacion de servi-
cios médicos para los profesionales de lasalud, adelantd, la regla general, es que
aquellas obligaciones de acuerdo a lex artis, puesto que el deber profesional es
aplicar conocimientoy capacidades servicio de la contraparte paciente, pero, no
asumen el deber de proporcionar el beneficio o resultado final perseguido por
esa contraparte™, y asoma el criterio adecuado, que es el deber del facultativo,
objeto de la accién, probar la correccion de su obrar de acuerdo a las reglas de su

5 Rol N° 38151-2016, “Eulalia Campos Jiménez con servicio de Salud del Maule”, Corte
Suprema, 25 de abril de 2017.
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arte. Lo anterior como ha sido recogido y aplicado por la Corte Suprema®. Tanto
el diagndstico, el tratamiento propuesto y la técnica quirirgica utilizada por el
cirujano D.M\V. fueron correctas, asi como el tratamiento empleado en el post
operatorio, atendidas las complicaciones que presenté la paciente. Enseguida
realiza el reconocimiento expreso que las complicaciones, que fueron objeto de
la informacién entregada por el facultativo, previa la primera intervencion de
hernioplastia y materia del consentimiento informado, no fueron una conse-
cuencia de una mala praxis, sino de un riesgo inherente al procedimiento, y que
aun cuando utilizara la correcta lex artis, en cierta cantidad de casos es inevitable
prevenir las complicaciones de este tipo de cirugia. En resumen, la actuacién del
médico se ajustod a la lex artis médica, incluso la actual, y no se apreciaron en su
actuar infraccion a la ley médica.

No podemos dejar de mencionar que es el propio sentenciador, quien en
su analisis, también destaca la importancia de la ficha clinica de la paciente,
que es un registro clinico que contenia todos los datos y condiciones de la pa-
ciente, la que se contrapone a la apreciacién subjetiva de la paciente, y que
permitié descartar la sepsis también alegada por la paciente, maxime si dicho
analisis resulta coincidente con el concepto propuesto por el autor Pablo Ignacio
Eterovic Barreda en su obra “Acceso a la Ficha Clinica en el Derecho Chileno?,
definida como un documento escrito, sin importar su soporte. Desarrollado
obligatoriamente por el facultativo, que emana de la relacién comunicacional
médico-paciente, donde constan las interpretaciones subjetivas del médico y
el conjunto de analisis objetivo de eximenes, con el objeto de establecer, a lo
largo de un proceso asistencial, los distintos estados de evolucion del paciente,
su ingreso, tratamiento, prondstico y estado hasta el alta, garantizando el ejer-
cicio de la autonomia del paciente a través de la toma de decisiones informada
y el correcto ejercicio de la profesién”; y en la que operan los principios rectores
como la materialidad de la ficha clinica, la irrelevancia del soporte, el caracter
de obligatorio de la practica médica, que se construye a partir del didlogo con
el paciente, distingue las anotaciones subjetivas del médico y los datos objeti-
vos que se aportan en ella, como exdmenes, imagenologia reflejando la historia
clinica del paciente y que, en el caso en comento, es otro de los elementos que
permitieron al sentenciador arribara una correctay fundada decisién cuando se

6 Durson con Basauri (2013) Corte de Apelaciones de Santiago, 15 de octubre de 2013.

7 Eterovic Barreda, Pablo Ignacio, Acceso a la Ficha Clinica en el Derecho Chileno. Parte .
Antecedentes de la Investigacion, primera edicion afo 2019, pp. 312 38.
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han cuestionado las acciones de dos médicos, corroborando que se traduce en el
elemento probatorio de maxima relevancia.

Por Gltimo, la sentencia de primera instancia, objeto de este analisis y co-
mentarios, recoge una regla procesal de valoracién de la prueba al considerar un
documento consistente en un informe emanado de un tercero que habla de los
defectos que observé en el procedimiento del médico D.M\V. en las intervencio-
nes a la paciente, el que no puede tener valor probatorio alguno si aquel tercero
no comparece a los estrados del tribunal.
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INTRODUCCION

El consentimiento informado puede ser definido como la culminacién de
un proceso gradual en el seno de la relacion médico-paciente en virtud del cual
el Gltimo acepta o no someterse a un procedimiento diagndstico o terapéutico.
En este proceso, el médico ha debido informar en cantidad y calidad suficiente
sobre lanaturaleza, beneficiosy riesgos del procedimiento, asi como sus posibles
alternativas, entendiéndose que el propésito del consentimiento informado es
la participaciéon informada del paciente y no la obtencion de un documento de
salvaguardia (Pacheco, 2001). El consentimiento informado debe ser entendido
como un proceso, no como un hecho aislado, el cual tiene la caracteristica de ser
de tracto sucesivo, no agotandose en un solo acto, el cual conlleva la obligacién
del médico de informar al paciente, ademas de una segunda obligacién la cual
dice relacion con la obtencién de su aprobacion.

8 Abogado, Universidad Catélica del Norte. Areas de practica: Derecho civil y derecho
penal. Diplomado en Estructura Administrativa, Gestion y Control de los Organismos de Salud,
Universidad Santo Tomas. Diplomado en Responsabilidad Legal y Social Médica, Universidad
Santo Tomas. Magister (c) en Derecho y Gestién en Salud con Mencidn en Responsabilidad
Médica, Universidad Santo Tomas.
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HECHOS

Demanda interpuesta con fecha 16 de agosto de 2016, por .A.R., en la cual
solicita indemnizacién de perjuicios en sede contractual y subsidiariamente en
sede extracontractual en contra del médico cirujano G.E.M. con especialidad en
ginecologia, R.PR. como segundo cirujanoy en contra de la de Clinica C.D.N.

Paciente |.A.R. acude a la consulta del Dr. G.E.M. el dia 6 de febrero del afio
2013, por un diagnéstico preoperatorio de “MIOMATOSIS UTERINA-QUISTE
OVARICO BILATERAL”; consta en la ficha que la paciente acude ante los dichos
de otro profesional, quien le habria sefialado que padecia de ovarios multiquis-
ticos. Ese mismo dia se le indica realizar una ecografia en forma posterior a su
reglay se programa cirugia.

El dia 6 de marzo registra otra atencién con el Dr. G.E.M., en donde se toma
conocimiento de los exdmenes preoperatorios, protombina, glicemia, urocul-
tivo, recetandole cefradoxilo 500 mg. cada 12 horas por siete dias y tomar otro
urocultivo antes de la cirugia.

El dia 13 de mayo, la paciente, ingresa a la Clinica conforme da cuenta la
ficha de ingreso N° 32752, para LAPAROSCOPIA —Teratoma ovario derecho—,
procedimiento que se realiza el mismo dia 13 de mayo, previa suscripcion de
consentimiento informado.

El protocolo operatorio da cuenta de haberse efectuado una “puncién
umbilical de 11 milimetros y fosas iliacas 5 mm., y suprapuibica de 5 mm.
Salpingectomia derecha y quistectomia ovarica derecha. Aseo. Puntos in-
tradérmicos Monocryl 30”. El dia 27 de mayo, se realiza un tercer control
—postoperatorio donde se tiene a la vista el informe anatomopatolégico del
Dr. Aguirre, el cual da cuenta de: “Salpingectomia Derecha; Salpingitis Aguda
edematosa, congestiva y hemorragica. Fragmento de tejido fibroconjuntivo
con focos de endometriosis. Quiste de tipo mesotelial sin atipias”. Es decir, se
ratifica el diagndstico pre-operatorioy se da cuenta de la extraccién del quiste
ovarico que aquejaba a la paciente.

El dia 14 de agosto del afio 2014, paciente acude a consulta del Dr. G.E.M,,
con ecografia realizada en la Clinica Loa de Calama, con diagnéstico de endo-
metrioma ovarico derecho; se le explica el caracter crénico y recidivante de su
patologia, y se le indica eco transvaginal. El 20 de agosto se confirma endome-
trioma bilateral de eco realizada el 19 de agosto, se explica a la paciente sobre
la alternativa quirlrgica, y que la operacién debia ser abierta. Se programa
Histerectomia y/o Quistectomia.
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De esa manera, el dia 28 de agosto del 2014 |a paciente ingresa nuevamen-
te a la Clinica C.D.N., con diagnéstico de Endometriosis de Utero, indicacién de
cirugia de Histerectomia Total realizada el mismo dia, previo consentimiento
informado.

El protocolo da cuenta de efectuarse los siguientes procedimientos:
“Abertura de peritoneo ovarios aumentados de tamano y adherencias a pared
posterior que se liberan. Histerectomia subtotal por proceso adherencial en
cuello. Quistectomia ovarica bilateral. Aseo, conteo de compresas. Cierre pared
por planos. Aponeurosis Vicryl 1.0 Piel Monocryl 3.0,

En la hoja de evolucion de enfermeria, se distingue que la paciente el dia 28
de agosto del 2014 es atendida por personal de enfermeria a las 15:00, 18:00 y
23:00 horas. El dia 29 de agosto fue atendida a las 07:00 hrs. (signos vitales nor-
males, duerme bieny sin molestias), alas 09:00 hrs. (constan orinas claras); a las
15:00 hrs.;19:00 hrs.; 21:00 hrs.; y 23:00 hrs.

El dia 30 de agosto se revisé a la paciente a las 07:00 hrs., se le da el alta, en-
trega de carnet de altay entrega de exdmenes pre-operacionales; a las 11:50 hrs.
la paciente se retira en compafia de una amiga; previamente el Dr. explica la
dificultad operatoriay la decision de convertir el procedimiento

Con fecha 15 de octubre de 2014, la paciente concurre a la consulta del Dr.
G.E.M. a control, en el cual se constata que la herida operatoria se encuentra
cerrada, se revisa biopsia y se explica nuevamente la cirugia, con la biopsia en
mano, indicandole que se le habia realizado una histerectomia sub-total, por las
razones aludidas en el operatorio.

El dia 9 de julio del afio 2015, paciente asiste a la consulta del Dr. G.E.M.,
sefialando que habia sido estafada por habérsele efectuado un procedimien-
to de histeroctomia sub-total, y no total como se programé en un principio,
exigiendo el pago de todo lo gastado en su cirugia y entablando, ademas, una
querella por estafa, la cual se investigé por el Ministerio Piblico bajo el rotulo
de estafa.

La demanda plantea tres eventos imputables a los demandados; el primero
de ellos consistiria en falta a la lex artis la no deteccidén de un tumor que ya se
encontraba desarrollado a la época de practicarse la primera intervencion. La
segunda de ellas radica en una supuesta “mala fe” en la ejecucion de la segun-
da cirugia, por haberse practicado una distinta a la originalmente indicada; en
efecto, se indicd la practica de una Histerectomia Total que se convirti6 a Sub-
Total; y, por Gltimo, se atribuye una infraccién al deber de informacion.
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La demandante para acreditar los hechos rindié prueba documental, y
provoco la confesional de los demandados G.E.M. y R.PR. Por su parte, los de-
mandados, para desvirtuar las imputaciones, rindieron prueba documental y
testimonial, ademas de provocar la prueba confesional de la demandante y la
exhibicion del documento denominado Carnet de Alta.

DERECHO

El elemento relevante que podemos destacar de ambos fallos que se ana-
lizaran discurre respecto al derecho a la informacién, presupuesto que forma
parte del denominado consentimiento informado.

El consentimiento informado del paciente, por regla general, demarca el
ambito dentro del cual una intervencién o procedimiento médico pueden con-
siderarse juridicamente justificados. El cumplimiento del deber de informar
supone que los antecedentes entregados al paciente satisfagan determinadas
cualidades, que le permitan conocer el procedimientoy riesgos asociados al que
se someterd; en este sentido, en Chile la Ley de Derechos y Deberes del Paciente
(LDDP) exige que la informacion sea suficiente, adecuada y comprensible,
seglin lo establecido en el articulo 10 de la Ley N° 20.584. (Hernandez Paulsen
G. &.,2021).

Asflas cosas, la sentencia de primer grado atribuye una infraccion a la obliga-
cion de informar, porque esta se entregd de forma distorsionada e incompleta,
concluyendo ademas en términos contradictorios que la responsabilidad de
acreditar esta obligacion le correspondia al demandado en atencién a la norma
del articulo 1698 del Cédigo Civil, en relacién a lo previsto por el articulo 1547 del
mismo cuerpo, ya que segtin el Fallo en su CONSIDERANDO VIGESIMO SEXTO,
el médico debia acompanar, a lo menos, el respectivo “informe legible” que
diera cuenta de haberse proporcionado la informacién necesaria a la paciente.

Contrariamente a lo resuelto en primera instancia, se puede establecer que
efectivamente la informacién prestada a la paciente (respecto a que el proce-
dimiento finalmente realizado correspondié a una Histerectomia Subtotal y
no total), fue en forma posterior a su intervencion, lo que en los hechos hace
aplicable efectivamente la norma del articulo 11 de la Ley N° 20.584, que es-
tablece el derecho de toda persona a recibir, por parte de su médico tratante,
una vez finalizada su hospitalizacion, un informe legible que, a lo menos,
debera contener una informacién comprensible acerca del diagndstico de in-
greso y de alta, con sus respectivas fechas, y los resultados mas relevantes de
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examenes y procedimientos efectuados que sean pertinentes al diagnéstico e
indicaciones a seguir. Este estindar se cumple esencialmente con el documen-
to denominado Epicrisis, en el cual constan las enunciaciones sefaladas en la
ley. Adicionalmente, las mismas anotaciones constan en el Carnet de Alta, y con
ambos antecedentes de debid tener por cumplido lo dispuesto en la norma, re-
cordando ademas que el Consentimiento Informado no se agota en un solo acto
aislado, sino que tiene como caracteristica el de ser de tracto sucesivo.

Cabe hacer presente que el fallo de primer grado se sirve de las conclusio-
nes del peritaje del SMLN° 358, que rola a folio 67 de la carpeta digital, que sélo
determina que “el protocolo operatorio es poco legible, cuestion que de forma
alguna puede ser imputada a la demandante”. Agrega el fallo que: “De esta
forma, atendido que correspondia a la demandada probar el cumplimiento de
su obligacién de proporcionar informacién oportuna y veraz a la paciente sin
que la prueba rendida, ya detallada, permita acreditar el cumplimiento de este
deber, se tendra por establecido el incumplimiento del contrato de prestacién
médica en relacion a esta obligacién”. No obstante, se aleja totalmente de sus
propias conclusiones, puesto que el “Protocolo Operatorio”, no es el documento
idéneo mediante el cual se le informa al paciente sobre las cuestiones sefaladas
enelarticulo11de la Ley N°20.584, en consecuencia, de ello no puede condenar-
se al médico, meramente por no escribir en forma clara en un documento que
no es idéneo para informar a su paciente, razén que era mas que suficiente para
rechazar la demanda.

A mayorabundamiento, lademandante nada acredit6 en cuanto al supuesto
incumplimiento de la obligacién de informar, mas alla de los propios dichos de
la paciente, no considerando el sentenciador de primer grado que el Carnet de
Alta indica el procedimiento efectuado, su tratamiento y los datos de contacto
del médico, ademas de la existencia de una epicrisis y un consentimiento infor-
mado, por lo que debid tener por cumplida la obligaciéon de informar, ademas
de no analizar la confesion de la demandante de folio 126 de la carpeta digital,
sefalando que el Dr. “usaba muchos términos que yo no entendia, por lo que le
pedi que me explicaray ahi me sefialé lo dicho en mi respuesta anterior”.

Por estas consideraciones no cabe sino compartir los razonamientos del sen-
tenciador de segundo grado que rechaza la demanda al sefialar principalmente
en su CONSIDERANDO SEXTO, que: “por lo tanto ha sido la demandante quien
se haalejado de las normas basicas del entendimiento humano, al no compren-
der como tampoco leer, el carnet de alta en la referencia, a lo que dice relacién
con terapia quirdrgica que fue objetoy que por lo demas se ratifica con su propia
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confesién cuando, no pudo retener ni advertir el lado del ovario afectado, como
asimismo reconocer de no entenderalgunas palabras, en consecuencia, habién-
dose cumplido con las normas de la Lex Artis, padecido un tratamiento que si
bien no fue eficaz estaba dentro de los procedimientos semiconservadores para
evitar mayores riesgos, ningtin perjuicio se ha ocasionado que haya de vincular-
se con la decisidn y la informacién entregada a la paciente”. Nos encontramos
frente a un caso de andlisis, en el cual se cumplieron todas las actividades ten-
dientes a informar a la paciente respecto de los riesgos de la cirugia, los efectos
adversos que esta podria producir, las técnicas a realizar y las caracteristicas
de la recuperacién, como sus complicaciones por medio de la entrega de un
Consentimiento Informado, una Epicrisisy el correspondiente Carnet de Alta, no
siendo imputable al facultativo el no comprender dichos documentos por parte
de la paciente.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA EN ROL 3499-2016 DE
PRIMERJUZGADO DE LETRAS CIVIL DEANTOFAGASTA

El fallo de primer grado acoge la demanda, sélo en cuanto se condena a
G.E.M.apagaral.AR.lasuma de $8.000.000, rechazandola en todo lo demas,
descarta las primeras dosimputaciones, concentrandose en latercera, indicando
en el CONSIDERANDO VIGESIMO TERCERO: “Que, tal como ha sostenido inalte-
rablemente nuestra Corte Suprema, las obligaciones emanadas de un contrato
de prestacién de servicios médicos son miltiples, de distinta naturaleza y con
propdsitos diversos, pero todas ellas forman parte del contenido obligacional
asumido en virtud del referido contrato”. Y en el CONSIDERANDO VIGESIMO
CUARTO sefala: “Que, en cuanto a las dos primeras infracciones imputadas, a
saber, la no deteccion del tumor antes de la primera cirugia y la negligencia en
la ejecucidn de la segunda operacidn, lo cierto es, que, segiin se desprende de la
prueba rendida, en particular la deposicidn de los testigos, ademas de la ficha
clinica de la paciente, en conjunto con lo consignado en el peritaje efectuado
por el Servicio Médico Legal en el procedimiento penal motivado por los mismos
hechos, éstas, no se configuran en los términos expuestos por la actora”. En este
sentido, el fallo impugnado razona sobre la base de que no era posible atribuir
negligenciaal Dr. G.E.M.

Luego, enel CONSIDERANDO VIGESIMOQUINTO, el falloimpugnadosefiala
que: “Sin perjuicio de lo expuesto, la demandante ademas atribuye infracciones
a los deberes de informacion que recaian sobre el médico tratante, porque no
otorgd de forma oportunay veraz la informacion sobre la segunda intervencién
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quirdrgica practicada y las consecuencias postoperatorias de ésta. Al respecto,
resulta clarificador lo establecido por el articulo 10 de la Ley N° 20.584, el cual
dispone que: [toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportu-
nay comprensible, por parte del médico u otro profesional tratante, acerca del
estado de su salud, del posible diagndstico de su enfermedad, de las alterna-
tivas de tratamiento disponibles para su recuperacién y de los riesgos que ello
pueda presentar, asi como del pronéstico esperado, y del proceso previsible del
postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con suedad y condicion personal
y emocional]. La recién citada disposicion necesariamente ha de relacionar-
se con lo dispuesto por el articulo 11 de la misma ley, que establece el derecho
de toda persona a recibir, por parte de su médico tratante, una vez finalizada
su hospitalizacion, un informe legible que, a lo menos, debera contener una
informacion comprensible acerca del diagnéstico de ingreso y de alta, con sus
respectivas fechas, y los resultados mas relevantes de examenes y procedimien-
tos efectuados que sean pertinentes al diagnédstico e indicaciones a seguir”.

Por lo anterior, el demandado G.E.M. recurre de apelacion con fecha 19 de
enero de 2021, entendiendo que el razonamiento del Tribunal de Primer Grado
resultaerrado envirtud de que no existiria unincumplimiento de laobligacién de
informar por parte del médico, tanto sobre el diagnéstico, suintervenciony trata-
miento. Senala que el deber de informacion se presenta generalmente en forma
previa a la aplicacién de cierto tratamiento, y se materializa fundamentalmente
con el documento denominado CONSENTIMIENTO INFORMADO (acompana-
do a folio 67 de la carpeta digital); en dicho documento se lee que “otorga su
consentimiento para ser sometida al procedimiento anteriormente especificado
yalasacciones que sean necesarias para el caso de surgir complicaciones duran-
te el procedimiento”; existe entonces la posibilidad de que se presenten eventos
adversos que alteren las decisiones en el intraoperatorioy el paciente acepta esa
posibilidad, no pudiendo desconocer luego falta de informacion, lo cual hace
aplicable el articulo11 de la Ley N° 20.584 y que condice con ELCARNET DE ALTA
(acompafiado a folio 143 de la carpeta virtual), en el cual queda constancia de su
diagnésticoy las indicaciones que debe seguir luego del alta.

SENTENCIA ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE
ANTOFAGASTA ROL106-2021

Que, conociendo del recurso la llustrisima Corte de Apelaciones de
Antofagasta revoca sin costas, la parte resolutiva de la sentencia de fecha19 de
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noviembre de 2020 en cuanto acogié la demanda ordenando pagar una suma
de dinero con reajustes e intereses, y en su lugar declara el rechazo de la misma.

Dentro de los fundamentos de |a Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta
para revocar la sentencia de primer grado destaca el CONSIDERANDO SEXTO,
que sefala: “En suma, puede concluirse sin duda alguna, que la actora tenia de
larga data un endometriosis bilateral segiin el demandado, cuyo tratamiento
fue el adecuado y la terapia quirdrgica semiconservadora, que trajo beneficio
disminuyendo riesgos, cuyo resultado, exigié nuevos tratamientos para evitar
doloresy recuperar la salud, pero sin que ninguna de las actitudes y actuaciones
médico-quirtrgicas hayan desconocido la Lex Artis o los procedimientos que la
ciencia y técnica establece, por lo que desde ya, la informacion del médico no
puede vincularse causalmente con los dafios que se dicen haber sufridoy en lo
esencial, la imputacién de defectos en la informacién, no han sido la fuente de
los dolores y padecimientos de la demandante, sino su enfermedad de larga
data, cuyos tratamientos reconocen terapia semiconservadora que evitd, in-
defectiblemente, riesgos mayores, por lo que desde ya, no cabe acceder a la
demanda por este concepto, pues no hay dano moral que pueda tener como
fuente un tratamiento médico adecuado y la aparente desinformacion en estos
términos, solo es causal putativa conforme a las conclusiones del libelo, pero
no con la concatenacién de los hechos analizados a la luz de las normas médi-
cas-obstétricas ponderadas propuestas por entendidos, sin que por lo demas
exista siquiera una prueba que establezca lo contrario.

Por dltimo, tampoco en el hecho ha existido mala fe o desinformacion tras-
cendente, desde que se dejo establecido en la sentencia, que tanto en el carnet
de alta, como en el protocolo operatorio, se dejé la constancia de la decision
de los médicos, congruente con la Lex Artis, de optar por una histerectomia
subtotal y no la completa, justamente en beneficio de la salud de la paciente
para evitar riesgos mayores en atencién a una terapia semi conservadora, por
lo tanto ha sido la demandante quien se ha alejado de las normas basicas del
entendimiento humano, al no comprender como tampoco leer, el carnet de alta
en la referencia, a lo que dice relacién con terapia quirtirgica que fue objeto y
que por lo demas se ratifica con su propia confesién cuando, no pudo retener ni
advertir el lado del ovario afectado, como asimismo reconocer de no entender
algunas palabras, en consecuencia, habiéndose cumplido con las normas de la
Lex Artis, padecido un tratamiento que si bien no fue eficaz estaba dentro de
los procedimientos semiconservadores para evitar mayores riesgos, ning(in per-
juicio se ha ocasionado que haya de vincularse con la decision y la informacién
entregada a la paciente; lo primero porque responde a las normas generales
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de procedimiento y lo segundo, porque no puede vincularse causalmente con
el dano que se dice producido y que representa la situacion fisica y anatémica
de la demandante como consecuencia de sufrir graves molestias a propésito de
quistes uterinos”.

Por su parte en lo respecta al dafio moral el CONSIDERANDO SEPTIMO,
sefala que: “debe tenerse presente que su concepto no es pacifico en la doctrina
y que la jurisprudencia no es del todo precisa, por lo que es mas conveniente
utilizar el concepto amplio dado por Carmen Dominguez Hidalgo en su libro “El
dafo moral” cuando expresa que esta “constituido por el menoscabo de un bien
no patrimonial que irroga una lesion a un interés moral por una que se obliga-
ba a respetarlo” (Editorial Juridica de Chile Tomo | noviembre 2000, pags. 84).
Sobre esta categoria o tipo de dano el articulo 19 N°1 de la Constitucion Politica
delaReplblica, aseguraatodaslas personasel derechoalavidayalaintegridad
fisicay psiquica, lo que significa que est4 elevado a la categoria constitucional el
derecho de la persona a mantener su integridad psiquica y, por lo tanto, para el
ordenamientojuridico representa un interés que debe ser protegido, de manera
que cualesquiera accién desplegada por persona o agente alguno que provoque
0 atente contra esta integridad, constituye un perjuicioy por ende, un dafio que
el derecho debe restablecer, sea efectiva o alternativamente. Asi el dafio moral
indemnizable debe tener un vinculo causal entre la accién uomisién que genere
una situacion determinada y el resultado en cuanto al agobio o padecimiento,
que en este caso proviene de la enfermedad que padecia y no de la decisién
médico obstetra, de efectuar una histerectomia subtotal y no total, como tam-
poco de una aparente desinformacion que en nada puede trascender respecto
de los padecimientos o dolores fisicos que ha sufrido la paciente demandante y
que proviene (nicay exclusivamente de su condicién fisica que generaron dolo-
res pélvicos persistente y alteraciones menstruales”.

CONCLUSIONES

» Eldia 28 de agosto del 2014 la paciente fue sometida a procedimiento
de Histerectomia Total, que se convierte a sub-total por decision in-
traoperatoria de los demandados ante un cuadro adherencial entre el
cuello del Gteroy la vejiga y recto, que hacia mas riesgosa la cirugia.

» La paciente es dada de alta sin complicaciones, explicandole el deman-
dado sobre el resultado de la cirugia, de lo cual da cuenta también el
hecho que examinaron el resultado de la biopsia. Todo lo cual se enmarca
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dentro de una debida diligencia, especialmente el cumplimiento del
deber de vigilancia o cuidado que debe mantener el facultativo para con
su paciente, al tomar las decisiones correctas previendo la posibilidad de
un resultado dafioso para la paciente.

» En este sentido, la Ilustrisima Corte de Apelacion de Antofagasta. en
fallo 1155-2012, que confirma el fallo de Primera Instancia en causa ROL:
C1480-2010 del Cuarto Juzgado de Letras, caratulados “Mendizabal con
Cornejo”, reconoce que el médico al interrumpir un procedimiento para
no dafar al paciente, obra precisamente dentro de LEX ARTIS, en cuanto
expresa: “En lo referente a la vulneracién del deber de cuidado en el
manejo de asuntos ajenos que se le encuentran encomendados y discu-
rriendo sobre si la obligacion del profesional es de medios o de resultado,
la sentenciadora da por establecido que en el caso se trat6 de una obliga-
cién de medios pues la accién del demandado sélo se reducia a realizar
un examen de Colangiografia, el que intentd realizar el dia 22 de mayo de
2015, pero que de acuerdo al mérito del proceso, interrumpid, cumplien-
do de esa manera su obligacién de tratar adecuadamente a su paciente,
ya que no resultaba conveniente para ella que se insistiera en ingresar
con el equipo en la via biliar por las razones que expresan los testigos del
demandado” (CONSIDERANDO SEGUNDO).

» Finalmente, queda asentado en el juicio que se confeccionaron y llena-
ron todos los documentos exigidos por ley, se dej6 a la paciente citada
a control, el médico dejé indicaciones, se establecié una Epicrisis y un
Carnet de Alta, y que la paciente al absolver posiciones, confesé que no
comprendia lo que el médico le sefialaba, cosa que no es imputable al
facultativo, lo cual no fue desvirtuado por ningtin medio de prueba.
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ELPA.D. (MODALIDAD LIBRE ELECCION) COMO
FUENTE DE LA OBLIGACION DEL MEDICO
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SUMARIO

Es menester apuntar que, para efectos de determinar la generacion de
responsabilidad contractual, es necesario asentar la existencia de un vincu-
lo juridico respecto de los demandados, a fin de comprobar la obligacién que
se dice incumplida. Sobre este punto, la carga de la prueba recae sobre el de-
mandante, conforme las reglas generales, de conformidad a lo sefalado por el
articulo 1698 del Codigo Civil, consta a fojas 84 pago por la atencién efectuada a
la paciente Claudia Rojas Labbé, seriado con el N° 77, el que indica que el monto
que le corresponde a la doctora Gineco-Obstetra por las atenciones prestadas
bajo modalidad pago asociado a diagnéstico. Ahora bien, en torno al médico
anestesi6logo, consta en la causa diligencia de absolucion de posiciones de fojas
253 vuelta, declaracion confesional al tenor del pliego de posiciones de fojas 256,
dondeindicé que es médicocirujanoy anestesiélogo, profesion que ejerce desde
el ano 1975 y que efectivamente atendid a la demandante XXXXXXXXXXXXX
el 27 de junio de 2008, con ocasidn de un parto. Es menester apuntar que, para
efectos de determinar la generacién de responsabilidad contractual, es necesa-
rio asentar la existencia de un vinculo juridico respecto de los demandados a fin
de comprobar la obligacién que se dice incumplida. Asf las cosas, la RELACION
CONTRACTUAL ENTRE MEDICO Y PACIENTE, CONSIDERA COMO FUENTE DE
LA OBLIGACION LA MODALIDAD LIBRE ELECCION (DTO. 369/85) articulo 12, Ley
18.469, articulos 6, 8, 9, Ley 16.781.

9 Abogado de la Universidad Central. Diplomado en Pedagogia para Educacion Superior.
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INTRODUCCION

En causa seguido ante el Primer Juzgado de Letras de Curicé, Rol:1576-2010,
se demandé a dos médicos del hospital de Curicd, indemnizacion de per-
juicios por responsabilidad contractual en contra de una Gineco-Obstetra y
Anestesidlogo a fin de que sean condenados a pagar la suma de $80.000.000.-a
cada uno de los demandantes o la suma que el Tribunal se sirva fijar en definiti-
va, por concepto de indemnizacién del dafio patrimonial y moral que les causé
la negligente administracién de la analgesia en el momento del tercer parto
de la compareciente, en la cual se le ocasiond una Arachnoiditis Cauda Equina.
Luego, y basados en los mismos hechos, los demandantes también demanda-
ron por responsabilidad extracontractual a los mismos médicos.

La sefialada sentencia en definitiva absolvié a los médicos, siendo confirma-
do el fallo de primerainstancia por la I. Corte de Talca.

Ahora bien, lo interesante de este fallo es cdmo logra determinar el vinculo
contractual entre uno de los médicos tratantesy la paciente demandante.

LOS HECHOS

El dia 27 de junio del afo 2008, la demandante XXXXXXXXXXXXX ingresa
al Hospital de Base de Curicé cursando un embarazo de treintay nueve semanas
en trabajo de parto. A las 12.45 horas, con dilatacion de cuatro a cinco centi-
metros, se le aplica anestesia Peridural. A las 13.00 horas se asiste partoy a las
15.15 horas nace R.N. en buenas condiciones, de 4310 gramos, en un parto sin
incidentes. Segtin consta en la ficha clinica de la paciente, se tratd de un parto
de caracter espontaneo, con alumbramiento natural. Ahaden que, una vez reali-
zado el parto, el dia 30 de junio del 2008, la paciente es dada de alta, sin ningtin
tipo de observacion, retirandose del hospital por sus propios medios. La pacien-
te hace ingreso hospitalario el 29 de agosto de 2008, con diagnéstico principal
meningitis no especificada. Ademas, se constata en la historia médica de ese dia
que la paciente refiere antecedente de parto reciente de fecha de junio de 2008,
indicando sintomatologia de cuadro febril y adormecimiento de extremidades,
con posterioridad al alumbramiento.

Por otra parte, es de notar que dicho antecedente aparece corroborado res-
pecto de la informacién ginecoldgica con fecha de hospitalizacién de fecha 28
de agosto, la que da cuenta que la paciente refiere anestesia progresiva en zona
de muslos que actualmente compromete abdomen inferior hasta borde supe-
rior de rodilla.
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La paciente estuvo hospitalizada entre el 28 de agosto de 2008 al 25 de sep-
tiembre de ese afo, indicindose el diagndstico para los dias 8 al 11 de septiembre
de meningitis espinal. Luego, con fecha 12 de septiembre de 2008 de la hoja de
indicaciones, se reporta como diagnéstico de Arachnoiditis Cauda Equina.

EL DERECHO

1.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Previo a analizar el razonamiento que se hace en el fallo es necesario recor-
dar las fuentes de las obligaciones. Se entiende por fuentes de las obligaciones
los hechos o actos de donde las obligaciones surgen™.

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 1437, determina las fuentes de las obliga-
ciones, sefalando que: “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos o mds personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario
de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o daiio a otra per-
sona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres
v los hijos de familia”.

El articulo 1438 del mismo cuerpo legal, Contrato o convencion es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte
puede ser una o muchas personas.

Ahora bien, el tribunal en su sentencia determind que existié un vinculo
contractual entre la Gineco-obstetra y la paciente, pero no con el médico anes-
tesi6logo, tal como reflexiona el tribunal en su sentencia de primera instancia,
confirmada por la . Corte de Talca.

2.- ANALISIS DE LA SENTENCIA
“RESPECTO DE LA ACCION INCOADA EN LOS AUTOS ROL 1576- 2010.

DECIMO: Que, conforme lo alegado por las partes en sus escritos de discusion, son
hechos no controvertidos los siguientes:

10 Penailillo, Arévalo Daniel, p. 95.
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1.- Que el dia 27 de junio de 2008 la demandante XXXXXXXXXXXXX ingresa al
Hospital Base de Curico cursando embarazo de 39 semanas en trabajo de parto. A las
12,45 horas de ese dia se le aplica anestesia. A las 13.00 horas se asiste parto y a las 15.15
de ese dia nace el recién nacido con 4310 gramos, siendo un alumbramiento natural. La
modalidad de atencion fue a través de la libre eleccion de la demandante respecto de la
doctora..........

2.- El dia 31 de junio de 2008 se da de alta a la demandante XXXXXXXXXXXXX
DECIMO PRIMERO: Que los requisitos para que opere la indemnizacion de perjuicios
por responsabilidad contractual, son los siguientes: a) Vinculacion juridica, negocio,
convencion o contrato; b) Obligaciones que dan origen a prestaciones que debe satisfa-
cer el deudor al acreedor; c) Incumplimiento de la obligacion previamente establecida o
cumplimiento imperfecto o tardio de la misma; d) Hecho de la imputacion del incumpli-
miento o culpabilidad; c) Perjuicios; d) Relacion de causalidad entre incumplimiento y
perjuicios, e) Ausencia de causales de justificacion, exencion y extincion de responsabili-
dad del deudor, y f) Mora del deudor. (Corte Suprema de Justicia, rol 3929-2010).

DECIMOSEGUNDO: Que respectoa la configuracion del primerode los requisitosen
estudio esto es, la existencia de un vinculo contractual de la actora XXXXXXXXXXXXX
con las partes demandadas, es de seiialar que se trata de un punto discutido por éstas.
En efecto, se ha negado la ligazon contractual aducida por la parte demandante, apun-
tandose que mediante la formula de atencion de la demandante XXXXXXXXXXXXX
en el Hospital de Curico, esto es, mediante la modalidad de libre eleccion, no se crea el
vinculo alegado respecto a los médicos tratantes. En torno a este punto, es un hecho no
controvertido por parte de las demandadas la situacion de haberse atendido aquella por
la modalidad de libre eleccion o pago asociado a diagndstico la actora por trabajos de
parto respecto de lamédico doia.......... Por otra parte, consta a fojas 84 pago por la aten-
cion efectuada a la paciente XXXXXXXXXXXXX, seriado con el N°77, el que indica que
el monto que le corresponde a la doctora..................... por las atenciones prestadas bajo
modalidad pago asociado a diagnostico. Ahora bien, en torno al médico don............... ,
consta en la causa diligencia de absolucion de posiciones de fojas 253 vuelta, declaracion
confesional al tenor del pliego de posiciones de fojas 256, donde indico que es médico
cirujano y anestesiologo, profesion que ejerce desde el aito 1975 y que efectivamente
atendio a la demandante XXXXXXXXXXXXX el 27 de junio de 2008, con ocasion de
un parto. Es menester apuntar que, para efectos de determinar la generacion de respon-
sabilidad contractual, es necesario asentar la existencia de un vinculo juridico respecto
de los demandados a fin de comprobar la obligacion que se dice incumplida. Sobre este
punto, la carga de la prueba recae sobre el demandante, conforme las reglas generales,
de conformidad a lo seialado por el articulo 1698 del Codigo Civil. Asi, surge al efecto
lo consignado por el articulo 141 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 del aito 2005, del
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Ministerio de Salud, el que prescribe que: “Las prestaciones comprendidas en el Régimen
General de Garantias en Salud se otorgan por el Fondo Nacional de Salud, a través de
los Establecimientos de Salud correspondientes a la Red Asistencial de cada Servicio
de Salud y los Establecimientos de Salud de cardcter experimental. Las prestaciones se
concederdn por esos organismos a través de sus establecimientos, con los recursos fisi-
cos y humanos de que dispongan, sin perjuicio de los convenios que puedan celebrar al
efecto los Servicios de Salud o el Fondo Nacional de Salud con otros organismos piiblicos
0 privados”. En este sentido, el articulo 142 del mismo cuerpo legal, prescribe la facul-
tad del beneficiario del régimen indicado para elegir libremente el facultativo para la
prestacion solicitada, indicando al efecto que: “No obstante lo dispuesto en el articulo
141, los afiliados y los beneficiarios que de ellos dependan, podran optar por atenderse
de acuerdo con la modalidad de “libre eleccion” que se establece en el articulo siguien-
te, caso en el cual gozaron de libertad para elegir al profesional o el establecimiento e
institucion asistencial de salud que, conforme a dicha modalidad, otorgue la prestacion
requerida”. Por tiltimo, el articulo 143 de dicha normativa prevé, en lo pertinente que:
“Los profesionales y establecimientos o las entidades asistenciales de salud que decidan
otorgar prestaciones de salud a los beneficiarios del Régimen, en la modalidad de “libre
eleccion”, deberdn suscribir un convenio con el Fondo Nacional de Salud e inscribirse en
alguno de los grupos del rol que para estos efectos llevar el Fondo. Dicha modalidad se
aplicar (sic) respecto de prestaciones tales como consultas médicas, examenes, hospi-
talizaciones, intervenciones quirirgicas y obstétricas, procedimientos diagnosticos y
terapéuticosy demas que determine el Ministerio de Salud, formen parte o no de un con-
junto de prestaciones asociadas a un diagndstico. Estas prestaciones seran retribuidas
de acuerdo con el arancel a que se refiere el articulo 159, cuyos valores seran financiados
parcialmente por el afiliado, cuando corresponda, en la forma que determine el Fondo
Nacional de Salud. La bonificacion que efectiie el referido Fondo no excederd el 60% del
valor que se fije en dicho arancel, salvo para las siguientes prestaciones: “De la lectura
de los preceptos anteriores, contenidas en el libro I, de la regulacion indicada, respectivo
a la creacion del régimen de prestaciones de salud, en especifico respecto, insertas en el
titulo Il, que contiene las prestaciones a que pueden acceder los beneficiarios de dicho
régimen”. Ahora bien, si bien es efectivo que tal apartado contiene regulaciones deter-
minadas acerca de la prestacion de servicios médicos por parte de instituciones pitblicas,
tal como lo es el Hospital de Curicd, ocurre que la modalidad indicada de atencion de
la seiiora XXXXXXXXXXXXX, la que crea una prestacion destinada de manera par-
ticular respecto del demandado ......................., debe regirse por las normas de entidad
contractual en torno a la determinacion de la responsabilidad del acto que se le imputa
como negligente. En efecto, de conformidad al articulo 142 del Decreto con Fuerza de Ley
N°1del aiio 2005, del Ministerio de Salud, la médica de la especie es elegida de manera
particular por parte de la paciente, credandose obligaciones especificas emanadas de esta
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ligazon particular, determinada por la aplicacion de la modalidad en que se prefiere de
manera individual al médico, para la prestacion del parto llevado a cabo en el Hospital
de Curico. Asi, lajurisprudencia ha ido en linea con tal prospecto, indicandose al efecto 2.-
Que estas hospitalizaciones se hicieron bajo la modalidad de libre eleccion del sistema de
proteccion a la salud piblica, creado por el art. 13 de la Ley 18.469 de 1985, modificado
por la Ley 19.650 de 1999, conforme al cual los profesionales y establecimientos o las
entidades asistenciales de salud que decidan otorgar prestaciones de salud a los benefi-
ciavios del régimen, en la modalidad de libre eleccion, debera suscribir un convenio con
el Fondo Nacional de Salud e inscribirse en alguno de los grupos del rol que, para estos
efectos, llevar el Fondo.

3.- Que en este caso el médico psiquiatra tratante, fue el Dr. Alvaro Cavieres
Ferndndez quien, por instrumento privado de 23 de abril de 1999 que corre de fojas 55 a
fojas 58, suscribio el convenio para la atencion de pacientes particulares en Hospitales
del Servicio de Salud Valparaiso-San Antonio, con el Hospital de El Salvador de este
puerto, en el cual se deja constancia que en los pacientes beneficiarios de la ley 18.469,
modalidad de libre eleccion, que optan por ser atendidos particularmente por un
profesional autorizado, las prestaciones se pagaran tanto al profesional como al es-
tablecimiento mediante la entrega de la respectiva orden de atencion y/o programa
de atencion médica normada por el Fonasa, estipulando que la responsabilidad civil
Y penal que pudiera derivarse de las prestaciones de salud realizadas respecto del pa-
ciente o de terceros, empecera exclusivamente al profesional y no comprometer al
Establecimiento.

4.-Que de este pacto no puede deducirse que el mismo exonere al Hospital del deber
de cuidado y vigilancia de un paciente psiquiatrico ingresado a pensionado, ni de pres-
tar los servicios de vigilancia inherentes al estado de un enfermo que precisamente se
interna pava evitar que sus inclinaciones suicidas acaben con su vida, pesando sobre la
Entidad toda la nomenclatura legal aplicable a los Establecimientos de Salud Piiblica.

5.-Que acerca del tema de las reglas que disciplinan la internacion de las personas
con enfermedades mentales, es preciso aludir, en primer término, al Reglamento de
los Servicios de Salubridad Mental, el Decreto 68 de 10 de marzo de 1927, cuyo art. 8
determina que en las construcciones o habitaciones de manicomios se contemplaran
esencialmente la sequridad personal de los enfermos y la facilidad de vigilarlos; y a
su turno el Decreto 570 de 14 de julio de 2000, Reglamento para la Internacion de las
Personas con Enfermedades Mentalesy sobre los Establecimientos que la Proporcionan,
en su art. 29 dispone que cuando se interne al paciente en una sala de aislamiento, que
es lo que acontecié en este caso, la observacion continua en aislamiento debe efectuar-
Se en una pieza que cuente con las comodidades necesarias para evitar riesgos y daios
al paciente, al cual se le deber privar de cualquier elemento que pudiere permitirle
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autolesionarse. Aiade que mientras la persona permanezca en observacion continua
en aislamiento, deber destinarse a un miembro del personal del Centro que mantenga
una observacion del paciente, al menos cada 15 minutos, registrandose su evolucion. A
su vez, el art. 35 de este Reglamento expone que todo paciente tendra derecho a que se
resguarde su seguridad personal.

6.- Que, también, resulta conveniente manifestar en qué consiste un pensionado
en el cual fue ingresada la paciente de autos, respuesta que la proporciona el art. 173
del Reglamento Organico de los Servicios de Salud, el Decreto 42, de 9 de diciembre de
1986, el cual ha sido reemplazado por el Decreto 140, de 21 de abril de 2005. Asi el art.
173 primitivo preceptd a que se entiende por pensionado aquellas camas de hospitaliza-
cion que ofrecen una mayor privacidad, confort o bien habitaciones complementarias, y
elinciso 3 letra a) deigual art. consagra un principio relevante estatuyendo que siempre
el pensionado depende de la Subdireccion Médica, en cuanto a su direccion y funciona-
miento, lo que significa que los dependientes del Servicio de Salud que laboran en el
sistema de libre eleccion no dejan de cumplir obligaciones piiblicas ni se transforman
en empleados particulares, ni que la relacion entre el paciente y el Servicio de Salud
pase a tener linicamente una importancia contractual, pues los funcionarios de salud
siguen siendo funcionarios piiblicos con los mismos deberes piiblicos, que son indelega-
bles, y siempre afectos a la disciplina propia del sector piblico. (Corte de Apelaciones de
Valparaiso, rol 704-2005).

De acuerdo con lo anterior, dicho vinculo de entidad contractual respecto a la docto-
Ml ..oouen......., eNgendra, entonces, un vinculo determinado con la paciente por haberse
asentado la prestacion por el régimen de libre eleccion. Dicho esto, no cabe seiialar otro
tantoen orden alasituacion que se asevera del doctok.......... Efectivamente, no se aporto
otro antecedente que diere cuenta que entre este y la paciente XXXXXXXXXXXXX
existiere algiin tipo de contrato o convencion para la realizacion del parto del cual
indica que se generd la actuacion negligente por parte de aquél. Por lo dicho, no ha se
cumplimentado por parte de la actora el hecho de acreditar dicho contrato generador
de las obligaciones de que se trata respecto de dicho demandado, de modo que la res-
ponsabilidad contractual alegada respecto de éste debe ser rechazada, siguiendosélo el
examen necesario para determinar la alegada en torno a la doctora......-

DECIMO TERCERO: Conforme lo asentado en el considerando anterior, es de precisar
que, ya comprobada la relacion contractual por parte de la demandante, corresponde a
la demandada comprobar el cumplimiento diligente de las obligaciones a que se encon-
traba supeditada cumplir.

La doctrina ha puntualizado este respecto que “Con todo no puede negarse que, si bien
es posible sustentar que corresponde al médico-deudor- acreditar el cumplimiento de la
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obligacion y, por ende, la diligencia, debe considerarse que el daiio, cuya indemnizacion
se reclama, debe estar conectado con el incumplimiento culpable, pues resulta impres-
cindible el vinculo causal como un elemento esencial de la responsabilidad contractual
(Pizarro Wilson, Carlos. La Responsabilidad Civil Médica. Legal Publishing. Santiago.
2017,p.18).

Luego, precisando la norma legal en que reposa la carga probatoria que debe ser asu-
mida por parte de la demandada, se ha dicho que el daiio moral puede reclamarse “por
incumplimiento del contrato médico y, ademds, el acreedor-paciente-no tiene la carga
de acreditar la culpa del médico siinvoca el régimen contractual, pues conforme lo indica
el articulo 1547 inciso 3 del Codigo Civil ‘el deudor debe probar la diligencia debida”; en la
especie, el médico, es él a quien se le imputa haber actuado en forma diversa a lo que dicta
su lex artis” (Pizarro. 2017, p. 19).

En este sentido, resulta atinente indicar lo preceptuado al efecto por el articulo 1547
del Codigo Civil, el que seiala “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza lo son titiles al acreedor; es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los con-
tratos en que el deudor es el tinico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran daiiado a la cosa debida, si hu-
biese sido entregada al acreedor), 0 que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de
las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”

En la arista contractual que nos toca, el estandar de diligencia que se cierne
sobre las partes viene definido por un criterio normativo establecido por el legislador,
especificamente, en el articulo 44 del Codigo Civil. En lo pertinente, dicho patron de com-
portamiento que dirige las relaciones contractuales para un tipo de acto bilateral como
el de marras, encuentra su sustento en lo insertado en su inciso tercero, el que indica que
“Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano”.

DECIMO CUARTO: Definido lo anterior, es necesario detenerse en la prueba rendida
al efecto para efectos de determinar el cumplimiento diligente de las obligaciones que se
cernian sobre la parte demandada.............."
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RESOLUCION

e CONfOrme el estudio indicado de la ficha clinica respecto del
periodo de aparicidn de la patologia de aracnoiditis, efectivamente esta se pre-
senta transcurridos mas de dos meses de la puncién epidural, especificamente,
indicandose la primera prescripcion de tal diagnostico el dia 12 de septiembre
de 2008.

Sin embargo, el diagndstico cambia para los dias 19, 20 y 21 de septiembre
de 2008, pues se registra meningitis, reapareciendo como reportada la patolo-
gia aracnoiditis, para el 22 de septiembre de 2008. Sin perjuicio de lo anterior,
la sintomatologia y diagndstico de dicha enfermedad resulta presente en epi-
crisis que da cuenta la fecha de ingreso al Hospital de Curicd, el 2 de octubre
de 2008, y egreso el 6 del mismo mes y afio, efectuada por el médico tratante
XXXXXXXXXXXXX ............ En torno a los fundamentos de diagnédstico se
observa aracnoiditis lumbosacra en remision, se indica que mediante nueva
muestra demuestra mejora en todos los parametros y que no hay infeccién hos-
pitalaria, con indicacién de alta dependiente.

Segun dichos antecedentes médicos, y en directa relacion con lo precep-
tuado por el informe médico, respecto a que no es posible correlacionar la
aparicion de la patologia referida con el parto de junio de 2008, resulta que no
hay constancia en las atenciones médicas que la referida patologia se hubiere
desarrollado a propésito de la puncidn de anestesia en virtud del parto asisti-
do por la doctora...............en junio de 2008. Efectivamente, no existe una
ligazén determinada en los antecedentes clinicos que demuestre una mala
praxis médica en la aplicacién de la anestesia durante el desarrollo del protoco-
lo médico observado en el alumbramiento precitado. Si bien la historia clinica
demuestra en agosto de 2008 la aparicion de sintomatologia por parte de la
paciente respecto a presencia de adormecimiento en la regién inferior del ab-
domen, cefalea y cuadros febriles, para posteriormente, en septiembre de ese
ano, indicarse la generacion de la enfermedad de aracnoiditis, resulta que nin-
guno de tales diagndsticos surge conectado a la aplicacion de la mala técnica
achacada al protocolo de parto indicado. En efecto, no hay elementos de prueba
que establezcan que, a propésito del suministro de la anestesia por parte del fa-
cultativo encargadoy del tratamiento de parte de la médica, sefiora........, se haya
iniciado la patologia que achaca la actora a la negligencia de que se trata. Por
otro lado, es efectivo que en el ano 2010 existe constancia de ingreso de fecha
26 de marzo de 2010, de la paciente XXXXXXXXXXXXX al Hospital de Curicé,
con motivo de ingreso sindrome febril. En la anamnesis préxima se indica que



52 | Abogado Ignacio Uribe Izquierdo

paciente posee antecedente de aracdoinitis cauda equina conocida desde hace
dos afos con vejiga neurogenica secundaria cateterismo intermitente. Refiri6
en (ltimas 48 horas compromiso estado general, sensacion febril, inicialmente
con orina no alterada, se inicia tratamiento con medicamentos. En el apartado
de diagndstico nimero1, se da cuenta de sindrome febril etiologia no precisada,
con un diagnostico de Aracnoiditis crénica y nimero 3, vejiga neurogénica.

Sin embargo, de estos hechos no se detecta la conexion indicada por parte
de la actora en orden a que la manifestacion y permanencia de la patologia
indicada, fuere asociada a la mala praxis médica indicada. Del analisis de los pro-
cedimientos médicos insertados entre los afios 2008 a 2010, pormenorizados en
lo anterior, si bien se han comprobado los detrimentos fisicos indicados por la
actora en torno al cateterismo intermitente para extraer su orina desde agosto
de 2008, disminucién de la movilidad a partir de esa data, como da cuenta la
ficha clinica al respecto y las epicrisis ya indicadas, lo cierto es que tales con-
secuencias, si bien se presentan en conjunto con la generacién de la patologia
indicada, ocurre que no se determina de manera fehaciente que ello haya sido
a causa de la mala técnica médica desarrollada en el parto, pues los examenes
practicados no demuestran lo apuntado en tal sentido ni tampoco el informe
médico pericial ya anotado lo destaca, pues descarta la presencia de una mala
técnica médica en los procedimientos estudiados.

Del estudio de los escritos de discusion era determinante para el efecto pre-
tendido por la demandante que se detectara una infraccién a la lex artis médica
de los facultativos demandados en la aplicacion de la anestesia en el parto in-
dicado y, ademas, que existiera quebrantamiento del deber de diligencia en la
aplicacion del tratamiento post alumbramiento. Sin embargo, el ya citado infor-
me médico emitido por el Servicio Médico Legal descarta lavulneraciénaalguna
regla de la lex artis de los médicos demandados en las actuaciones practicadas a
la paciente en los hechos anotados por la actora y, de la ficha clinica, incluso, se
detecta que se aplica anestesia peridural a la actora XXXXXXXXXXXXXy no ra-
quidea como se sefialaenlademandayen que reposaba la negligenciaindicada
respecto de los facultativos.

De esta forma, excluida entonces este necesario vinculo entre la generacion
de la enfermedad indicada por la actora, que efectivamente que esta ha padeci-
do desde el mes de septiembre de 2008, con la mala praxis denunciada, por no
haberse determinado en esta sede de conformidad a la prueba rendida, ocurre
que no ha se configurado el requisito previsto para determinar la responsabili-
dad civil de los demandados, consistente en el incumplimiento culpable de la
demandada de una obligacion emanada del contrato.
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DECIMO OCTAVO: Que, conforme lo sefalado, no habiéndose configurado el
requisito del incumplimiento culpable respecto de los demandados de una obli-
gacion contractual, por haberse determinado que los facultativos demandados
se cifieron a los presupuestos exigidos en los diversos tratamientos efectuados a
la paciente XXXXXXXXXXXXX, s6lo cabe rechazar la demanda en estudio a su
respecto, lo que se dird en lo resolutivo.

EN CUANTO A LA DEMANDA SUBSIDIARIA INCOADA
EN LOS AUTOS ROL 1148-2012

En virtud de lo expuesto, como se asentd pretéritamente, la relacién con-
tractual respecto de la demandada doctora.............. ya es un hecho asentado en
la causay es a través de tal vinculo que la actora ha alegado el incumplimiento
de las obligaciones que sobre ella se cernian. De esta forma, resulta improce-
dente juridicamente determinarse o extender el analisis de la responsabilidad
propuesta por la actora y que determina la actuacién del Tribunal de acuerdo
al marco juridico que esta supone, una vez ya elegido el estatuto indicado. Por
ende, habiéndose desechado por el Tribunal la determinacién de responsabi-
lidad conforme a las reglas de la responsabilidad contractual respecto de los
facultativos indicados, no cabe sino desestimar la demanda indicada de res-
ponsabilidad extracontractual por haberse establecido la inconcurrencia de la
existencia de un incumplimiento de obligaciones contractuales, ya habiéndose
escogido por la actora el estatuto indicado por el cual entendié como vulnerado
por parte de los demandados.

VIGESIMO: Aun determinado lo anterior, aun incluso si se hiciere el soslayo
delasituaciénjuridica anterior, resulta determinante asentar que, de estudiarse
la concurrencia de la responsabilidad extracontractual, en especifico, respecto
del anestesista doctor............, tampoco resulta configurada la vulneracion al es-
tandar de comportamiento que le era exigido en la atencién médica indicada.
Al respecto, cabe sefialar que, si bien la delimitacién de la configuracién de un
estatuto de responsabilidad para el caso en concreto, los deberes de diligencia,
ya en un caso u otro, presentan una identidad en torno a los deberes que se cier-
nen respecto a los profesionales médicos en torno a la atencién brindada a los

pacientes............
En consecuencia, tampoco en la arista extracontractual el Tribunal puede

determinar la actuacion reprochada como culpable por parte de las deman-
dadas, atendida la prueba rendida al efecto, que, por una parte no asienta la
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necesaria conexion entre la mala puncidon de anestesia achacada al facultativo

sefor ................ y la aparicién de la patologia indicada; ademas, tampoco
existe la corroboracion necesaria entre la atenciéon médica imputada a la docto-
ra...........enorden aque, por una malaatencion post parto se haya ocasionado

a la actora los defectos fisicos provenientes de la patologia ya mencionada. Por
consiguiente, siendo la concurrencia de un hechoimputable a culpa por parte de
las demandadas un requisito inexorable de |a responsabilidad extracontractual
propuesta, solo cabe rechazar la demanda en este punto, siendo innecesario
entrar en conocimiento de los dafios indicados, atendido la inexistencia de la
negligencia reprochada.

VIGESIMO PRIMERO: Que la restante documentacién aportada en autos en
nada altera la decision que se ha expresado en los motivos anteriores. Y visto,
ademas, lo dispuesto en los articulos 1437, 1438, 1489, 1545, 1547, 1558, 1698,
1700 y 1702 del Codigo Civil, articulos 144, 160, 170, 254, 342 y 346 del Codigo
de Procedimiento Civil, Ley 19.966 y Decreto Supremo N° 1 del afio 2005 del
Ministerio de Salud; y demas disposiciones citadas, se declara:

l. Que se rechaza en todas sus partes la demanda incoada a fojas 1 de los
autos rol 1576-2010, en contra de los demandados ya individualizados.

Il. Que se rechaza en todas sus partes la demanda incoada en los autos rol
1148-2012, acumulada a la causa primitiva ya indicada.

I1l. Que no se condena en costas a los demandantes por estimarse que tuvie-
ron motivo plausible para litigar.

Rol C-1576-2010y C-1148-2012, acumulada.

CONCLUSION

El fallo establece, en cuanto a la formacion del vinculo contractual, una ex-
cepcion a la regla general; en efecto, dentro de las alegaciones realizadas por la
defensa, en la etapa de la discusion, fue negar la existencia de cualquier tipo de
contrato de salud con los actores, pues la atencion realizada en el Hospital de
Curicé fue de urgencia, por cuanto los demandados se encontraban alli. Pero el
Tribunal considerd que se acredité la existencia de un contrato por el sélo hecho
de que ala Gineco-Obstetra se le pagd a través del Hospital de Curicé la atencién
alademandante, lo que no sucedié con el médico anestesiélogo.

El “Contrato de prestaciones médicas” es aquel en cuya virtud el médico,
en su calidad de profesional liberal, presta sus servicios a un enfermo, sea por
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requerimiento de este o sus representantes, o de un tercero. En el primer caso,
el contrato se presenta en forma puray simple; en el segundo se crea la relacion
contractual médico-paciente por medio de la estipulacion a favor de otros™.

Los requisitos del contrato médico, para que tenga efecto y validez en el
mundo del derecho, segtin lo ordena el articulo 1445 del Cédigo Civil, son:
Capacidad, Consentimiento, Objeto licito y Causa licita.

Pero una de las caracteristicas esenciales del contrato de prestaciones
médicas, es que son innominados, es decir, un contrato atipico, que no esta re-
glamentado en nuestra legislacion, por lo que se debe encuadrar, como senala
el profesorJorge Lopez Santa Maria, en alguno de los tipos establecidos en la ley,
por eso se habla que este tipo de contratos se encuadran en el de prestacion de
servicios (articulo 2118 del Cédigo Civil).

Ahora bien, la sentencia comentada, viene en cambiar la clasica regla de la
formacién del consentimiento y crea un vinculo contractual establecido por ley,
siendo una excepcién al caracter de este tipo de contratos, esto es ser un con-
trato intuito-personae; en efecto el fallo concluye que : estas hospitalizaciones
se hicieron bajo la modalidad de libre eleccion del sistema de proteccion a la
salud publica, creado por el art. 13 de la Ley 18.469 de 1985, modificado por la
Ley 19.650 de 1999, conforme al cual los profesionales y establecimientos o las
entidades asistenciales de salud que decidan otorgar prestaciones de salud a los
beneficiarios del régimen, en la modalidad de libre eleccién, deberan suscribir
un convenio con el Fondo Nacional de Salud e inscribirse en alguno de los grupos
del rol que, para estos efectos, lleva el Fondo.
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LA RESPONSABILIDAD DEL EQUIPO MEDICO,
EL EFECTO RELATIVO DE LOS CONTRATOS DE
PRESTACIONES MEDICAS

Liliana Silva Acuia'
Abogada FALMED, Concepcion

El 6 de junio de 2014 el juez a quo del Tercer Juzgado Civil de Concepcién'
rechazé la demanda de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad con-
tractual interpuesta por una paciente en contra de su médico tratante, fundada
en el incumplimiento del contrato de prestaciones médicas celebrado entre las
partes, por el olvido de material quirirgico dentro de su cuerpo tras una cesarea,
acogiendo el tribunal de primera instancia la excepcion de falta de legitimacién
pasiva entablada por la defensa letrada de nuestra Fundacion.

Acto seguido, la perdidosa apelé ante la llustrisima Corte de Apelaciones de
Concepcién™, confirmando esta magistratura la decisién adoptada por el tribu-
nal de primera instancia.

Finalmente, la actora decide recurrir de casacién en el fondo, argumentando
que se habian infringido los articulos 1545, 1546 y 1547 del Cédigo Civil, ya que la
sentencia habia obviado la existencia de un contrato bilateral de prestacion de
servicios médicos suscrito entre ambas partes, siendo estos autos resueltos por
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la Excelentisima Corte Suprema en el fallo rol 8235-2015, de fecha 9 de marzo del
ano 2016, el que serd a continuacién objeto de nuestro anilisis.

El juicio se inici6 con la demanda de una paciente en contra del médico gi-
necdlogo que le practicé una cesarea en el afio 2007, fundando su pretensién
de indemnizacién de perjuicios en que tras dicha operacion sufrié una serie
de malestares en la zona abdominal, los que describié como “fuertes puntadas
al pararse o acostarse”, lo cual fue oportunamente informado al médico tratante,
quien habria indicado que dichas molestias eran consecuencias normales de la
intervencion quirdrgica a la que se habia sometido. Sin embargo, con el pasar de
los anos, estos dolores no cesaron e incluso fueron en aumento, procediendo la
paciente a realizarse diversos examenes, dentro de los cuales se barajé incluso
la posibilidad de la presencia de un quiste en el rifidn.

Ala postre, durante el afio 2012 la demandante se somete a una intervencion
quirargica, en laque se le detect6 en su interior un cuerpo extrano, en especifico,
una gasa, la cual presuntamente habria sido olvidada durante la cesarea realiza-
da por el demandado.

La demandante funda su peticion indemnizatoria en el incumplimiento
del contrato de prestaciones médicas celebrado entre las partes, considerando
que el olvido de material quirtrgico implica un cumplimiento imperfecto de la
obligacion contraida por el médico tratante, quien no sélo se obligé a realizar
la cesarea, sino a todas las demas cuestiones que emanan de la naturaleza de
esta obligacion, dentro de las que se encontraria el conteo y retiro del material
quirargico utilizado durante el procedimiento.

Ante ello, la parte demandada solicita el rechazo del libelo, fundando su de-
fensa, entre otras excepciones, en la de falta de legitimacién pasiva, puesto que,
dentro de las obligaciones contraidas por el demandado, quien en los hechos
actué como primer cirujano durante la cesarea, no se encuentra el conteo del
material quirdrgico, funcién especifica a cargo de quien se desempene como ar-
senalero dentro de un pabellén. Siendo esta persona la responsable de entregar
el material e insumos necesarios para llevar a cabo un procedimiento quirtrgi-
o,y quien al término de este, realiza el conteo. Indicando ademas que el primer
cirujano no da por concluida la intervencidn, sino hasta que el o la arsenalera
senala a viva voz “recuento de compresas ok”, de lo cual se deja constancia en la
ficha clinica, cuestién que en la cesarea de autos ocurrid, tal como se probé me-
diante la incorporacién de la ficha clinica respectiva al juicio.

Despejada por la defensa la variable de quién es responsable del conteo del
material quirdrgico, la parte demandada sostuvo que, en el caso de marras, la
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arsenalera era una funcionaria publica del Hospital Regional de Concepcion,
quien no fue convocada ni elegida por el demandado, sino directamente pro-
porcionada por el recinto Hospitalario. Refiere también que el lugar en donde
se llevd a cabo la cesarea fue elegido libremente por la paciente, quien celebrd
un contrato bilateral diverso con el Hospital, que le permitié el uso de las de-
pendencias del nosocomio a cambio del pago de los aranceles preestablecidos.

Asi, entonces, pueden distinguirse claramente dos vinculos juridicos dife-
rentes: por una parte, el contrato de prestacion de servicios médicos celebrado
entre las partes del juicio, mediante el cual el demandado se obligd a realizar la
prestacion de salud indicada, en este caso, una cesarea de conformidad a la lex
artis, y la paciente a pagar los honorarios del profesional; y por otra, el contrato
celebrado entre la paciente y el Hospital Regional de Concepcion, a través del
cual el recintode salud permite el uso de sus dependencias, ofrece sus instalacio-
nes, materiales e insumos médicos y proporciona personal, como pabelloneras
y arsenaleras de turno, bajo la modalidad de libre eleccién o pensionado, obli-
gandose la paciente a pagar el respectivo bono o arancel.

De este modo, la demandada establece en su tesis de defensa que la de-
manda debid entablarse en contra de quien es responsable de que existiera un
cuerpo extrafio dentro del cuerpo de la paciente, es decir, de quien realizé mal
el conteo de las compresas, por lo que la accién en esta causa habria sido mal
incoada.

Con todo, el tribunal de primera instancia rechazd en todas sus partes la de-
manda interpuesta, acogiendo la excepcion de falta de legitimacion pasiva, al
concluir que la responsabilidad del dano producido por el olvido de material
quirtrgico, en especifico una compresa en el abdomen de la actora, no es del
médico, sino de la arsenalera, funcionaria dependiente del Hospital Regional,
respecto de quien el demandado no tuvo ninguna injerencia en su designacion.
Siendo confirmada sin modificaciones dicha sentencia por los ministros de se-
gunda instancia.

Al respecto, la Excelentisima Corte Suprema conociendo del recurso de ca-
sacion en el fondo determiné la normativa aplicable, sefialando que se estaba
frente al régimen de responsabilidad contractual, atendido que la accion sub lite
deriva del incumplimiento de las obligaciones nacidas del contrato de presta-
cion de servicios médicos celebrado entre |a paciente y su ginecélogo, segin lo
dispuesto en el articulo 1437 de nuestro Codigo Civil.

Vale recalcar que, en el caso en comento, no se intentd en contra del médico
demandado una accién por responsabilidad extracontractual, creemos por el
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tiempo transcurrido entre la primera y la segunda cirugia, ademas cabe men-
cionar que el tnico demandado de autos era el médico tratante, sin haberse
interpuesto la accién en contra de otro sujeto que pudiere haber resultado
responsable.

A continuacion la sentencia de alzada realiza |la enunciacion de las normas
aplicables al caso sub lite, entre ellas los articulos 1545 y 1547 del Cédigo Civil,
determinando el régimen de responsabilidad aplicable, en este caso, aquel que
emana del contrato y la diligencia a la cual se habia obligado el demandado,
indicando expresamente en su considerando OCTAVO, que el médico de autos
estaba obligado a actuar con el cuidado que el comin de las personas emplea
en sus negocios propios (culpa leve), atendido que el contrato de prestaciones
médicas celebrado era bilateral, puesto que ambas partes eran acreedoras y
deudoras de beneficios reciprocos. “La culpa contractual se manifiesta cuando el
deudor, por desidia o negligencia, no cumple integramente una obligacion preexistente
o la cumple tardiamente. Y ella serd leve cuando denote la falta de cuidado que el comiin
de las personas emplea en sus negocios propios”

En relacion con lo anterior, resulta llamativo que, a pesar de tratarse de una
causa con origen en una presunta negligencia médica, no se hizo la clasica men-
cion a la clasificacion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de
resultados, muy propia de esta materia. Posiblemente porque, como veremos
mas adelante, el objeto principal de este juicio no fue probar que el actuar del
médico especialista en ginecologia fue acorde a |a lex artis, atendido que fue la
propia paciente quien en sudemanda indicé que la cesarea habia sido exitosa.

También cabe destacar que en el fallo sobre el recurso de casacion se cita
la obra de destacados juristas, como Arturo Alessandri, Manuel Somarriva
y Antonio Vodanovic, en bldsqueda de la definicion de la responsabilidad
contractual, para concluir el Excelentisimo Tribunal en sus palabras que la
responsabilidad contractual es “la aptitud de la persona o sujeto de derecho para
asumir las consecuencias de sus actos, de manera que es responsable aquel que, frente
aundano proveniente de su actividad (activa o pasiva), estd forzado a repararlo, si ello
obedece al incumplimiento de una obligacion preexistente que en materia contractual
siempre estard dada por el vinculo juridico que genera el contrato”.

Posteriormente, el fallo hace un guifo a lo que la doctrina tradicional ha
establecido como los requisitos para la procedencia de la indemnizacion de
perjuicios en materia contractual: “a) la infraccion de la obligacion, sea por no ha-
berse cumplido o porque se ha cumplido en forma imperfecta o tardia (articulo 1556 del
Codigo Civil), b) la imputabilidad de los perjuicios al deudor, o sea, que ellos se daban
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a su culpa o dolo y no a hechos extraios, como la fuerza mayor o el caso fortuito, c) la
interpelacion hecha por el acreedor al deudor, esto es, que lo haya constituido en mora,
yd) que la infraccion de la obligacion origine perjuicios al acreedor”. Demostrando de
esta forma, que la solucién a la disputa juridica traida a su conocimiento seria
resuelta lisay lanamente utilizando los criterios tradicionales, sin caer en inno-
vaciones jurisprudenciales.

Asi, podemos distinguir que la sentencia es una expresion de la aplicacion
practicay concreta de uno de los principios rectores en el estudio del derecho de
los contratos, esto es, el efecto relativo de los contratos, ya que para la resolucién de
la contienda se empled una excepcidn que nace al amparo de esta construccion
doctrinaria, la excepcion de legitimacion pasiva. Este principio postula en térmi-
nos muy generales, que el contrato Gnicamente puede ser fuente de derechosy
obligaciones para las partes, esto es, para quienes concurrieron —sea personal-
mente o representados— con su voluntad a celebrarlo™.

En ese orden de ideas, la demanda fue rechazada por haberse acogido la
excepcion de legitimidad pasiva, en otras palabras, por no ser el demandando
el sujeto respecto del cual debié interponerse la accién, por lo que el maximo
Tribunal procedié en su considerando SEXTO a indicar que: “la legitimidad de la
calidad de obrar no es un requisito para el ejercicio de la accion, sino para su admision
en la sentencia. Asi, si de los antecedentes de la causa no resulta legitimacion activa
o pasiva, la sentencia rechazara la demanda, no porque haya sido mal deducida sino
porque la accion no corvesponde al actor o en contra del demandado.

En efecto, en toda obligacion existe un sujeto activo o acreedor que es el beneficia-
vio de ella, pudiendo exigir su incumplimiento; y un sujeto pasivo o deudor, que es la
persona que debera efectuar la prestacion convenida”, quienes conforman el elemento
subjetivo de la obligacion (Gaston Salinas Ugarte, “Responsabilidad Civil Contractual’,
Tomo |, Editorial Legal Publishing Chile, 1°Edicion, noviembre 2011). De esta manera se
puedesostener que la culpa contractual, al emanar del incumplimientode la obligacion
contraida con ocasion de la celebracion de un contrato, requiere que ese incumplimien-
to corresponda a un hecho personal del deudor. Por consiguiente, si el incumplimiento
es obra de un tercero no habra culpa personal, salvo que el deudor se haya hecho reem-
plazar por un tercero, pero alli responderd por sus propios actos y no por culpa ajena”.

Nos resulta bastante interesante el razonamiento con que el tribunal de
alzada determina que el objeto de este juicio no es otro que el de esclarecer si

15 Alcalde R., Enrique; Boetsch G., Cristian (2021). Teoria general del contrato. Doctrina y
Jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile, p. 640, Tomo Il.
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el médico demandado estaba o no obligado a realizar el conteo del material
quirargico utilizado en la cesarea, o en su defecto, si es posible atribuirle algin
grado de responsabilidad o participacién en dicha labor. Demostrando con
lucidez que la cuestion juridica de autos serfa resuelta de manera categérica,
mediante una interpretaciény aplicacién acuciosa de la ley.

Cabe tener presente que la Excelentisima Corte Suprema tomd conoci-
miento de este asunto mediante un recurso de casacién en el fondo, por lo que
no correspondia la revisién de los hechos, los que ya habian sido establecidos y
demostrados mediante la prueba rendida durante el pleito, sino que sélo pro-
cedia la revision de la aplicacion correcta del derecho. Por esta razén, el fallo en
su considerando SEPTIMO, se refiere al argumento que utilizé el juez de prime-
ra instancia para rechazar en su totalidad la demanda, sefialando: “Que, como se
adelanto en los fundamentos que preceden, los jueces acogieron la excepcion de falta
de legitimacion pasiva por estimar que las obligaciones del médico no comprometen el
recuento del instrumental, compresas y gasas utilizadas durante la intervencion qui-
virgica efectuada a la actora, sino que corresponden a la arsenalera. De esta manera,
estimaron, como anteriormente se dijo, que el daio no fue causado por el médico deman-
dado, sino por otro profesional de la salud, dependiente del Hospital Regional Guillermo
Grant Benavente, respecto de quien el demandado no tuvo ninguna injerencia en su de-
signacion al haber optado por un médico profesional que realizé una cesarea particular
en un determinado recinto hospitalario del cual no forma parte del staff médico”.

Al haberse establecido como hecho probado de la causa que quien realizd
el conteo del material instrumental no fue el médico, sino un profesional de la
salud diverso, necesario y especifico dentro del pabellén, el tribunal de alzada
razonod su fallo teniendo como supuestoirrefutable, que el olvido de lacompresa
dentro del cuerpo de la demandante habia tenido su origen en un actuar negli-
gente de la arsenalera, razén por la cual correspondia a los ministros establecer
Gnicamente si las normas del régimen de responsabilidad contractual conte-
nidas en nuestro Cédigo Civil habian sido correctamente aplicadas, debiendo
determinarse necesariamente si el obrar de la arsenalera estaba o no compren-
dido dentro de las obligaciones que habia contraido el médico tratante.

En consecuencia, durante el considerando NOVENO se senala lo siguiente:
“..En esta linea de pensamiento, si el daito es causado por un tercero, entendiendo por
tal a una persona distinta de la contraparte, el demandado carece de legitimacion
pasiva ya que, tratindose del régimen juridico en estudio, el sujeto pasivo no responde
del hecho ajeno, sino de su conducta en tanto no diere cumplimiento o cumpla defectuo-
samente con las obligaciones pactadas”.
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La doctrina considera que “cuando el hecho que imposibilita el cumplimiento de la
obligacion proviene de un tercero por el cual legalmente no responde el deudor, a éste
no le cabe responsabilidad. Esta hipotesis entraiia una verdadera fuerza mayor o caso
fortuito” (Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U.y Antonio Vodanovic H., “Tratado
de las Obligaciones”, Editorial Juridica)”.

La Excelentisima Corte Suprema establece, de manera tajante, que en mate-
ria contractual no existe la culpa por hecho ajeno o, en otras palabras, que sélo
se responde por las acciones uomisiones personales.

Al respecto, parece relevante mencionar lo desarrollado por el jurista Alvaro
Vidal Olivares en su libro sobre responsabilidad civil médica, en el cual se desa-
rrolla de manera clarificadora las diversas consideraciones que se deben tener
en cuenta cuando se produce un dafio a un paciente con origen en la actividad
de un miembro del equipo de médicos que interviene en la atencién de salud,
pero que es distinto del médico tratante. Asi, el profesor Vidal sefiala: “La cues-
tion es la siguiente: si el daito que padece el paciente tiene origen en la accion u omision,
nodel médico (deudor), sinoen alguno o algunos de sus auxiliares, ;quién responde ante
la victima (el acreedor)? ;El médico o sus auxiliares? Y la pregunta se justifica porque
quien incurre en el hecho constitutivo de culpa y causa daiios no es el médico sino un
tercero o terceros juridicamente ajenos para el paciente. Y para dar respuesta, hemos de
distinguir dos supuestos: 1) El propio médico que contrata con el paciente elige o selec-
ciona a los profesionales que le auxiliaran en la ejecucion de los servicios médicos objeto
del contrato, y 2) Aquel en que el médico se le impone por la clinica o establecimiento de
salud, total o parcialmente, el equipo que le auxiliard en la prestacion de servicios™.

En esta obra el autor utiliza como criterio diferenciador la responsabilidad
en la eleccion de los auxiliares, entendiendo que esta puede recaer en el propio
médico tratante o en el recinto de salud. Siendo esto tltimo lo ocurrido en el
caso de marras.

En consecuencia, pareciera que resulté relevante en la decision de los tribu-
nales de justicia, no sélo la prueba sobre quién era responsable del conteo de
las compresas, sino que ademas, lo aportado con la finalidad de probar quién
era responsable de la presencia de la arsenalera durante la cirugia en cuestion.
En otras palabras, si el demandado habia elegido personalmente a su equipo
médico, este podria haber estado obligado a responder por los errores que al-
guien del equipo médico cometiera. En cambio, en el caso de que la presencia

16 Vidal Olivares, Alvaro (2018). Responsabilidad civil médica, Cuadernos Juridicos de la
AcademiaJudicial. Editorial DER, p. 34.
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del auxiliar de salud dentro del quiréfano fuese debida a que el propio Hospital
ofrecié, dentro del contrato celebrado con la paciente, el proporcionar arsenale-
ro para la realizacion de la intervencién, entonces no cabia duda de que no hay
responsabilidad del médico en el obrar de dicho funcionario, por no haber parti-
cipado en su eleccién ni designacion.

Creemos que lo anterior llevé al abogado de nuestra Fundacion a probar,
no sélo la falta de negligencia personal del médico por el olvido de material,
mediante testigos y distinta prueba documental, entre ellas el “Manual de
Organizacion, Funciones y Descripcion de Cargos de la Unidad de Pabellon Central y
Recuperacion del Hospital Santiago Oriente Dr. Luis Tisne Brouss”, con la finalidad de
probar cuales eran las obligaciones y funciones que desempefian normalmente
los distintos profesionales de la salud dentro del pabellén quirdrgico. Sino tam-
bién, la imperiosa necesidad de probar que en el caso de marras, la eleccién de
la arsenalera no habia sido realizada por el demandado, sino que habia sido el
Hospital Regional de Concepcion quien habia puesto a disposicion a dicha fun-
cionaria, tras haber celebrado un contrato directamente con la paciente.

A la postre, el propio fallo incorpora la siguiente cita: “Sobre lo que se anota
el profesor don Carlos Pizarro Wilson en un articulo denominado “La Responsabilidad
médica por el hecho ajeno’, seiala: “Solo en el evento que los auxiliares hayan sido in-
troducidos por el médico tratante para la ejecucion de su obligacion contractual podria
exigirse responsabilidad al médico por el hecho de un auxiliar médico. En caso contrario
el paciente podra dirigir su accion contra la Clinica o directamente contra el auxiliar
culpable”.

Todo lo anteriormente analizado nos permite destacar la importancia que
tiene que nuestros médicos seleccionen adecuadamente el equipo con el que
van a trabajary que las instituciones de salud proporcionen un equipo médico
adecuado y capacitado, toda vez que se concluye en este trabajo, como un cri-
terio afianzado de nuestra Excelente Corte Suprema, que la posibilidad de
eleccién de los miembros del equipo quirtrgico determinara a posteriori el
juicio de imputacion que se llevara a cabo en contra del médico, es decir, al mo-
mento de determinar si resulta o no responsable de las acciones u omisiones
constitutivas de dafno ocasionados al paciente por miembros auxiliares en una
atencién de salud.
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CASOS DE MEDIACION

Alejandra Riquelme Castafieda'
Abogada Falmed, Unidad de Mediacion

INTRODUCCION

ACUERDOS DE MEDIACION Y LA IMPORTANCIA
DE LA FICHA CLINICA

La mediacion es una alternativa de resolucién de conflicto™.

La Ley 19.966 establece que la mediacién en salud es un procedimiento de
caracter previo y obligatorio para el paciente/pariente que afirma haber sufrido
un dafio como consecuencia de un acto médico.

Cuando no se llega a un acuerdo entre las partes, la mediadora emite un cer-
tificado de mediacién frustrada, que habilita al reclamante a ejercer acciones
civiles contra los médicos reclamados de ese proceso de mediacién.

Por otro lado, la ficha clinica' es el medio probatorio por excelencia ante los
tribunales dejusticia que, seglin la Ley 20.584 y la doctrina, debe cumplir con los
requisitos de ser obligatoria, completa, ordenada, actualizada, inteligible, invio-
lable, verasy confidencial.

17 Abogada de Unidad de Mediacion FALMED. Titulada Universidad Diego Portales 2010.
Diplomado “Alternative Dispute Resolution: Mediation and Negotiation”. University California
Santa Barbara. EEUU.2011. Diplomado “Mediacién Familiar” Universidad Catélica. 2021.

18 Salas Gomez, Isabel, Mediacion en salud, Derecho Médico FALMED, p. 221y ss.

19 Hansen Cruz, Pedro Pablo, Ficha clinica, Derecho Médico FALMED, p. 243y ss.
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En consideracién a estas premisas, la mediacion es una oportunidad para
revisar, junto con el médico, si la ficha clinica cumple con los requisitos exigidos
por la ley y, mejor aln, si prueba o sustenta la interpretacién que él tiene del
acto médico que se cuestiona. Segtin cumple o no, nos permite valorar el riesgo
del casoy de acuerdo con ello, negociamos un acuerdo econémico o bien damos
explicaciones objetivizadas al paciente.

“No se trata de explicar al paciente lo que el médico dice que hizo, sino de lo que la
ficha clinica registra que el médico hizo en el acto que se esta cuestionando”.

A continuacién, presentaremos tres acuerdos de mediacion de caracter eco-
némico, que por temas de confidencialidad no podemos revelar mayor detalle.

Para su conocimiento, en todos y cada uno de estos procesos, en la primera
audiencia, el mediador(a) explica los principios de la mediaciény reglas del pro-
cedimiento para luego dar paso a los reclamantes a presentar sus reproches y
pretensiones. Los reclamados, en esta primera audiencia, damos completo pro-
tagonismo al paciente/pariente que reclama ya que la contencién emocional,
la empatia y la escucha activa, también son parte importante de la resolucién
de un conflicto. Al final de la relacién de los hechos, solicitamos la pretension
econdmica concretay siempre pedimos copia de la ficha clinica.

HECHOS: CASO1

Mujer menor de 30 afios con antecedentes de disfuncién patelofemoral
asociado a pie plano bilateral se atiende en clinica privada con especialista de
pie. Paciente no presentaba mejoras con tratamientos médicos que hasta ahora
habia tenido con otro profesional y presentaba graves dificultades para realizar
actividades diarias. Traumatdlogo recomienda correccién de pie plano bilateral
con un procedimiento quirdrgico tipo artrorrisis. Paciente manifiesta su deseo
de volver a caminar prontoy solicita agendar cirugia dentro de la semana.

El procedimiento se agenda a los pocos dias de la primera consulta. El dia de
la cirugia se firmaron los consentimientos informados, se le explicd a la paciente
y su familiar de los riesgos y las complicaciones de este tipo de procedimiento,
para luego revisar los examenes preoperatorios que estaban OK,y seingresd a la
paciente para hospitalizacion.

El procedimiento de artrorrisis se realizd sin inconvenientes. Se
instalaron prétesis de medidas standard bajo radioscopia que verificaron la co-
rrecta posicion de estos. La paciente evoluciond bien durante su post operatorio
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inmediato y por lo tanto se le dio de alta el mismo dia con las indicaciones mé-
dicas escritas.

La paciente dentro del mes concurri6 a sus tres controles post operatorios,
todos bien, sin signos de complicaciones. Comenté que caminaba sin bastones
aun cuando expresd haber sentido cierta molestia. Precisé que el médico le
indicé kinesioterapia y reeducacién de la marcha y que asistio a todas las tera-
pias recomendadas.

A los meses, la paciente precisa que se contacté nuevamente con el médicoy
leinformé que habia tenido un retroceso en su evolucion. Le explicé que fue eva-
luada por un tercer especialista y que este habria cuestionado el procedimiento
que se habia realizado, comentandole que la artrorrisis era para menores de 12
afnos, que, si bien los implantes estaban bien posicionados, las imagenes evi-
denciaban la presencia de esclerosis alrededor de ellos y que lo mas probable
eraque los mismos implantes estaban comprimiendo el talus cuando caminaba
y que, por lo tanto, ese era el motivo de su dolor. La nueva indicacién médica era
retirar los implantes.

El abogado de la paciente nos informé que su clienta tuvo que extraerse los
implantesy que en la actualidad continuaba con dolores en sus pies por lo que
no podia realizar actividades diarias. Concluyé que el dafio se le habria produci-
do por una lesién en sus nervios producto de los implantes. Calificd de temeraria
la conducta del médico, al operar no habiendo realizado un procedimiento mas
conservador previamente, y no realizar examenes de imagenes previo a la ciru-
gia, que confirmaran el diagnéstico e indicacion quirtrgica, limitandose a tomar
RX en el pabellén. Evalué el tratamiento médico como inadecuado toda vez que
su clienta era una mujer de 30 afios y reprochd la falta de informacién que se
le proporcioné a la paciente en relaciéon con los riesgos y complicaciones del
procedimiento.

El abogado expres una pretension de treinta millones de pesos.

DERECHO: ANALISIS Y NEGOCIACION DELCASO1

Reunidos los antecedentes y la literatura médica ad hoc, procedimos a eva-
luar los reproches del caso. El retiro de los implantes por dolores en la sinus tarsi
estaba dentro de las complicaciones descritas. De hecho, uno de cada tres pa-
cientes debe removérselo por intolerancia. El procedimiento de artrorrisis es
adecuado, tanto en nifilos como en adultos. Los antecedentes indicaban que la
paciente era conocida de la clinica y habia estado en tratamientos previos con
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otro traumatélogo, quien, ante la falta de una respuesta favorable a los trata-
mientos conservadores, decidid interconsultar con nuestro representado. No
hay consenso internacional para el diagnéstico de pie plano con radiografias
u otro método imagenoldgico, y las radiografias tomadas en pabell6n pre e in-
traoperatoria fueron realizadas con el fin de confirmar la correcta posicién de los
implantesy no la confirmacién del diagnéstico.

Respecto de la lesién del nervio producto de los implantes, se pidié acompa-
fiar un informe médico o de imagen que lo evidenciara, ya que los informes de
examenes que se compartieron claramente indicaban que losimplantesestaban
bien posicionados. Los reclamantes acompafiaron un informe de kinesioterapia
que indicaba falta de musculatura en ambas piernas de la paciente, pero nada
respecto de una lesién en nervio de sus pies.

Nuestra conclusion era que teniamos respaldos suficientes en la literatura
nacional e internacional para dar respuestas validas a los reproches formulados
en contra del médico.

En relacion con la ficha clinica, habia ciertos puntos que nos inquietaban.

Un consentimiento informado genérico sin indicacion clara de los riesgos y
complicaciones particulares de este procedimiento, evidentemente no era de
gran ayuda para demostrar a los tribunales que la paciente conocia la informa-
cion, especialmente considerando que la literatura médica afirma que uno de
cada tres pacientes que se realizan este procedimiento solicitan removerse los
implantes por los dolores en la sinus tarsi. ;Podria el Tribunal considerar que la
informacion contenida en este consentimiento era insuficiente, especialmente
considerando la alta probabilidad de extraccién del implante?

Respecto de la primera evaluacion de la paciente, el traumatélogo reclama-
do no dejé registro de ella en la ficha clinica ambulatoria. El profesional que
solicit6 lainterconsulta lo Ilamé presencialmente a su box y sélo dejé constancia
de la derivacion.

En cuanto a la cirugia, esta se realiz6 dentro de la semana de la primera eva-
luacién no existiendo ninguna otra necesidad mas que el interés de |a paciente.
Siaesto le sumamos, en una nota personal, que la ficha clinicaambulatoria con-
tenia registros basicos de las evoluciones médicas/kinesiolégicas de |a paciente,
entonces, ;podria el Tribunal, cuestionar la premura?

Se decide en conjunto con la clinica hacer una propuesta de devolucién
de los montos pagados, a cambio de la renuncia de acciones judiciales contra
ambos reclamados.
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Durante la segunda audiencia, se produjeron un par de incidentes que
causaron incredulidad de parte de los reclamantes a la informacién que se les
estaba proporcionado. Cuando le explico a la paciente que su IMC de 29 podria
haberacentuado los dolores de sus pies, la paciente reaccioné inmediatamente,
argumentando jamas haber tenido un IMC en ese rango. Se justificé la infor-
macion en los datos de la ficha clinica y se continué con la relacién. Luego, a
propésito de los tratamientos kinesioldgicos cuyos informes no acompafaron,
se les pregunté en qué centro médico de su ciudad se la habia realizado; |a pa-
ciente nuevamente sorprendida y molesta, afirmé que “nunca ha vivido fuera
de Santiago”. Se les pidié disculpa a los reclamantes por los imprecisiones del
relato y de igual forma se les present6 la contrapropuesta de devolucién de los
honorarios médicos y gastos de hospitalizacion.

La pacientey suabogado, no satisfechos con las explicaciones ni la propuesta
realizada, deciden suspender la audiencia para evaluarlo privadamente.

Por nuestra parte, s;por qué hubo discrepancia entre la informacién de la
fichay lainformacién proporcionada por la paciente en laaudiencia? La respues-
ta a esta pregunta nos obligd a reevaluar el riesgo del caso. La ficha clinica de la
paciente contenia datos de otra paciente. jUn copy paste!

Alos pocos dias, el abogado de la paciente present6 nueva pretensién econé-
mica, esta vez de quince millones de pesos.

RESOLUCION: CASO1

Cerramos el acuerdo por la suma tnicay total de once millones.

HECHOS: CASO 2

Paciente adulta mayor concurre con su hija al servicio de urgencia de un
establecimiento de salud de mayor complejidad publico. Consulta por cuadro
de cinco dias de compromiso de estado general, decaimiento, inapetencia,
poliuria y disgeusia. Niega vomito, diarrea, fiebre, tos y cefalea. Antecedentes
de Diabetes Mellitus tipo 2. Refiere mala adherencia a terapia farmacolégi-
ca. Al examen fisico, paciente vigil, orofaringe congestiva levemente mucosas
secas, Fascie palida CSPS ventilados sin requerimiento de oxigeno. Diagnéstico:
Diabetes Mellitus tipo 2 descompensada. Se solicitaron examenes de labora-
torio y RXTX. Paciente ingresa con HGT HI que disminuye con sueroterapia.
Médico de turno, previo a alta, ordena nuevo glucosa en sangrey espera informe
del radiélogo. Termina turnoy deriva paciente al médico reclamado.
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Nuevo profesional revisa exdmenes de sangre, descarta signos de ce-
toacidosis, toma un par de HGT normales, el informe de RXTX no evidencia
condensacion, derrame niotro descompensantey por tanto ordena alta. Médico
educa a la paciente y familiar acerca de habitos y adherencia a terapia, reposo
relativo, régimen bajo en sal y azlcar estricto y ordena mantener farmacotera-
pia en horarioy posologia estricta.

Mientras se tramitan los documentos del alta, una enfermeratomael examen
de control de glucosa en sangre solicitada por el primer médico que evalué a la
paciente. Paciente se retira del establecimiento de salud alas12.30 pm.

El mismodia, alas19.00 horas, paciente ingresa al servicio de urgencia de un
establecimiento de salud privado, mal perfundida, taquipneica, con respiracion
de Kussmaul y compromiso cualitativo de conciencia. Los exdmenes compati-
bles con cuadro de cetoacidosis severa. Se inicia volemizacion, carga de potasio
y BIC de insulina, ademas de bicarbonato. Se trasladé a UCI para continuar con
manejo. Paciente tras reanimacion inicial se mantiene estable, sin conflic-
to perfusional, inicialmente con monitorizacién invasiva en UPC que luego se
mantiene con monitorizacién no invasiva.

Paciente es dada de alta a los seis dias de su ingreso con insulinoterapiay sin
otra complicacién.

Médico reclamado recibe citacién y contacta a FALMED. En la primera en-
trevista, manifiesta su preocupacién ya que no encuentra HGT tomados previos
al alta, que debian estar en la ficha de papel de la paciente, y halla examen de
glucosa en sangre que se habia tomado después de su indicacion de alta, cuyo
resultado era de 351 mg/dl (60-100), que de haberse conocido en suoportunidad
habria indicado hospitalizar a la paciente para monitoreo.

Frente a estos hechos, se contacta al abogado del Hospital que se compro-
mete a buscar los HGT.

En la primera audiencia, la familia reprocha el alta prematura de la pacien-
te. Explicaron que la madre no estaba bien y que no comprendieron por qué el
primer médico les habia informado que probablemente quedaria hospitalizada
y luego el reclamado la enviara para la casa.

Comentaron que la paciente se descompenso en el hogar a las pocas horas
de haber llegado. Decidieron esperar. No querian volver a la urgencia para que
la enviaran nuevamente a la casa. Agregaron que la madre estaba cada vez peor
y porlotantodecidieron llevarla al servicio de urgencia de la clinica mas cercana.
No quisieron volver al establecimiento de salud pblico correspondiente.
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Nos detallan que la madre llegé muy mal, los médicos le dijeron que el diag-
nostico era grave. Se emocionan y nos cuentan que los primeros dias fueron de
gran angustia. Luego agradecen la pronta atencién de los médicos, la excelen-
cia del servicio de la clinicay la fortaleza de su madre. Agregan que fue dada de
alta a los pocos dias y precisan que no tiene ninguna otra secuela, mas que la
insulinoterapia.

Se les consulta respecto de sus pretensiones, y expresan requerir disculpas
de los reclamados y una compensacién econdémica de treinta millones de pesos.

DERECHO: ANALISIS Y NEGOCIACION CASO 2

Conociendo que teniamos dos factores de riesgos importante en la ficha
clinica, a saber, la ausencia de HGT y la existencia de un examen de sangre de
glucosa alta, se les consulta por el motivo del monto solicitado, especialmen-
te considerando que ellos mismos relataron que la madre no habia sufrido
ninguna otra consecuencia mas que tener que comenzar con tratamientos de
insulina.

La hija explica que tiene mucho miedo por la cuenta de la clinica... “somos
una familia humilde y sabemos que no podremos pagar”y agrega que el trata-
miento de la insulina tiene un costo mensual muy alto paraellos.

Les pregunto por la facturacion y la abogada de las reclamantes explica que
la burocracia de los sistemas no les ha permitido obtenerlay que, segtn les ade-
lantaron, la cuenta demoraria, al menos, un par de meses mas en estar lista.

Propongo contactar al abogado de la clinica y ver si a través de él podemos
aligerar el proceso. Las reclamantes y la mediadora agradecen la propuesta y
ofrecen colaborar en lo que sea necesario para obtener la informacién.

Pido copia de la ficha clinica y solicito correo de respaldo con autorizacién de
la abogada reclamante para gestionar diligencia ofrecida. Ponemos término a
la audiencia.

Me contacto con el abogado de la clinica y le explico la situacién. Colega
rapidamente ofrece contactarse con el departamento de facturacion y se com-
promete a entregar la informacién tan pronto esté disponible.

A los dias llama el abogado de la clinica e indica que, por tratarse de un caso
de Ley de Urgencia y ser una paciente institucional, adulto mayor, la cuenta
de la clinica seria de cargo de FONASA y que el copago de la paciente era casi
costo cero.
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RESOLUCION CASO 2

Frente a la informacién proporcionada, se conversa con el médico y el abo-
gado del hospital y en conjunto se acuerda proponer la suma de dos millones de
pesos de parte del médico, bajo concepto de indemnizaciény las dosis de insu-
lina necesarias segtin indicacién clinica con acceso expedito a controles en APS.

Reclamantes aceptan los términos propuestos.

HECHOS: CASO 3

El paciente menorde un anoy medio, cuya madre afirma que existi6 un error
en el examen fisico de su hijo(a) durante las atenciones de control sano.

Paciente se atiende con el pediatra reclamado desde los primeros dias de
vida. Madre explica que concurrié a todos sus controles mensuales de modo re-
gular hasta la edad de siete meses de vida. Que a partir de entonces su hijo(a)
comenzé con alergias alimentarias que la obligaron a consultar periédicamente
con una gastroenteréloga infantil, y que, si bien las visitas con el pediatra habian
disminuido, este sigui6 siendo su médico tratante hasta la edad de un afioy
medio.

La madre comenta que un dia observando a su hijo(a) not6 una capa trans-
parente en su 0jo izquierdo. Asustada, decidi6 consultar inmediatamente con
un oftalmoélogo infantil de un establecimiento distinto.

En la primera consulta, el médico le dijo que el diagnéstico no era bueno.
Debian descartar un Retinoblastoma. A los dias, el menor se realizé una foto-
coagulacion laser que confirmo el diagnéstico indicado, obligando a los padres
adecidir practicarle una enucleacién e instalacién de un implante orbitario a su
hijo(a) de 18 meses.

La madre evidentemente afectada, expresd su molestia por la falta de pro-
lijidad del médico. Agregd que tenia copia de la ficha clinica y constaté que el
médico nunca habia dejado constancia de haber revisado los ojos de su hijo(a).

La pretension de la reclamante era de quince millones de pesos.

DERECHO: ANALISIS Y NEGOCIACION CASO 3

Se pidié autorizacion para revisar la ficha y efectivamente constatamos que
el galeno se habia limitado a consignar las evaluaciones antropomeétricas del
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menor, dejando fuera los registros de las evaluaciones de piel, cardiopulmonar,
abdomen, genitoanal, neurolédgica, ortopédica y oftalmoldgica. Si el médico
habia realizado el examen en la practica, no teniamos como probarselo al
tribunal.

En la evaluacion de riesgo de este caso, ademas de la ausencia de evaluacio-
nes oftalmoldgicas del paciente en la ficha clinica, debiamos sumar lo siguiente:

Las guias clinicas del MINSAL?® expresamente instruyen la evaluacion de los
ojos dentro de los exdmenes preventivos en los controles sanos, la inmediata
derivacion al especialista oftalmolégico y la activacion del AUGE.

Aprendimos que el examen es relativamente facil. El médico podia utilizar un
oftalmoscopio, un otoscopio sin ventana e incluso una linterna. Y en el caso par-
ticular, la clinica contaba con oftalmoscopio en todas las consultas pediatricas.

Respecto del tumor?, la literatura médica nos indicaba que la presencia de
retinoblastoma en nifios menores de un ano es de un 5%. Que la ubicacién enel
polo posterior del ojo estaba dentro del 33% de los casos y que es una ubicacién
que facilita sospechar de su presencia mediante el examen del rojo pupilar. Y
que por tratarse de un tumor equivalente al 50% del globo ocular, los oftalmélo-
gos tratantes afirmaban que su presencia era de larga data.

Frente a este escenario, se acuerda con el abogado de la clinica proponer un
acuerdo econémico.

Se estudian resoluciones judiciales por diagnésticos tardios y pérdidas de
oportunidad y se encuentran dos sentencias que acogen la demanda??, una por
la suma de cinco millones de pesos, y otra? por quince millones, ambas san-
cionan el hecho que el demandado privé al paciente de tener un diagnéstico
oportunoy por ende un tratamiento, que, de haberse otorgado, habria mejora-
do las probabilidades de ese paciente.

“Las chances por las chances no se indemnizan. Estas deben representar para el de-
mandado la posibilidad de estar mejor. No es la privacion de una chance en si lo que la

20 Norma Técnica para la supervisién de nifios y nifias de 0 a 9 afos en la Atencién Primaria
de Salud, p. 51.

21 Arturo Trincado M. y otros (2008). Retinoblastoma en pediatria, experiencia en un hospital
pediatrico. Revista chilena de pediatria.

22 Corte de Apelaciones de Temuco. Recurso de Apelacién. Rol 813-2019.

23 Corte Suprema. Recurso de casacién en el Fondo. Rol 41890-2017.
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hace indemnizable, sino la concatenacion de ésta a un resultado eventualmente mas
beneficioso para la victima. Lo que se sanciona con la pérdida de chance no es el hecho
de que la victima no haya podido optar, elegir, escoger, decidir (un andlisis como ese
seria incompleto); antes bien, la pérdida de la chance se hace indemnizable sélo cuando
las chances representan para la victima de su privacion una probabilidad de quedar en
mejores condiciones, sea porque se podria obtener algo mejor o mayor, sea porque se
suprime un riesgo existente [...]JEn pocas palabras, no es el derecho a optar lo que se in-
demniza, sino el derecho a optar por algo mejor” (Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva
Goni. Responsabilidad Civil por pérdida de la oportunidad. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2014, p. 267).

RESOLUCION CASO 3

El acuerdo se firma por la suma de nueve millones de pesos.

CONCLUSIONES

Sabemos que la ley exige que la Ficha Clinica sea completa, es decir, que
“contenga los actos médicos relevantes realizados con el paciente dentro de los
que se encuentran: anamnesis, examen fisico, diagnéstico, tratamiento, deta-
lles de la evolucién clinica, consentimiento informado e identificacién por parte
del médico o médica que asiste y que efectlia las evaluaciones™, y ordenada
y actualizada, esto es que “contenga la evolucién en el tiempo de todos los
acontecimientos y actos médicos que se realizan con el paciente, debidamente
fechados con identificacion de las personas y lugar en que se realiza®, entre las
otras ya mencionadas. Si consideramos que los médicos tienen tiempos limita-
dos y muchos pacientes que atender, entonces la pregunta relevante es ;qué y
cuanto debemos consignar en la ficha? La respuesta no es univoca. En relacién
con los casos descritos, nuestras recomendaciones son las siguientes:

o Los interconsultores deben hacer una primera evaluacion detallada del
paciente que reciben, con indicacién de los motivos de la derivaciény po-
sibles tratamientos a seguir, especialmentesilaindicacion que vaadares
quirargica.

24 Hansen Cruz, Pedro Pablo, Ficha clinica, Derecho Médico FALMED, p. 245.

251dem.
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o0 Losmédicosdebenrevisarque los datos que se registran en la ficha clinica
sean los correspondientes al paciente que se esta atendiendo. jCuidado
con los copy paste!

o El médico debe evitar atender a pacientes en tiempos o lugares donde
no pueden dejar registros de la atencién médica. No se recomiendan las
atenciones entre pasillo, los sobrecupos que no permitan abrir ficha clini-
caoatenciones en el box de otro médico.

o Enlos consentimientos informados genéricos, se sugiere al médico res-
ponsable, completara pufioy letra los riesgos y complicaciones de mayor
relevancias que se le haya informado al paciente, y los tratamientos alter-
nativos a los que tuvo derecho a optar.

o Enlaespecialidad de traumatologia, cuando el tratamiento kinesioldgi-
coesrelevante para la recuperacion del paciente, se sugiere dejar registro
de sus evoluciones, solicitar informes y dejar constancia de la no adhe-
rencia del paciente. Especialmente en aquellos pacientes que toman un
tiempo de recuperacién mayor al promedio.

o Sesugieredejar registro en laficha clinica de los resultados de exaimenes
rapidos que puedan tomar al paciente, especialmente si no hay registro
de respaldo en el laboratorio (HGT).

o0 Alosmédicos quetengan laindicacién de otorgarel alta, se les recomien-
da evaluar al paciente primeroy verificar que se hayan tomado todos los
examenes pendientes.

o A los pediatras se les pide dejar registro de las evaluaciones de piel,
cardiopulmonar, abdomen, genitoanal, neuroldgica, ortopédica y oftal-
moldgica, ademas del peso, tallay la circunferencia de craneo.

o Finalmente, dejen registro de haber cumplido con los exdmenes preven-
tivos de los programas del Ministerio de Salud.

iQue la experiencia... nos ensefe!
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FALSIFICACION DE LICENCIAS MEDICAS

Valentina Araneda Villagra?®
Abogada Falmed, Santiago

INTRODUCCION

La presente publicacion tiene por objeto analizar los criterios considerados
por nuestros tribunales al momento de resolver sobre la existencia de los de-
litos de “Emisidn, certificacion o falsificacion de licencias médicas”, previsto en
el articulo 202, en relacién con el articulo 193 N° 4, ambos del Cédigo Penal, y
el delito previsto y sancionado en el articulo 168 del D.EL. N°1 del Ministerio de
Salud, ambos denunciados por las Isapres desde el afio 2021 a |a fecha de esta
publicacién,y que darian lugar a decretar el sobreseimiento definitivo en la base
a la determinacion anterior.

LOS HECHOS

En causa sobre emision, certificacion o falsificacion de licencias médicas pre-
visto en el articulo 202 en relacién con el articulo 193 N° 4, ambos del Cédigo
Penal?,y el delito sancionado en el articulo 168 del D.F.L. N°1 del Ministerio de

26 Abogada, Universidad Pedro de Valdivia; Magister en Derecho Penal, Universidad de
Talca—Universidad Pompeu Fabra. varaneda@falmed.cl

27 Articulo 202 Cédigo Penal: “El facultativo que librare certificacion falsa de enfermedad o
lesién con el fin de eximir a una persona de algtn servicio publico, sera castigado con reclusién
menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Elqueincurraenlasfalsedades del articulo193 en el otorgamiento, obtencién o tramitacién
de licencias médicas o declaraciones de invalidez serd sancionado con las penas de reclusién
menor en sus grados minimo a medio y multa de veinticinco a doscientas cincuenta unidades
tributarias mensuales.
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Salud?, un conjunto de Isapres presentd una querella contra diversos médicos y
en contra de todos aquellos que resulten responsables, como autores, complices
o encubridores de los delitos sefialados previamente, en calidad de reiterados.

Producto de la interposicidn de esta querella, se inicié una investigacion por
parte del Ministerio Piblico —ente persecutor dentro del proceso penal—la que,
a lafecha de esta publicacién, atin se encuentra pendiente de resultado.

RESOLUCION QUE DECRETA EL SOBRESEIMIENTO
DEFINITIVO

Ahora bien, dentro de este procedimiento penal, un médico en particular
solicité su sobreseimiento definitivo? en virtud de lo dispuesto en el articulo
250 letra “a” del Codigo Procesal Penal, esto es, aquella hip6tesis en que el hecho
investigado “no fuere constitutivo de delito”.

Al conocery ponderar los antecedentes y alegaciones esgrimidos por el que-
rellante, Ministerio Plblico y también de la defensa, en un fallo tnico hasta ese
momento dentro del referido procedimiento penal, el tribunal decreté el sobre-
seimiento definitivo del médico solicitante, dando su veredicto de forma oral,
razonando al respecto:

Si el que cometiere la conducta sefialada en el inciso anterior fuere un facultativo se
castigard con las mismas penas y una multa de cincuenta a quinientas unidades tributarias
mensuales. Asimismo, el tribunal debera aplicar la pena de inhabilitacién especial temporal
para emitir licencias médicas durante el tiempo de la condena.

En casode reincidencia, la pena privativa de libertad se aumentard en un gradoy se aplicara
multa de setentay cinco a setecientas cincuenta unidades tributarias mensuales”.

28 Articulo168: “Las personas que sin tener la calidad de beneficiarios obtuvieren mediante
simulacién o engafo los beneficios de este Libro; y los beneficiarios que, en igual forma,
obtuvieren un beneficio mayor que el que les corresponda, seran sancionados con reclusién
menor en sus grados minimo a medio.

Enigual sanci6n incurriran las personas que faciliten los medios para la comisién de alguno
de los delitos sefialados en el inciso anterior”.

29 “El sobreseimiento es el acto juridico procesal del tribunal que pone término
(sobreseimiento definitivo) o suspende (sobreseimiento temporal), total o parcialmente, en
procedimiento penal en los casos y con los requisitos que establece la ley”. MATURANA MIQUE,
Cristian. Derecho Procesal Penal, Tomo Il. Santiago (Chile). Editorial Thomson Reuters, Segunda
edicion. 2012. p. 711.
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“Vistos y oidos los intervinientes:

1. Que los delitos por los cuales se esta querellando en este caso las Isapres
que presentaron la querella, que seria el articulo 168 del Decreto con
Fuerza de Ley N°1del afio 2005, el delito que sale ahi, lo que estd en el ar-
ticulo 202 del Codigo Penal y en relacién con los 193 N° 4%°, entendiendo
entonces que, el delito del articulo 168 del DFL1 habla de la falsificacién
ideoldgica de licencias médicas...Entonces cudl es el hecho que se le
imputa en la querella, el hecho que se le imputa en la querella recono-
cido por todas las partes incluido el fiscal, es que ella otorgdé mas dias de
licencia médica de los que estanjustificados, es decir, hay dias de licencia
médica que otorgd en estas 405 licencias médicas que le han sido cuestio-
nadas, cudl es el Gnico cuestionamiento en la querella, es que ella otorgd
mas dias de reposo que los que la Isapre a través de un médico contralor
dice que correspondia; y da niimeros, la querella dice que de 7040 dias
dados de reposo en las 405 licencias médica cuestionadas que dio entre
el afio 2017 y el afio 2021; ella dio 3900 dias de reposo injustificados o
excesivos, quién dice que son excesivos, lo dijo un médico contralor que
trabaja para las Isapre XXXXX, esos son los términos de la querella.

En la querella presentada esos son los antecedentes facticos de la impu-
tacion, dias injustificados de reposo, mas dias de reposo, quién lo dijo,
el médico contralor que trabaja para las Isapres, esos son los hechos
fundantes de la querella; todo lo demas que se alegd en esta audiencia
respecto de que no hay boletas de honorarios que respalden la emision
de licencias médicas, por los antecedentes que proporciond la propia
defensa, que proporcioné un niimero bastante grande de boletas de
honorarios que se le pidieron y dentro de eso sefialaron que un nimero
bastante grande de licencias médica no tiene asociado un documento
tributario, por lo tanto se esta dudando de si hubo un acto médico® que

30Articulo193 CP: “Sera castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo el empleado publico que, abusando de su oficio, cometiere falsedad:
4°Faltando a la verdad en la narracion de hechos sustanciales”.

31 “El acto médico se refiere a lo que realiza el profesional de la medicina en el desempefio
de su profesion frente al paciente (Etica Médica Individual) y a la sociedad (Etica Médica Social).
Los actos que lleve a cabo en funcién de su vida privada, no profesional, caeran en el campo de
la Etica General, la misma que permite juzgar los actos de cualquier persona. Es toda accién o
disposicion que el médico realiza en el ejercicio de su profesién en el proceso de diagnéstico,
tratamiento y prondstico asi como los que se deriven directamente de éstos.
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se haya pagado por el paciente, por lo tanto van mas alla de lo que dice la
querella. Pero tal como ya estibamos adelantando, a mijuicioy al juicio
del también del Ministerio Publico, y por supuesto del defensor, es que
tiene que haber una congruencia’? entre la imputacién que se hace en
la querellay lo que se quiere llegar en una futura formalizacion y pos-
terior acusacion, tiene que haber una congruencia. Si los querellantes,
durante la investigacion se dan cuenta que podria existir otro tipo de
fundamentos facticos para constituir tal vez este mismo delito, pero con
otros fundamentos facticos, eso tienen que verlo con una ampliacién de
querella o con una querella posterior, etcétera.

Pero los fundamentos facticos para esta querella estan dados solamente
por los dias injustificados, que son los que estan haciendo como elemen-
to factico para laimputacion de la normadel articulo168 N°1inciso final,
esto bien justificado, presuponen a mijuicio un acto médico, porque eso
no lo cuestionaron en la querella, presupone un acto de la médico, una
consulta, ahora de lo que recuerdo de la audiencia anterior que todas las
fichas clinicas que acompand la defensa a la carpeta investigativa que
respaldan estas licencias cuestionadas, en que aparece el diagnéstico, y
ciertas menciones que hace la médico para otorgar esta licencia, mencio-
nes de caracter clinico que en algiin momento en la audiencia anterior
sefalaron los querellantes que esos esos antecedentes que contiene
las fichas clinicas son demasiado basicos y que falta mas anteceden-
te que ella tendria que haber puesto en esa ficha; eso es algo que no
esta cuestionado en la querella, en el sentido de que de que tal vez no
hubo ficha clinica o fueron una ficha clinica tipo como formulario, y que

Las caracteristicas del acto médico son: a) la Profesionalidad, sélo ejecutable por el
profesional médico; sujeto a las normas de excelencia profesional vigentes (lex artis ad hoc),
teniendo en cuenta el desarrollo cientifico, complejidad del acto médico, disponibilidad de
equipo y medios de trabajo, y las circunstancias especificas de la enfermedad del paciente; b)
Beneficencia: busqueda del biendel paciente”. VERA CARRASCO, Oscar. Aspectos éticosy legalesen
el Acto Médico. Revista Médica La Paz, version On-line ISSN 1726-8958. Consulta: http://www.scielo.
org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5172689582013000200010#:~:text=E|%20act0%20
m%C3%A9dico%20se%20refiere,sociedad%20(%C3%89tica%20M%C3%Ag9dica%20Social)

32 El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define al Principio de Congruencia al
siguiente tenor: 1.- Proc. Argumentacion o fundamentacion en que se basa la parte dispositiva
de una sentencia, ajustandose a las pretensiones sostenidas por las partes y respondiendo a la
fundamentacion establecida en los escritos procesales de las mismas. Consulta: https://dpej.
rae.es/lema/congruencia
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de alguna forma denotan que hay una duda de que haya existido una
consulta médica en que la médico haya tenido el paciente fisicamente
o por dltimo virtualmente. Eso tampoco aparece en la querella que esté
cuestionado, por lo tanto, los hechos cuestionados en la querella que son
dias injustificados de reposo, presuponen que ella realiz6 el acto médico
de la consulta médica, que analizé los antecedentes de lo que ella pudo
rescatar de esa consulta médica, de los antecedentes clinicos que pudo
escuchar de la narracion de los paciente y que de estos antecedentes cli-
nicos que tuvo en una consulta médica ella llegd a la conclusion de que
tenia que otorgar una licencia por una incapacidad laboral temporal del
paciente por cierto nimero de dias.

2. Lo otro importante, es como es cdmo saber si realmente dio mas dias de
reposo que lo que corresponde. Lo que tenemos es un dictamen de un
médico contralor que dijo que ella dio muchos mas dias de reposo de lo
que corresponde respecto del parametro que tiene el médico contralor
de laIsapre, porque de lo que estamos ciertos y lo que ratificé el defensor,
que no fue desvirtuado por el querellante, es que no existe una legisla-
cién, ni tampoco una reglamento que esté ejecutando una norma legal
que dé un listado de enfermedades, diagnosticos y dias de reposo??, que
corresponde y que no se puede pasar de ellos, no existe, porque son tra-
tamientos con un respaldo clinico del conocimiento médico que tiene
el profesional y del criterio médico que tiene el profesional, de lo que
considera mas o menos conveniente. Por lo tanto, no hay una reglamen-
tacién que diga que con tal enfermedad o con tales sintomas son X dias
de reposo y no pasarte tantos dias de reposo, no existe esa reglamenta-
cion, eso es una decisién que toma el médico profesional de acuerdo a lo
que él estd viendo y al prondstico que viene de lo que puede pasar mas
adelante, y al diagndstico que tiene ahien su poder al momento que esta
examinando al paciente; por lo tanto, determinar que ella incurri6 en fa-
cilitar medios para unas personas que no tenian calidad de beneficiarios
de licencia médica o que esas personas por engafio al sistema obtuvieran
un beneficio mayor que el que les corresponda, que ella haya facilitado
los medios para la comisién de esos delitos, que haya habido un engafo
de parte de la médico a la institucién de salud que es la que tiene que

33 Sdlo existe una guia referencial en el Decreto N° 7 del Ministerio de Salud del
afo 2013. El referido decreto puede ser consultado en: https://www.bcn.cl/leychile/
navegar?idNorma=1052956
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pagar en definitiva, para que un paciente obtenga un beneficio mayor
que el que le corresponde, que ella facilité los medios para ello, aqui no
tenemos ningln parametro objetivo como para llegar a esa conclusion;
o al menos dudar que podria pasar eso, que podria ser que ella facilit6
los medios para se diera un mayor beneficio que el que correspondia a
una paciente mediante engano, engafio que se supone le hace el pacien-
te ala Isapre en este caso, y que la facultativa facilitd los medios para ello.
Que antecedentes tenemos para decir que ella dio tales dias de licencia,
ayudé a que el paciente enganara a las Isapre, que antecedente tene-
mos para concluir que la facultativa particip6 de este engano a la Isapre,
dando mas dias de reposo que los que correspondia o en el fondo mayor
beneficio de lo que correspondia. Si la cantidad de dias de reposo es un
conocimiento y un criterio médico clinico, que no esta regulado por nin-
guna normativa, que hay un médico contralor contratado por la Isapres
que dice que si dio mas, cual es la base de él por la que nosotros tendria-
mos que decir que es determinante lo que él dice, que se pasé de dia, y
en ese sentido engafié a la Isapre, se obtuvieron mayores beneficios por
los pacientes. Y ella facilité los medios para ello, a mijuicio, asi como esta
redactada la querellay por los hechos que se le imputan en la querella,
no tenemos antecedentes con los que podamos llegarala conclusion que
ellaayudé a este engano, no tenemos antecedentes de que haya engafio,
son criterios clinicos y de conocimiento médico, por lo tanto cémo podria
unjuez determinar que ella efectivamente por dar los dias que dio facili-
t6 los medios a los pacientes para que engafien a la Isapre, si son criterios
médicos, cbmo podriamos nosotros decir no, ella no tiene que haber
dado eso, o porque escuchamos un perito que diga no en realidad ten-
dria que haber dado tantos menos dias en este caso, tantos otros menos
dias en este otro caso, un perito34, que autoridad tiene un perito si no hay
ninguna reglamentacion objetiva que diga eso.

Por lo tanto concuerdo con lo sefialado por el sefior Fiscal y con lo alegado
por el defensor de que los hechos por los cuales se imputan en la quere-
[la, no hay antecedentes para sefalar que hubo engafio, que ella facilité

34 Perito: Experto en una materia a quien se le encomienda la labor de analizar desde un
punto de vista técnico, artistico, cientifico o practico la totalidad o parte de los hechos litigiosos.
Debera poseer el titulo oficial que corresponda a la materia objeto de dictamen. También podra
solicitarse a academias o instituciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las
materias objeto de pericia. Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico. Consulta: https://
dpej.rae.es/lema/perito-ta



Falsificacion de Licencias Médicas | 85

medios para engafar a la clinica y para otorgar mas beneficios de lo que
correspondia a los pacientes, que serian los beneficiarios, o que habia
pacientes que no tenian derecho a ningtn beneficio porque no estaban
enfermos y ella facilité los medios para engafar a la Isapre y otorgar li-
cencias médicas por personas que no requerian licencia médica, o que si
las requerian eran pacientes que no tenian derecho a tener los dias de
reposo que tuvieron; y que habiendo ese engano, ella facilité los medios
para ese engano. De todos los antecedente vertidos en esta audiencias
de sobreseimiento, y de los términos contenidos en la querellay los de-
litos por los cuales se imputan, de los elementos facticos que se sefialan
por el querellante para sefalar que ellaincurrié en el tipo del articulo 168
del DFL 1, que incurrié en una falsedad, que ella falt6 a la verdad en la
narracién de hechos sustanciales en la licencia o en la fichas clinicas, para
llegar a la conclusién de que de que eran menos dias los que necesita-
ban de reposo a los pacientes, por lo tanto a mijuicio la médico XXXXX
no incurrié en una falsedad del articulo 193 del N° 4, no se ve por dénde
incurri6 en ella, en relacién con el 202 tampoco se ve que incurrié en fal-
sedades para otorgar, obtener, o tramitar licencias médicas las falsedades
del193 N° 4 que es la que se le imputa, que faltd a la verdad en narracién
de hechos sustanciales para obtener beneficios que no correspondian,
creo que tampoco incurrié en ese articulo y que tampoco facilité medios
para que pacientes que no eran beneficiarios obtuvieran beneficios del
sistema de Isapres, o para que pacientes que si eran beneficiarios del
sistema de Isapres obtuvieran un beneficio mayor que el que le corres-
pondia, quién puede decir eso y por lo tanto no incurrié en el hecho de
que ella haya facilitado los medios para cometer alguno de estos delitos.
En consecuencia, se da lugar al sobreseimiento definitivo en esta causa
en relacién a la imputada en conformidad al articulo 250 letra a) que los
hechos imputados o por los que se han querellado no constituyen delito,
en el caso de los hechos que se le imputan a la imputada que tenemos
aqui en esta audiencia, con expresa condena en costas”® (Lo subrayado
es propio de la autora).

35 Transcripcion textual certificada por el Ministro de Fe del Tribunal.
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DERECHO: ANALISIS NORMATIVO

Al leer el fallo recién transcrito, podemos advertir que el tribunal razona en
base a tres hipdtesis: la primera relacionada con el Principio de Congruencia, la
segunda dice relacion con el acto médico y peritaje que cuestiona la necesidad
de reposo y, finalmente, a facilitar los medios para la obtencién de beneficios
previsionales.

PRINCIPIO DECONGRUENCIA

Advertimos que su fundamento basal es el “Principio de Congruencia” que
debe existir dentro de un procedimiento penal y cuyo alcance comienza en el
primer acto procesal, es decir, la presentacién de la querella hasta la dictacién
delasentenciade término. En este sentido, nuestro maximo tribunal ha sosteni-
do que “..dentro del procedimiento, el principio de congruencia tiene diferentes
fundamentos, ambitos de aplicacién y objetivos. En efecto, busca vincular a
las partes y al juez al debate. Por el contrario, conspira en contra del necesario
encadenamiento de los actos que lo conforman, pues pretende dotarles de efi-
cacia y obsta a ella la falta de coherencia entre estas partes que conforman un
todo. Surge asi este principio que enlaza la pretension, la oposicion, la prueba,
la sentencia y los recursos..”. En consecuencia, el sustrato del Principio de
Congruencia radica en que el debate sélo se limite a las acciones y defensas
alegadas por las partes, lo que constituye un verdadero deber para el Juez del
Fondo, quien debe estar a las pretensiones de las partes, y en el caso de andlisis,
de los intervinientes.

Estaeslarazén porlaqueelfalloen cuestion,yque decretael sobreseimiento
definitivo, descansa en el tenor literal de la querella, pues el debate necesaria-
mente debe limitarse a los hechos contenidos en ella, es decir, la cantidad de

36 Corte Suprema, Recurso de queja. Causa ROL 4553-2009. Considerando Quinto. Consulta:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/suprema/documentos/docCausaSuprema.
php?valorFile=ey]oeXAiOiJKV1QiLCIhbGciOillUzI1NiJ9eylpc3MiOilodHRwcz
pcliwvb2ZpY2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbCswanVkLmNsliwiYXVkljoiaHRocH
Mé6XCoclzoamaWN pbmFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZCsjbClsimlhdCI6MTY4MTcoMjE4
NywiZXhwljoxNjgxNzQ1Nzg3LCJkYXRhljoiSmMrWVhhN3RZSOESZHVNYnJMXC8rSTIFUT
F2QVRSZVozM3VteTIsTUXVVHBHWVB5RmMc2Zm)6QjA3bHdqgMoM4dzNaalBrUEZZR
WNNbIVXxNVwvNEJvUjINKo]TMnd2SW1mZzVRU2010HdoMkpUK3UxczV2aGx5VFVrVII
PekopcmkrQmNiOEE2ZEp2ZTBqd3hoXC9QXCoRdmM1tQTo9Ino.damBtbg75CpvvuXxili
DmeiROmmMVXra8YbvQRWgXdQ
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dias de reposo contenidos en la licencia y cdmo esta constituye una forma de
facilitar los medios para obtener beneficios previsionales.

EXISTENCIA DEL ACTO MEDICO Y NECESIDAD DE REPOSO

En otro orden de ideas, la sentencia reflexiona respecto de la existencia
del acto médico y los peritajes que cuestionan los dias de reposo. Al respecto
se indica que el acto médico se acredita simplemente con la realizacion de la
consulta, sea virtual o presencial, y que la misma no necesita demostrarse con
instrumentos tributarios. Lo anterior resulta del todo légico, principalmente
porque la consulta médica puede realizarse gratuitamente por lo que no nece-
sariamente se contaria con un instrumento de pago de la misma, sean bonos de
atencion o boletas de honorarios.

Dado que lo cuestionado en la querella es la cantidad de dias de reposo,
se presupone la existencia del acto médico (aplicacién del Principio de
Congruencia), por lo que no estariamos en presencia de alguna de las hipétesis
del articulo 202 en relacién al articulo 193 N° 4, ambos del Cédigo Penal, debido
aque la necesidad de reposo es el resultado del acto médico, es decir, un criterio
médico y nojuridico, siendo imposible concluir que el médico “falta a la verdad
en la narracién de hechos sustanciales” al indicar un determinado nimero de
dias de reposo, pues es él quien evaliia al paciente e indica el reposo correspon-
diente a la patologia y condiciones que presenta en el momento de la consulta.

Asi, también, el falloindica que al no existir normativa vigente (reglamentos,
decretos, circulares, etc.) que establezca el nimero de dias de reposo que se re-
quieran para una determinada patologia, no estariamos en presencia de un acto
infraccional, pues como lo sehalamos previamente, es el propio médico quien lo
determina en la realizacion del acto médico, razén por la que este no puede ser
cuestionado por un perito de la propia Isapre querellante.

FACILITAR LOS MEDIOS PARA LA OBTENCION
DE BENEFICIOS PREVISIONALES

La sentencia analizada se enmarca dentro de un procedimiento penal que
busca sancionar dos delitos diversos: el primero es el contemplado en el articulo
168 del D.FL. N°1 del Ministerio de Salud, que castiga al que fraudulentamen-
te obtiene beneficios previsionales y a quien facilita los medios para ello. El
segundo delito es el contemplado en el articulo 202 del Cédigo Penal, esto es,
la emision de licencias fraudulentas en relacién al articulo 193 N° 4 del mismo
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cuerpo normativo, es decir, quien en abuso de su oficio, falta a la verdad narran-
do hechos sustanciales.

El fallo cita textualmente el articulo 202 del Cédigo Penal, incorporado por
la Ley 20.585 sobre “otorgamiento y uso de licencias médicas”, publicada en el
Diario Oficial el 11 de mayo del afo 2012 y que configura como delito la “emisién,
certificacion o falsificacion de licencias médicas”.

El delito mencionado mantiene una estructura tipica comun a los delitos
de falsificacion, todos ellos contemplados en los articulos 193 y siguientes del
Cddigo Penal, razdn por la que se encuentra regulado en el Libro Il, Titulo y
Parrafo 6° “De la falsificacion de pasaportes, portes de armas y certificados”.

Respecto a la figura que sanciona el inciso 1°, podemos sefialar que la con-
ducta tipica consiste en “librar certificacion falsa de enfermedad o lesion con el
fin de eximir a una persona de algtn servicio piblico”, como, por ejemplo, pre-
sentar un certificado médico para eximirse de realizar el servicio militar, vocal de
mesa, entre otros, y es por ello que el delito no requiere de un resultado, sancio-
nandose la emision misma del documento.

De lo anterior podemos concluir que no requiere de un perjuicio para la con-
sumacion del delito, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 168 del D.F.L. N°1
del Ministerio de Salud, el que castiga a las personas que sin tener la calidad de
beneficiarios obtuvieren mediante simulacién o engafio?’, beneficios previsio-
nales, o a aquellos que siendo beneficiarios obtuvieren un beneficio mayor, es
decir, requiere de un dano patrimonial o perjuicio para el sistema previsional y
de Seguridad Social, en el caso que nos convoca, a las Isapres querellantes.

En el caso del articulo 202 del Cédigo Penal, el sujeto activo es un facultati-
vo3®, es decir, estamos en presencia de un delito especial, ya que sélo lo puede
cometer un facultativo. Ahora bien, el término facultativo no se encuentra de-
finido en el Cédigo Penal, por lo que se entiende en sentido amplio: médico,
dentista o enfermero matrén; tampoco se distingue si es aquel que presta servi-
cios en el servicio publico o privado a diferencia de lo sehalado en el articulo 168

37 Entendemos por engafio “la falsa representaciéon de la realidad, manifestada o
representada por el sujeto activo”.

38 “Sujeto activo de un delito es, como ya dijimos, quien lo lleva a cabo: normalmente puede
ser cualquier persona natural: “el que..”; otras veces se restringe la descripcion a determinadas
personas: el “chileno”, “el empleado publico”, “el facultativo”, “el prestamista”, “el eclesiastico”,
etc”. Politoff; Matus y Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, 2° Edicion,

Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 186.
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del D.FL. N°1, que en su inciso primero sefiala como sujeto activo a “los benefi-
ciarios” del Sistema de Salud, es decir, deben tener dicha calidad. No obstante,
en suinciso segundo no requiere que el sujeto activo tenga alguna calidad espe-
cial, pues sanciona a “las personas” que faciliten los medios para la comisién de
este delito, por lo que no se requiere ser médico para cometerlo.

La emision de licencias fraudulentas es un delito doloso, es decir requiere
de dolo directo?, por lo que el sujeto activo, médico en el caso que nos convoca,
debe tener conocimiento de la excusa o justificacién sefialada en el articulo 202
inciso 2° del Cédigo Penal, y de la intencién de obtener beneficios previsionales
en el caso del articulo 168 del D.F.L. N°1 del Ministerio de Salud.

Continuando con el andlisis de la normativa penal, es necesario sefialar
que el articulo 202 del Codigo Penal es un delito especial impropio y la conduc-
ta tipica requiere que se cometa alguna de las falsedades del articulo 193 del
Cddigo Penal en el otorgamiento, obtencion o tramitacion de licencias médicas
o declaraciones de invalidez y, en este caso en particular, la forma habitual de
cometer este delito es la sefalada en el N° 4, esto es, “Faltando a la verdad en la
narracion de hechos sustanciales”. Circunstancia o hecho que en la investigacién
no se pudo acreditar y es por esto que la sentencia analizada establece que en
el contexto de un acto médico, es el propio médico quien describe el examen
clinico.

El delito de emisidn de licencias fraudulentas no requiere de un resultado y
el bien juridico protegido es la fe piblica, a diferencia del articulo 168 del D.F.L.
N°1, en donde se protege al Sistema de Seguridad Social. En efecto, lo que se
busca proteger es la confianza en el Sistema de Seguridad Social, toda vez que
la licencia médica tiene valor probatorio y la confianza se deposita en el mismo
instrumento publico, licencia, certificado, etc.

CONCLUSIONES

A juicio de la suscrita y del andlisis factico-normativo de la sentencia que
decreta el sobreseimiento definitivo del médico en virtud de lo dispuesto en
el articulo 250 letra “a” del Cédigo Procesal Penal, es decir, cuando el hecho in-
vestigado “no fuere constitutivo de delito”, se ajusta a Derecho, toda vez que la

39 El articulo 44 del Cédigo Civil indica: “El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir
injuria a la persona o propiedad de otro”.
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descripcion de los hechos sefialados en la querella de la Isapre, presuponen la
existencia del acto médico al indicar que se otorgaron mas dias de reposo que
losjustificados, circunstancia que sélo puede ser determinada por el profesional
que evaltia al paciente al momento de emitir la licencia.

Al no existir normativa vigente y vinculante que determine parametros en la
necesidad del reposo, esta no puede ser cuestionada por un médico contralor o
“perito” contratado por la misma Isapre, pues no es quien ejecuta el acto médico
y, por tanto, no le es posible determinar efectivamente cuintos dias de reposo
requiere el paciente, ya que este realiza un analisis posterior contando con otros
elementos tenidos a la vista, en la especie, antecedentes a los cuales sélo las
Isapres tienen acceso. Asi tampoco le corresponde a un Tribunal de la Repiblica,
pues estamos en presencia de un criterio médico y nojuridico.
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INCUMPLIMIENTO AL DEBER DE INFORMACION
COMO PERDIDA DE UNA CHANCE U OPORTUNIDAD

COMENTARIO A SENTENCIA EN CAUSA ROL 29094-2019
PRONUNCIADA POR LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA CON
FECHA O1 DE JUNIO DE 2020%°

Maria Filipa Méndez Arroyo*'
Abogada Falmed, Rancagua.

INTRODUCCION

El deber de informacién es una de las obligaciones que contrae el médico
derivado de la relacién médico-paciente, que se materializa con el denomi-
nado Consentimiento Informado. Si bien las acciones civiles derivadas de
responsabilidad médica abogan principalmente por establecer la negligencia
del profesional, la falta al deber de informacion cobra especial importancia para
los jueces al momento de decidir si un determinado perjuicio es indemnizable.
El presente trabajo constituye un analisis jurisprudencial, que tiene por objeto
determinar las implicancias de acreditar la falta de informacién en juicio, en
particular si no se ha logrado probar por su parte la infraccion a la lex artis. A su
vez, se analizaran las consecuencias de asimilar dicha falta como una pérdida de
oportunidad.

HECHOS

Los hechos que motivan la accién consisten en que la paciente de iniciales
Y.EC., fueintervenida quirargicamente porel médico cirujano de iniciales H.G.G,

40 Sentencia en causa N° 29094-2019, (Civil) Casacion Fondo, Corte Suprema —sala Tercera
Constitucional, 01-06-2020, caratulada FRANZINETTI CABRERA YAZMIN CON HOSPITAL
CLINICO DE LA FUERZA AEREA. Identificador Vlex 844847286.

41 Abogada Universidad de Concepcidn, afio de titulacién 2014. Diplomado en
Responsabilidad Civil de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, afio 2019. Magister
en Derecho con mencién en Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
aho 2022.
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en el Hospital Clinico de la Fuerza Aérea, con fecha 09 de septiembre del afio
2014. La cirugia consistié en una Hipertrofia mamaria reconstructiva, cuyo obje-
tivo era la reduccién mamaria bilateral.

En el postoperatorio inmediato, la paciente evoluciond con necrosis del
borde de la areola del pezén izquierdo, por lo que con fecha 07 de octubre del
mismo afio debid ser sometida a una segunda intervencién, en la que sufrio la
amputacion de areola y pezén de la mama izquierda, con evidente pérdida de
tejidos, quedando con una cicatriz vertical y una diferencia radical de tamafio
entre ambas mamas.

Por estas razones, la paciente acciona en contra el médico cirujano y en
contra del Hospital Clinico de la Fuerza Aérea. La actora refiere que los hechos
descritos le causaron un abrupto dafo estético y psicolégico y, ademas, alega
haber padecido dolor fisico por mas de 27 dias. Se reprocha el actuar del médico,
en cuanto no considerd la necrosis como un riesgo probable de la intervencion,
ya que dicha patologia no fue incluida dentro del Consentimiento Informado
firmado por la actora, tampoco fue mencionado verbalmente por el médico
de forma previa a la cirugia y tampoco se dieron indicaciones al alta que pudie-
ran advertir a la paciente de su ocurrencia. Este ltimo punto es relevante, por
cuanto la demora en la segunda intervencién produjo que el dano ocasionado
fuera irreparable, lo que se habria evitado si la paciente hubiese tenido cono-
cimiento de la posibilidad de acontecimiento de dicha patologia en particular.

DERECHO

El libelo invoca el régimen comn de responsabilidad civil extracontractual
en conformidad al Cédigo Civil, persiguiendo que los demandados sean con-
denados de forma solidaria al pago de la suma de $80.000.000.- a titulo de
indemnizacién de perjuicios por el dano moral causado por lo descrito en el aca-
pite anterior.

El'juicio fue tramitado por el 24° Juzgado Civil de Santiago*?, que acogié6 la
demanda sélo en cuanto se condené a sendas demandadas a pagar de forma
conjunta o mancomunada la suma Unica y total de $4.000.000, mas reajustes
e intereses, por concepto de dano moral sufrido. Elevados los autos a la Corte

42 La primera instancia del juicio se tramitd bajo el rol C-13611-2015 del 24° Juzgado Civil de
Santiago, dando fin a ella por sentencia definitiva de fecha o5 de marzo de 2018.
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de Apelaciones de Santiago®?, se confirmé la sentencia de primera instancia,
haciendo suyos los argumentos plasmados en ella.

RESOLUCION

La sentencia analizada se pronuncia respecto al recurso de casacion en el
fondo deducido por el médico cirujano demandado, que fue demandado en
autos sobre juicio ordinario de indemnizacién de perjuicios por responsabili-
dad extracontractual, derivado de la atencién médica practicada a la paciente
demandante.

En contra del fallo de segunda instancia, el médico demandado interpone
recurso de casacion en el fondo ante la Corte de Apelaciones de Santiago, para
su conocimiento por la Excelentisima Corte Suprema. Cabe mencionar que el
Hospital demandado, representado por el Consejo de Defensa del Estado, no
recurrié contra la sentencia de la mencionada Corte de Apelaciones, entendién-
dose de esta forma su conformidad con el resultado del juicio.

Los fundamentos principales del recurso incoado por el médico los podemos
clasificar de la forma siguiente:

a) Elprimercapitulo del recurso discurre respecto a la infraccién a los articu-
los 44 de la Ley N°18.575%, 38 de la Ley N°19.966%, y a los articulos 1437,
2284, 2314y 2329 inciso primero, todos del Cdigo Civil*. Argumenta que
las normas mencionadas se encontrarian vulneradas porque el libelo
pretensor habria invocado el régimen comun de responsabilidad civil

43 La segunda instancia del juicio fue tramitada bajo el rol 5892-2018 de la Corte de
Apelaciones de Santiago, que terminé con sentencia definitiva de fecha 04 de junio de 2019.

44 Articulo 44 de la Ley N°18.575: “Los érganos de la Administracion seran responsables del
dafio que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra
del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

45 Articulo 38 de la Ley N°19.966: “Los 6rganos de la Administracion del Estado en materia
sanitaria seran responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio. El
particular deberd acreditar que el dafio se produjo porlaaccién uomisién del 6rgano, mediando
dicha falta de servicio”.

46 Las normas citadas son la base de la responsabilidad civil extracontractual. En particular, el
articulo 1437 del Cédigo Civil contiene las fuentes de las obligaciones. El articulo 2314 del Cédigo
Civil se refiere a la obligacién de indemnizacion que pesa sobre el que ha causado un dafo a otro
y el 2329 del mismo cuerpo legal se refiere a la conocida regla de reparacion integral del dafio.
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extracontractual, es decir, las normas contempladas en el Cédigo Civil,
siendo que el actor debié haber invocado derechamente el régimen de
responsabilidad del Estado, haciendo valer las normas contempladas en
el articulo 42 de la Ley N°18.575y el articulo 38 de la Ley N°19.966, reglas
que no fueron aducidas por la demandante.

En relacién adicha alegacion, la sentencia objeto de este estudio rechazd
los fundamentos expuestos, ya que la responsabilidad que se hace valer
respecto del médico demandado se sustenta en su obrar negligente y en
la que incurrié por su propia actuacién, lo que constituye un ilicito civil
a la luz de lo preceptuado en los articulos 1487, 2314 y 2329 del Codigo
Civil, no siendo excluyente de la responsabilidad estatal, que puede ser
demandaday acreditada en un mismojuicio.

b) El recurso también acusa la infraccién a las mismas normas esgrimidas
en el punto anterior, atendido a que habria falta de causalidad entre la
conducta desplegada por el demandado recurrente y el dafio que se le
imputa haber provocado a la actora. La sentencia analizada rechaza el
referido argumento, ya que los jueces de las respectivas instancias se
hacen cargo de dicho requisito de responsabilidad, estableciendo que ni
el médico demandado ni el personal del Hospital de la FACH informaron
a la actora los posibles riesgos que la operacion implicaba, infringiendo
la obligacién de informar, consecuencias que efectivamente acaecieron,
lo que le produjo dolor y dafio psicolégico, de lo que deriva que efecti-
vamente existe relacién causal entre el incumplimiento del deber de
informacion.

¢) Finalmente, elimpugnante de nulidad denuncia infraccién alos articulos
42delaleyN°18.575,38 delaLey N°19.966y los articulos 1437, 2284, 2314
y 2319 inciso primero(sic)#’, todos estos tltimos del Cédigo Civil. Asienta
sus dichos aseverando que el disvalor que se imputa al profesional de-
mandado es no haberinformado a la paciente la posibilidad de presentar
necrosis, no obstante, expresa, que la necrosis es un riesgo que no retine
los requisitos para ser incluida en el documento denominado “consenti-
miento informado”, y por ende, ello no puede constituir una infraccién al

47 El articulo 2284 del Cédigo Civil se refiere a la fuente de las obligaciones que generan
responsabilidad extracontractual. El articulo 2319 del mismo cuerpo legal fue mencionado
errbneamente por el recurrente, ya que no tiene relacién con los hechos de la causa. Las demas
normas fueron tratadas en pies de pagina anteriores.
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deberde cuidado, puesto que los que deben informarse son aquellos mas
graves o frecuentes, o usuales o esperados, y que en el caso de |a necrosis
se trata de un riesgo no frecuente que tampoco tiene la entidad suficien-
te para ser agregado en el documento de consentimiento informado. En
este sentido, a juicio del médico, no siendo una obligacién incluir dicha
patologia en el Consentimiento Informado, no puede considerarse su
omision como falta a las buenas practicas médicas.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el Gltimo punto sometido
a pronunciamiento de nuestro Excelentisimo Tribunal, y que sera anali-
zado pormenorizadamente en los siguientes acapites.

Nuestra Corte Suprema de Justicia frente a la tercera alegacion mencio-
nada en el epigrafe anterior, que fue esgrimida por el impugnante, resolvié lo
siguiente:

EnelConsiderandos°delfalloestudiado,se mencionanlos hechos que fueron
acreditados en primera y segunda instancia del juicio, entre los cuales constan
los siguientes: “d) Que no ha podido quedar establecido y justificado en autos que se
haya producido una negligencia y una falta a la lex artis del médico tratante, tanto
en la intervencion a la actora como en el post-operatorio; e) Que el demandado no in-
formé a la actora, en forma oportuna y comprensible, el riesgo de sufrir necrosis y la
pérdida de la areola y pezon de alguna de sus mamas; no apareciendo en el consenti-
miento informado que se le hizo firmar, que podria sufrir las aludidas consecuencias; f)
Que la demandante ha sufrido un daiio psicoldgico y social por las secuelas fisicas de su
operacion de mamas, que se han manifestado en llanto continuo, bajas de animo y di-
ficultades para relacionarse en sociedad, como también una depresion reactiva; g) Que
parte del dolor de la actora por las secuelas que sufvio a causa de su operacion de
mamas provino de la falta de informacion completa de las posibles consecuencias de
la operacion que en definitiva padecid”.

En definitiva, los jueces de las respectivas instancias dieron por acreditados
los requisitos de responsabilidad extracontractual, pero no por una falta de cui-
dado o infraccion a la lex artis médica, cuya existencia no fue acreditada en la
causa analizada, sino que fundan el hecho dafnoso, exclusivamente, en la falta
al deber de informacién en relacién a la necrosis padecida. Es decir, como se es-
tablece en el Considerando 6° de la sentencia de casacién, “tanto la sentencia de
primerd instancia como la de segunda que confirmé la anterior, concluyeron que los de-
mandados incumplieron el deber de informacion que les impone la ley N°20.584, ya que
atendidas las circunstancias particulares de la paciente, no se le detallaron los riesgos que
podvria conllevar una intervencion de esa envergadura; lo cual constituye una conducta
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negligente de los demandados respecto de su obligacion de informar en forma completa
yadecuada a la paciente”.

Lo anterior, que ya es de suyo relevante, cobra alin mas importancia por
cuanto la sentencia en su Considerando 12° asimila la infraccion al deber de in-
formacion que pesa sobre el profesional médico, a una pérdida de oportunidad
o de chance de la paciente, porque pudo haber optado por no someterse a la
intervencién quirtrgica o bien pudo haber buscado otros tratamientos alter-
nativos, teniendo en consideracién su obesidad, tabaquismo y su residencia en
otraciudad.

En este punto, dicho Considerando dispone que: “..En efecto, si bien es cierto
—como concluyo el fallo de primera instancia— que la intervencion quiriirgica por si
misma se ejecuto correctamente y tal acto no constituyo infraccion a la lex artis —como
si lo constituyo, en cambio, la infraccion al deber de informar—, no es menos cierto que al
no haberse informado a la paciente sobre el riesgo que la operacion conllevaba y sobre el
cual se ha hablado extensamente mas arriba, esta perdié la oportunidad o posibilidad
de optar por no someterse a aquella, o buscar otros tratamientos alternativos para su
dolencia. Asi, la doctrina ha seitalado que si el paciente ha sido informado de la posible
ocurrencia del riesgo, y éste se verifica, el médico queda liberado de toda responsabilidad,
siendo tal riesgo un efecto desgraciado de la intervencion, sin que haya reproche a la lex
artis médica. Por el contrario, si el médico no informa del riesgo y este acaece, debe in-
demnizarse por la pérdida de la posibilidad de haber tomado una decision distinta a
la intervencion, consintiendo la victima en la ignorancia del riesgo”.

Es dable mencionar que ninguna de las partes en sus respectivas alegaciones
y defensas, se refirié a la pérdida de oportunidad o de una chance en los pre-
sentes autos, siendo una aplicacion del derecho efectuada por los jueces de la
instanciay por el tribunal de casacion.

La vinculacién que realiza nuestro tribunal supremo entre la falta de infor-
macion por parte del médicoy la pérdida de la oportunidad del paciente, tiene
importantes consecuencias juridicas, conclusiéon a la que podremos arribar
luego de recordar los conceptos que se trataran en los apartados siguientes.

DEBER DE INFORMACION. NORMATIVA APLICABLE

Sabemos que la obligaciéon propia del médico que nace de una atencién
profesional, consiste en enmarcar su actuacion en conformidad a la lex artis del
caso clinico en particular. Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina y jurispruden-
cia, con estricto apego a la ley, han incorporado una serie de obligaciones a la
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labor médica, cuya observancia no puede ser omitida para que la atencién sea
considerada 6ptima e idonea para la resolucion del caso médico. Es asi como el
deber de informacion constituye una carga que no puede serobviaday que debe
quedar estampada de forma expresa en el lamado Consentimiento Informado.

El marco legal de |a obligacion de informar se encuentra contenida princi-
palmente en el articulo10° de la Ley N° 20.584, que establece que: “Toda persona
tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del médico
u otro profesional tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagndstico 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 del proceso previ-
sible del postoperatorio cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicion personal
yemocional”.

La norma anterior tiene sustento en la autonomia de la voluntad de los
pacientes, ya que la ley que regula los derechos y deberes de las personas en re-
lacién con acciones vinculadas a su atencion de salud, recién citada, tiene como
objeto resguardar la autodeterminacién de las personas*®. Es asi que podemos
senalar que el consentimiento informado es el instrumento propicio para ejer-
cerel riguroso respeto a la decision y libertad de los pacientes.

El profesor Alvaro Vidal, sefiala que: “El consentimiento informado es un meca-
nismo de proteccion de la autodeterminacion del paciente, y cuando hablamos de este
consentimiento hacemos referencia a dos aspectos diferenciados, empero complementa-
vios: i. Que el paciente tenga conocimiento de las implicancias y riesgos que envuelve la
intervencion o tratamiento de que se trate, y ii. Que a partir del tal conocimiento decida
someterse o no a tal intervencion o tratamiento. Cumplidas ambas condiciones, podemos
afirmar que el paciente, junto con aceptar someterse a la prestacion médica, asume sobre
si el riesgo que implica su ejecucion. Asi las cosas, el consentimiento informado es el fruto
de la conjuncion de la observancia del deber de informacion del médico y el consentimien-
to del paciente™®.

En definitiva, el consentimiento informado es el mecanismo mediante el
cual el médico cumple con su deber de informacién en la cadena de actuacio-
nes que constituyen una buena practica médica. Dicho deber entonces, que se

48 Articulo 14 de la Ley N° 20.584: “Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de
salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16”.

49 Vidal Olivares, Alvaro (2018). Responsabilidad civil médica, Cuadernos Juridicos de la
AcademiaJudicial, Santiago, p. 46.
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encuentra integrado en el referido consentimiento, tiene como objeto que el
paciente tenga informacion precisa y veraz sobre las causas, procedimiento y
efectos del tratamiento o intervencién médica a la que sera sometido y de los
riesgos involucrados en dicha prestacion. Esto dltimo resulta relevante, ya que,
mediante el cumplimiento del deber de informar, se traspasan al paciente
los riesgos que el tratamiento conlleva, asumiendo este tltimo los efectos de
su contingencia. Lo aseverado no sélo se trata de un planteamiento doctrinal,
sino que estas conclusiones han sido recogidas en inconmensurables ocasiones
por nuestros tribunales superiores de justicias®. Por su parte, el profesor Alvaro
Vidal, refiere que: “El deber de informacion tiene por finalidad que la decision del pa-
ciente de someterse a una intervencion o tratamiento médico sea adoptada considerando
los riesgos que ella envuelve™'.

De esta forma, la informacion debe ser completa, puesto que si el médico no
especifica la totalidad de los riesgos del tratamiento, se entiende que el consen-
timiento adoleceria de un vicio por no haberse otorgado con el conocimiento
integro del paciente, por lo que se constituiria una vulneracion al mencionado
deber de informar.

PERDIDA DE UNA CHANCE U OPORTUNIDAD

Existen muchisimas ocasiones en juicios de responsabilidad civil en que no
se logra acreditar con certeza que la negligencia o culpa del demandado, consti-
tuye la efectiva y directa causa del dafo, pero si existe en cambio, una razonable
creencia de que la conducta del demandado impidié una oportunidad de evitar
dicho resultado dafioso®2.

Lo anterior no es ajeno a la responsabilidad civil médica, lo que ocurre,
por ejemplo, si un galeno omite ordenar un examen, privando al paciente de
la oportunidad de conocer un determinado padecimiento y en consecuencia
privandolo de la chance de un tratamiento. Puede darse también en el caso

50 S6lo a modo de ejemplo, podemos nombrar: Sentencia de Corte Suprema de 2011 bajo el
Rol N° 5849-2011; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién del afio 2012 bajo el Rol
N° 7408-2009; Sentencia de Corte Suprema tramitada bajo el rol N° 5396-2014; y Sentencia de
Corte Suprema del afio 2017, Rol N° 89635-2016.

51Vidal Olivares, Alvaro, Responsabilidad civil médica, p. 49 cit (n.10).

52 Tapia Rodriguez, Mauricio (2012). Pérdida de una chance. Su indemnizacion en la
jurisprudencia chilena. Revista de Derecho Universidad de Chile. Escuela de Postgrado n° 2,
Santiago, pp. 251-263.
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de demora en una respectiva prestacion médica, cuya tardanza impide que el
paciente pueda recibir una atencién oportuna. En estos casos, no existe la cer-
teza absoluta en cuanto a que, si la conducta hubiese sido distinta, se hubiese
evitado producir menoscabo al paciente, pero lo que si es cierto, es que este es
despojado de la opcién o posibilidad de una atencién médica idénea.

Para que proceda esta institucion, lo que debe haber es un bien aleatorio en
juego para una persona, que, en el régimen de responsabilidad en estudio, con-
siste en recobrarla buenasalud. El profesor Mauricio Tapia sefiala que: “es un bien
aleatorio—y esto es relevante para discernir su régimen juridico—porque de todas formas,
aun sin haber cometido el agente negligencia alguna, la victima podria no haber obte-
nido el beneficio o evitado el perjuicio™3. Lo que ocurre finalmente es que “el agente
destruyo por completo con su negligencia las chances que la victima tenia para lograr tal
ventaja™*.

Cabe mencionar que la llamada pérdida de una oportunidad no tiene regu-
lacion legal expresa en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo, ha cobrado
fuerza en lajurisprudencia de los ltimos anos. En un principio, esta partida de
dafo era tratada como una mera conjetura de perjuicio, con mucho esfuerzo fue
considerada como “dafio eventual” o como lucro cesante imperfecto, y por estas
razones, fue calificada como de baja frecuencia y en definitiva fue excluida de
reparacion.

Como se viene diciendo, la jurisprudencia de los Gltimos 20 afios ha evo-
lucionado, recogiendo esta institucion y precisamente es en los casos de
responsabilidad médica, donde ha tenido mayor acogida. Lo anterior, ya que en
este tipo de juicios es muy dificil determinar con certeza, teniendo en cuenta
que la medicina no es una ciencia exacta, que la negligencia médica sea la cau-
sante inmediata y directa de la agravacion o la muerte del paciente, pero si es
posible demostrar que tal actuacién destruyd sus chances de sanar o sobrevivir.

53 Tapia Rodriguez, Mauricio, Pérdida de una chance. Su indemnizacion en la jurisprudencia
chilena, p. 252. cit (n.13).

54 Tapia Rodriguez, Mauricio (2011). Pérdida de una chance: sun perjuicio indemnizable en Chile?
Estudios de Derecho Civil VII. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Vifia del Mar. (Coord.)
Fabian Elorriaga de Bonis. Legal Publishing Chile, p. 650.
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IMPLICANCIAS DE CONSIDERAR LA FALTA AL DEBER DE
INFORMACION COMO PERDIDA DE UNA OPORTUNIDAD

El Considerando 12° del fallo objeto de este trabajo, cuyo texto ya fue ex-
puesto anteriormente, establece que al encontrarse acreditada la infraccién al
deber de informacién respecto al riesgo de necrosis en la cirugia practicada por
el facultativo, se configuraria para la paciente, la pérdida de oportunidad de la
opcién de no someterse a ella o buscar tratamientos alternativos que fuesen
menos riesgosos para susalud. A este respecto, cabe preguntarse entonces, ;qué
consecuencias legales derivan de dicha aseveracién?

Al respecto, el profesor Carlos Pizarro Wilson, sefiala que “si el paciente ha sido
informado de la posible ocurrencia del riesgo, y éste se verifica, el médico queda liberado
de toda responsabilidad, siendo tal riesgo un efecto desgraciado de la intervencion, sin
que haya reproche a la lex artis médica. Por el contrario, si el médico no informa del riesgo
y este acdece, debe indemnizarse por la pérdida de la posibilidad de haber tomado una
decision distinta a la intervencion, consintiendo la victima en la ignorancia del riesgo™®.

Por su parte, el profesor Alvaro Vidal, sefiala en esta materia que: “En concre-
to, en el caso del deber de informacion, su incumplimiento impide al paciente tomar una
decision respecto del tratamiento de su enfermedad, por lo que la privacion de esta posi-
bilidad de elegir es lo que fundamenta la indemnizacion; el daiio objeto de la mismaes la
pérdida de una chance u oportunidad”®.

Asi las cosas, existe claridad respecto a que la infraccién al deber de infor-
macion de riesgos probables en que incurre el médico, da derecho al paciente a
serindemnizado por el profesional, estableciéndose de esta manera una nueva
partida de dafio a reparar.

Ahora bien, no obstante que la pérdida de oportunidad constituye un de-
trimento indemnizable, el monto a compensar es indubitablemente menor
al que hubiese sido condenado el médico demandado en autos si es que la
infraccion a lex artis en la cirugia propiamente taly en el postoperatorio inme-
diato a dicha intervencion, hubiese sido comprobada en juicio. La reduccién

55 Pizarro Wilson, Carlos (2017). La responsabilidad civil médica, Editorial Thomsom Reuters,
Santiago, pp. 50-51.

56 Vidal Olivares, Alvaro (2018). Responsabilidad civil médica, Cuadernos Juridicos de la
AcademiaJudicial, Santiago, p. 71.
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del monto demandado (de $80.000.000 a $4.000.000.-)%, tiene fundamento
en que el deber de informacion, si bien es una obligacion que pesa sobre el pro-
fesional, es siempre accesoria a la obligacion principal de dar cumplimientoala
lex artis médica del caso en concreto.

CONCLUSIONES

— Enjuicios civiles por responsabilidad médica, no sélo resulta relevante
acreditar que la respectiva prestacion médica fue realizada conforme a
la lex artis del caso y a los protocolos médicos vigentes al momento de
los hechos. En este sentido, existen una serie de obligaciones para el
profesional que son accesorias al cumplimiento de la atencién médica
propiamente tal y que tienen su base legal, esencialmente, en la Ley
20.584.

— Dentrode dichas obligaciones se encuentra el deber de informacién que
recae sobre el profesional, que consiste, en términos sencillos, en dar a
conocer al paciente los riesgos de someterse a un determinado trata-
miento médico.

— Con la infracciéon al deber de informacion se configura una pérdida de
oportunidad o chance del paciente, lo que implica una nueva partida de
dafo indemnizable, que corre de forma absolutamente independiente
al probable dafio causado por negligencia, imprudencia o impericiaenla
atencién médica otorgada por el facultativo.

— Lapérdida de una oportunidad puede ser invocada tanto por el paciente
demandante como por el médico demandado. Para el primero, servira si
es que hay dificultades para acreditar la imprudencia, negligencia o im-
pericia propiamente tal del médico, ya que la prueba de la pérdida de la
chance requiere menos esfuerzo, pues se agota con el establecimiento
de la pérdida del bien aleatorio. Para el segundo, en cambio, servird como
defensa para reducir de forma considerable la cuantia del dafo a repa-
rar. En todo caso, como ocurri6 en el presente caso, es posible que sea el
propio tribunal quien haga aplicacién de la senalada institucion.

57 Considerando 44° de la sentencia de primera instancia, que se entiende incorporado en
fallo de segunda instancia.
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— Finalmente, cabe hacer presente que el Consentimiento Informado debe
serun instrumento que se baste por si mismo para acreditar que el deber
de informacion se ha cumplido.
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LA RENUNCIA A PROGRAMAS DE FORMACION
DE ESPECIALISTAS, FUNDAMENTADO
EN MOTIVOS DE SALUD

Daniel Gaete Véliz*®
Abogado Falmed, UDELAM, Santiago

INTRODUCCION

Los problemas que afectan a las médicas y médicos en procesos de forma-
cion de especialidades (Iéase becarios y comisionados de estudios) han sido
histéricamente poco “populares” para las autoridades que dirigen y gestionan
estos procesos, a pesar de que una de las politicas centrales en materia de salud
es, precisamente, la formacion de especialistas.

Decimos esto porque, a pesar que la actual legislacién reguladora de esta
etapa profesional contempla varios aspectos en cuanto a la postulacién, estu-
dios y, finalmente, |a etapa de devolucién (Periodo Asistencial Obligatorio); no
es menos cierto que, durante este ciclo pueden darse circunstancias que no son
posibles de prevery que afectan directamente al médico, quien ya debe soportar
condiciones normativas no sistematizadas, con sanciones altas y, en ocasiones,
una falta de informacién y conocimiento por parte de las entidades encargadas
de la materia.

No es nuestra intencién desconocer el compromiso que estos profesio-
nales adquieren al momento de adjudicarse un cupo para especializarse con
financiamiento estatal. Sin embargo, los propios reglamentos a los cuales estos

58 Abogado de FALMED desde el afio 2014. Diplomado en Responsabilidad Legal y Social
Médica, Diplomado en Estructura Administrativa, Gestiony Control de los Organismos de Salud,
Diplomado en Derecho de la Salud, y Magister en Derecho y Gestién en salud, con mencién
en Responsabilidad Médica; todos de la Universidad Santo Tomas. Se desempefd hasta el afio
2018 en la Unidad de Derecho Civil de FALMED y desde dicho afio, hasta la actualidad, como
abogado de UDELAM, especializado en materias de formacién de especialistas, calificaciones
funcionarias, responsabilidad administrativa, entre otras.
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profesionales se someten, han debido actualizarse con el correr de los afios,
justamente para dar cabida a situaciones que, originalmente, no fueron con-
templadas, a pesar de parecer de toda l6gica hacerlo.

Porello, por medio de este articulo se pretende dar a conocer esta problema-
tica, analizando el ejercicio practico de las normas reguladoras en la materia,
identificando las probables mejoras que se pueden hacer sobre este aspecto ne-
cesario de analizar en el proceso de formacién de especialistas.

HECHOS

Dentro de las asesorias que FALMED ha podido desarrollar en la materia, es
posible verificar una serie de situaciones que hacen que las modificaciones re-
glamentarias sigan siendo insuficientes para los médicos que renuncian a sus
programas de formacién debido a problemas de salud.

Enlaactualidad, esta hipétesis legal requiere de dos requisitos copulativos:

1. Que la renuncia se fundamente en situaciones de salud que afecten al
médico o a alguno de sus familiares que dependan de él.

2. Quedichos motivos de salud sean incompatibles con las actividades aca-
démicas del profesional.

Bajo dicho contexto normativo, FALMED, a través de la Unidad de Defensa
Laboral Médica (UDELAM), asesor6 a una médica, quien tomé la decision de
renunciar a su programa de especializacion, invocando la causal de salud con-
templadaenelinciso final del articulo 25 del Decreto N° 507, de 1990, del Minsal.

Ensucarta de renuncia, la profesional senal6 que los problemas de salud que
sufrié se desencadenaron debido a situaciones de discriminacion, hostigamien-
to, xenofobia y maltrato, ejecutados por médicos docentes de la beca, lo cual
afect6 su rendimiento académico. Lo anterior la llev a tomar la decision de no
continuar con el proceso de especializacién, ya que no le resulté posible cumplir
con las actividades del programa sobrellevando su situacién actual. En la comu-
nicacion escrita se detallaron situaciones absolutamente fuera de lugar por parte
de los médicos docentes, en muchos casos siendo humillante para la ex becaria,
lo que desencadend en problemas de salud mental que se acreditaron mediante
antecedentes de salud y certificados suscritos por sus médicos tratantes.

El primer problema generado en este caso, se dio debido a que el Servicio
de Salud encargado de aceptar la renuncia, no cumplié con la derivaciéon que
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debia hacer a la Subsecretaria de Redes Asistenciales de los antecedentes de
salud mencionados, resolviendo de inmediato que la profesional debia restituir
una suma cercana a los cien millones de pesos, por concepto de estipendios,
matriculas, aranceles y aquellos derivados del incumplimiento, todo ello incre-
mentado en un 50%, por el tiempo de permanencia, como lo dispone la formula
aplicable para este tipo de casos. Lo anterior supuso un desconocimiento grave
del reglamento por parte del Servicio, que de inmediato nos generd dudas
respecto a como se aplican las modificaciones reglamentarias descritas en los
parrafos anteriores.

Porotrolado, llamé laatencién que el Servicio de Salud en cuestidn no hiciera
ninguna gestion con el campo clinico ni con el centro formador, con tal de pedir
alaautoridad correspondiente que instruyera el inicio de una investigacion que
buscara acreditar la responsabilidad administrativa de los docentes involucra-
dos, debido a la gravedad de los motivos que Ilevaron a |a profesional a tomar la
decision de poner término anticipado a su programa de especializacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el error de procedimiento del Servicio fue sub-
sanado luego de la presentacidon de un recurso de reposicién en contra de la
resolucién que hacia efectivo el cobro de los gastos efectuados durante su pro-
grama de estudios, estableciéndose, en definitiva, que los antecedentes de
salud pasarian ala Subsecretaria de Redes Asistenciales para que esta resolviera
si se harian efectivos dichos cobros.

DERECHO

Una de las modificaciones mas importantes que se han hecho en estos re-
glamentos ha sido el establecer |a posibilidad de renunciar a estos programas
debido a motivos de salud, estableciendo una excepcién respecto a los cobros
que la autoridad puede realizar al médico para, de alguna forma, recuperar
la inversion realizada en el profesional, y que es la regla general en materia
de renuncias a programas de formacion de especialistas. En dicho contex-
to, veremos que, a pesar de los avances en la materia, la ejecucion de estas
alternativas sigue teniendo pendiente una correlacién con las normas gene-
rales, contempladas especificamente en la Ley N° 19.880, sobre bases de los
procedimientos administrativos, y, asimismo, un mecanismo de evaluacién
objetivo de los antecedentes de salud por parte de la autoridad, sobre todo en
casos en donde se denuncian situaciones de maltrato efectuados por médicos
docentes.
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Desde el punto de vista practico, debemos adelantar que la mayoria de
las renuncias que los médicos en procesos de formacién presentan, se funda-
mentan en aspectos de salud mental que se desarrollan durante los programas
académicos™.

Al respecto, lo primero que debemos recordar es que el proceso de forma-
cién de especialistas se encuentra regulado en el articulo 43 de la Ley N°15.076,
para los médicos que postulan a través de concursos a cupos de especializacion
en calidad de becarios; y en el articulo 10 de la Ley N°19.664, para médicos que
optanacupos de especializacién dentro de la Etapa de Destinaciény Formacion,
en calidad de comisionados de estudio. En el primero de estos casos, el regla-
mento aplicable es el Decreto N° 507, de 1990, y en el segundo caso, el Decreto
N° 91, de 2001 (que también rige, para estos efectos, a médicos que se desempe-
fian en la atencidn primaria de salud), ambos del Ministerio de Salud.

Ya hemos senalado que los reglamentos mencionados no contemplaron
en su texto original la posibilidad de fundamentar en situaciones de salud una
eventual renuncia para asi poner término de forma anticipada a los estudios de
especializacion. En este sentido, el articulo 25 original del Decreto N° 507 dispo-
nia que, si la renuncia a la beca se producia después de los 30 dias de iniciada
esta, el médico era inhabilitado para ser contratado o designado en cualquier
cargo de la Administracion del Estado, hasta por un lapso de seis afios, ademas
de hacérsele efectiva la garantia que los profesionales deben constituir al inicio
de sus programas con el Servicio de Salud que los financia.

Si la situacion descrita parece desproporcionada, en lo referente al Decreto
N° 91 el escenario era alin mas complejo, puesto que el texto original ni siquiera
contemplaba la posibilidad de renunciar al programa de formacion.

Es recién en el afio 2018 que la autoridad ministerial, en conjunto con el
Colegio Médico, establecieron una mesa de trabajo para actualizar los regla-
mentos, debido a situaciones que afectaban a los médicos que se encontraban
en etapas de especializacion, y que los dejaban en un escenario bastante injusto,
debiendo soportar sanciones administrativas y pecuniarias por situaciones que
no eran posibles de considerar al momento de acceder a los cupos de forma-
cion. Es en este contexto que se agregaron los motivos de salud para terminar

59 Dentro de los motivos que desencadenan el diagnéstico de salud mental, es posible
establecer que la mayoria de ellos se producen por la relacién entre el médico docente y el
médico en formacién. Mas alld de la debida exigencia que estos programas deben tener, existen
situaciones de maltrato que Ilevan a los residentes a tomar la decision de renunciar.
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anticipadamente los programas, fijando la posibilidad de eximirse del cobro
de la garantia pactada y de la restitucion de gastos efectuados por el Servicio
de Salud, pero estableciendo que la decision final quedaria en manos de la
Subsecretaria de Redes Asistenciales.

RESOLUCION

Volviendo al caso que se analiza, una vez que la Subsecretaria recepciond
los antecedentes de la profesional, demoré cerca de un afio y medio en re-
solver el caso, disponiendo que se ponia término a la beca con obligacién de
reembolsar gastos de la formacién profesional. Dentro de los fundamentos
que laentidad ministerial consider6 para tal decisién se indicé que “Impresiona
como causa primaria de los sintomas la reaccion al mal rendimiento académico y al
viesgo de eliminacion. El informe médico aportado no entrega elementos de grave-
dad, detalles de evolucion ni otros que indiquen que debe abandonar el programa”,
agregando que los antecedentes médicos “no tienen informacion especifica de
funcionalidad, razones para la renuncia al programa, tratamiento implementado y
respuesta al tratamiento”. Finalmente, se sefial6 que los antecedentes pondera-
dos por la autoridad “.. no permiten justificar que la situacion de salud informada, se
vislumbre como incompatible con la especializacion que cursaba en los términos que
exige la norma”.

En otras palabras, la Subsecretaria de Redes Asistenciales considerd que los
hechos que motivaron la renuncia de la médica becaria no eran incompatibles
con el desarrollo del programa de especializacidén que cursaba, pues el diagnéds-
tico de salud mental descrito por sus médicos tratantes no era de gravedad.

OBSERVACIONES AL PROCEDIMIENTO APLICADO POR LA
SUBSECRETARIA DE REDES ASISTENCIALES

|. ACERCA DE LAS SITUACIONES DE MALTRATO
POR PARTE DE DOCENTES

Una primera observacion que podemos hacer respecto a la decisién entrega-
da por la Subsecretaria de Redes Asistenciales, es a propésito de la situacion de
maltrato que la doctora en cuestion expresé como motivo de su renuncia. En la
actualidad, para nadie es una sorpresa el hecho de que en los programas de for-
macién de especialistas que financia el Ministerio de Salud, a través de sured de
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Servicios de Salud, existen situaciones absolutamente fuera de lugar, respecto al
trato que los médicos docentes tienen con los médicos residentes.

De acuerdo a nuestra experiencia, es concluyente sefalar que existe una
“cultura del maltrato’ durante la especializacién del médico en formaciény que,
lamentablemente, no ha existido una real disposicién de la autoridad sanitaria
para frenar este tipo de abusos, a pesar de ser una situacién conocida por todos
los intervinientes de esta vital etapa en la carrera profesional de un médico.

Al respecto existen diversos estudios internacionales sobre la materia. Una
de las primeras investigaciones en la materia fue la realizada por Silver HK,
quien concluyé que la actitud de los médicos hacia sus pacientes, podrian ser
resultado del trato hostil y punitivo recibido en la escuela de medicina®.

Para Albert Bandura .. la mayor parte de la conducta humana se aprende por
observacion mediante modelado. Observando a los demds formamos las reglas de con-
ducta, y esta informacion codificada sirve en situaciones futuras de guia para la accion™'.
Por su parte, Dursiy Millenaar plantean que “.. las residencias pueden ser analizadas
como “esquemas culturales’, son procesos sociales y psicologicos que moldean la conducta
de los individuos (...) operan como ‘modelos de’y ‘modelos para, desarrollan un conjunto
de practicas que intervienen en la configuracion de un nuevo estatus, el de ‘médico’ (...)
puede decirse entonces que la experiencia de las residencias no sélo permite una forma-
cion como especialistas médicos, sino que vuelve a los graduados de medicina en ‘médicos’
Es decir, se aprenden los codigos y conductas esperadas y respetadas por el piiblico en el
campo™?.

Para el caso concreto, y a través del relato de nuestra representada, mas los
antecedentes médicos que pusimos en conocimiento de la autoridad, lo que
correspondia era tomar contacto con el Hospital y con la Universidad para dar
cuenta de la situacién, con la finalidad de que se investigaran los hechos de-
nunciados de suma gravedad. Ante el argumento de que la becaria no denuncié
formalmente la situacién, la verdad indica que es el campo clinico, a través de
sus jefaturas, quien debe velar permanentemente para que las condiciones de

60 Galli A. Maltrato en la formacion médica: situacion en las residencias de cardiologia. Area de
Docencia de la Sociedad Argentina de Cardiologia, p. 51.

61Bandura A. (1977). Teoria del aprendizaje social. Espasa-Calpe. Madrid, p. 68.

62 Dursi, C., Millenaar V. Ministerio de Salud. Motivaciones, expectativas y experiencias en la
formacion como especialistas de jovenes médicos. Informe de Investigacion. Provincia de Buenos
Aires. La Plata. Febrero 2017, p. 48.
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trabajo permitan una actuacién eficiente de los funcionarios y velar por el cum-
plimiento de las normasy protocolos®.

Lamentablemente, el hecho de no haber valorado la situacién con un senti-
do de realidad, hizo que la autoridad considerara que el motivo del diagnéstico
de salud mental de la médica no era de gravedad, y que la situacion descrita no
le impedia seguir con sus estudios.

II. MANEJO DE DATOS SENSIBLES

Un punto del cual no se habla mucho, pero que es de suma importancia para
los médicos que toman ladecisién de renunciara sus becas, es acerca del uso que
durante el procedimiento se hace de los antecedentes médicos que fundamen-
tan la carta de renuncia, en el contexto normativo que protege esta informacion.

Desde el punto de vista legal, la Ley N°19.628, sobre proteccién de la vida pri-
vada, define los datos sensibles como aquellos datos personales que se refieren
a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias
de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen
racial, [asideologiasy opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.

En la practica, el procedimiento establece que en el caso que un médico
becario decida poner término anticipado a su programa de formacion, debera
manifestarlo por escrito ante la direccion del Servicio de Salud, acompafiando
los antecedentes de salud que fundamenten su peticion de ser eximido del
cobro de los gastos de formacion, tal como lo dispone actualmente el inciso
final del articulo 25 del Decreto N° 507, y el inciso final del articulo 14 del Decreto
N° 91, ambos del Minsal. Sin perjuicio de ello, los médicos no saben quiénes son
los encargados de revisar estos antecedentes, ni menos por cudntas personas
pasan, lo que claramente vulnera la proteccidén que la ley ha establecido para
este tipo de informacion.

I11. INSTANCIA TECNICA DE LA SSRA

Uno de los aspectos que mayor problema ha generado en la asesoria de estas
materias es lo que dice relacién con la instancia técnica que la Subsecretaria de

63 Articulo 64, Estatuto Administrativo.
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Redes Asistenciales cred para el analisis de las renuncias a los programas de for-
macién por motivos de salud.

La experiencia de los casos asesorados nos muestra que existe una demora
tremenda en la resolucién de estos casos, lo cual en ocasiones ha generado per-
juicios a los médicos involucrados, desde el punto de vista de la oportunidad
laboral. Al parecer, esta situacién no ha sido valorada por la autoridad, pues en
rigor, esta demora constituye una vulneracion a los principios basicos que rigen
alos procedimientos en donde interviene la Administracién del Estado.

En efecto, la Ley N°19.880 establece el principio de celeridad, por el cual se
entiende que el procedimiento administrativo se impulsara de oficio en todos
sus tramites, agregando que las autoridades y funcionarios de los érganos de
la Administracion del Estado deberan actuar por propia iniciativa en la inicia-
cion del procedimiento de que se trate y en su prosecucion, haciendo expeditos
los tramites que debe cumplir el expediente y removiendo todo obstaculo que
pudiere afectar a su pronta y debida decisién. En esta misma linea, la misma
regulacion establece el principio de economia procedimental, por el cual la
Administracion debe responder a la maxima economia de medios con eficacia,
evitando tramites dilatorios.

Por su parte, el articulo 8° de la Ley N°18.575, previene, en su inciso primero,
que los 6rganos de la Administracién del Estado actuaran por propia iniciativa
en el cumplimiento de sus funciones, o a peticion de parte cuando la ley lo exija
expresamente o se haga uso del derecho de peticién o reclamo, procurando la
simplificaciony rapidez de los tramites.

En base a lo sefialado, es posible advertir que la autoridad atin no ha podido
establecer tiempos de respuesta adecuados para este tipo de peticiones, pues es
facil determinar que estos demoran, en promedio, un afo.

Otro de los puntos que ha generado conflicto, respecto a la instancia técni-
ca encargada de revisar las renuncias a los programas de formacion, tiene que
ver con su conformacion, la cual es desconocida para los médicos. En la practi-
ca se desconoce si, ante argumentos relacionados con la salud de las personas
(en este caso de médicos residentes), la Subsecretaria de Redes Asistenciales
conoce de estos a través de personal técnico especializado en temas médicos.

Ya se ha indicado que la mayoria de las renuncias a los programas de
formacion se fundamentan en diagndsticos de salud mental. Ante esto, se
hace absolutamente necesario contar con una instancia técnica especializa-
da en aspectos de salud que tenga la posibilidad de analizar los casos con un
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conocimiento tedrico-practico y con imparcialidad, pues la normativa que
regula esta instancia se resume en un inciso de un articulo perteneciente a un
Reglamento, quedando bajo una discrecionalidad absoluta la resolucién del
conflicto que se somete a la autoridad.

Si se analizan la mayoria de las respuestas que la Subsecretaria de Redes
Asistenciales hadado sobre la materia, es posible verificar que los argumentos
para rechazar la solicitud de eximirse del cobro de gastos de formacion con-
tienen, muchas veces, opiniones técnicas que no se sabe de quién provienen.
A mayor abundamiento, la entidad ha cuestionado el parecer de los médicos
tratantes de los becarios, a pesar de ser estos Gltimos quienes manejan el his-
torial del paciente y el andlisis clinico que es posible efectuar. En base a esto,
pareciera que la situacion descrita resta objetividad al proceso, pues, por una
parte, el médico becario da a conocer una situaciéon de salud que le afecta, ar-
gumentandolo en antecedentes médicos suscritos por un especialista; pero,
por otra, la Subsecretaria de Redes Asistenciales tiene la posibilidad de restar
validez a esta informacidn, insisto, sin un sentido de realidad y sin que se co-
nozca la profesidon o especialidad de quienes conforman la instancia técnica
creada al efecto.

CONCLUSIONES

En base al caso analizado, es posible concluir que, a pesar de los esfuerzos de
la autoridad en materia reglamentaria para establecer condiciones mas justas
y objetivas para los médicos que postulan a programas de formacion de espe-
cialistas, quedan aln aspectos de procedimiento que es necesario plasmar en
la normativa. Al respecto, las leyes generales entregan herramientas para mejo-
rar el conocimiento y resolucion que rigen en materia de renuncias de médicos
residentes; sin embargo, da la impresién de que la autoridad no lo aplica, en
ocasiones, por simple desconocimiento de los aspectos legales que regulan su
actuar.

Asimismo, y con la finalidad de aportar objetividad a este tipo de casos, se
requiere que la autoridad disponga del recurso humano especializado para
apreciar antecedentes tan delicados como son los que dicen relacion con la
salud de los médicos en etapa de especializacién. Nuevamente, es la propia ley
quien en situaciones similares ha establecido la posibilidad de que una entidad
técnica manifieste una opinién, dandole el nivel de requisito esencial para la
toma de una determinada decision final.
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Es lo que sucede, por ejemplo, con la facultad de la autoridad de decla-
rar vacante un cargo por salud incompatible del funcionario. El Estatuto
Administrativo se hace cargo de esta materia, y es la Contraloria Ceneral de la
Replblica quien ha manifestado que “.. el pronunciamiento de la COMPIN acerca
de la condicion de irvecuperabilidad de la salud del funcionario es determinante para que
el alcalde o el jefe de servicio respectivo pueda ejercer posteriormente la atribucion de de-
clarar el cese de funciones por salud incompatible con el desempeiio del cargo, siendo asi
dispensable que la COMPIN emita tal pronunciamiento, pues de lo contrario impide el
ejercicio de la atribucion antes referida™* 5. En consecuencia, es posible imaginar
que esta misma regulacién se pueda hacer extensiva a la materia de renuncias
a los programas de formacion, fundamentadas en situaciones de salud, pues
daria una mejor respuesta a este tipo de conflictos que conlleva, en definitiva,
la obligacién o la eximicién de desembolsar altisimas sumas de dinero para el
profesional afectado.

Por Gltimo, no es menos importante sefalar que, en la mayoria de estos
casos, el origen de estos conflictos se suscita por situaciones de maltrato que
todos los intervinientes de estos procesos conocen; por lo tanto, se hace nece-
sario generar politicas tendientes a evitar y, en su caso, sancionar este tipo de
actos, estableciendo instancias de educacién y perfeccionamiento, lo cual irfa
en directa correlacion con el objetivo final que es la formacién y mantencién de
especialistas en el sector piblico de salud.

64 Dictamen N°7.154 de 2020, Contraloria General de la Republica.

65 La Excma. Corte Suprema, conociendo de recursos de proteccion de garantias consti-
tucionales, ha manifestado una opinién similar, respecto a la funcién técnica y especializada
que posee una entidad como la COMPIN, indicando que la autoridad superior no posee dicho
conocimiento, por lo tanto, debe tomar decisiones de acuerdo a lo que el 6rgano especializado
informe.
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FL ACOSO SEXUAL EN LA EDUCACION SUPERIOR:
UN ANALISIS PRACTICO RESPECTO DE LOS BECARIOS

Francesca Marina Coghlan Orrego®
Abogada FALMED, Udegen, Santiago

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad realizar un acercamiento practico
de la normativa del acoso sexual en la educacion superior, a través del analisis
de un caso en particular que se da entre dos becarios. Se realizara un analisis de
los elementos que resultan de mayor interés y se efectuara una aproximacion a
dicho proceso. Ademas, haremos una comparativa en algunos puntos con la le-
gislacién laboral y lajurisprudenciajudicial y administrativa vinculada. Lo dicho
resulta de gran interés dado que este proceso es relativamente nuevo y recién
en septiembre de 2022 las instituciones de educacién superior se han visto
obligadas a ajustar sus protocolos a |a reciente Ley 21.369, que regula el acoso
sexual, la violencia y la discriminacién de género en el ambito de la educacién
superior.

2. HECHOS

Realizaremos nuestro andlisis refiriéndonos a un caso practico acontecido
en un contexto universitario, en el cual se dio aplicacién al protocolo de preven-
cién y enfrentamiento al acoso sexual, con motivo de hechos ocurridos entre
dos becarios. En el caso ocurre que se presentan dos hechos fundamentales que

66 Abogada, Universidad Adolfo Ibafez. Diplomada en Derecho del Trabajo, Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso. Diplomada en Prevencién y proteccion contra la Violencia,
Universidad de Los Andes. Curso de Género y Derecho, Universidad Adolfo Ibafiez. Curso
Introduccién a las teorias feministas, Universidad de Chile.
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fueron denunciados y probados en el proceso: El primer hecho se suscita fuera
del &mbito universitario, en una reunién informal en un bar restaurante entre
colegas, en el que el agresor toca sin su consentimiento a la victima, por encima
de la ropa, frente a sus colegas y de manera disimulada. El segundo hecho
ocurre en el contexto universitario, dentro del campus, y se compone de diversos
actos que, en su conjunto, buscan amedrentar a la victima haciendo reiterativas
alusiones a la situacion vivida, siendo el episodio ctllmine aquel ocurrido en la
sala de clases, en que el agresor hace alusion de manera disimulada al episodio
ocurrido, generando ello un ambiente hostil e intimidante para la victima. Ante
dichos hechos, la victima decide denunciar a las autoridades de la Universidad.
Si bien el protocolo que se aplicé data de fecha anterior a la dictacion de la
Ley 21.369, se realiza el proceso investigativo, presentandose una serie de princi-
pios que, a esta fecha, ya son transversales a los procesos universitarios regidos
por la Ley 21.369, aquellos del sector piblico y también del sector privado, en el
ambito de la investigacion del acoso sexual.

3. DERECHO

3.1. ACOSO SEXUAL EN CONTEXTO UNIVERSITARIO

En este contexto, se define el acoso sexual como: “cualquier accion o conduc-
ta de naturaleza o connotacion sexual, sea verbal, no verbal, fisica, presencial, virtual
o telematica, no deseada o consentida por la persona que la recibe, que atente contra la
dignidad de una persona, la igualdad de derechos, su liberad o integridad fisica, sexual,
psiquica, emocional, o que cree un entorno intimidatorio, hostil o humillante, que pueda
amenazas, perjudicar o incidir en sus oportunidades, condiciones materiales o rendi-
miento laboral o académico, con independencia de si tal comportamiento o situacion es
aislado o reiterado”.

Podemos apreciar que tal definicién es concordante a aquella sehalada en
el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, realizando una definicién mas minuciosay
adaptandolo al contexto académico.

3.2. SUJETOS

Doctrinariamente cuando se habla de acoso sexual laboral se distingue entre
sujeto agresory sujeto pasivo, agredido o victima, siendo primero quien comete
el hecho de acoso sexual y el segundo quien recibe el hecho mismo.
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En este contexto, el sujeto agresor puede ser cualquier persona que curse
programas de pre o postgrado en la universidad, aquellos que desarrollen labo-
res docentes, de administracion, investigacion o cualquier otra labor vinculada
con la institucién de educacién superior. En el mismo sentido, el sujeto pasivo,
agredido o victima puede ser cualquiera de los sujetos senalados.

3.3. REQUISITOS DEL ACOSO SEXUAL EN INSTITUCIONES DE
EDUCACION SUPERIOR

Sibien, ala fecha, la doctrina no ha determinado con claridad los elementos
del acoso sexual en las instituciones de educacion superior, podemos realizar un
analisis tomando como referencia aquellos elementos que tipicamente se han
sefalado propios del acoso sexual laboral, pero trasladando los mismos al en-
torno de la educacién superior, guidndonos, ademas, por la letrade la ley.

A) Conducta de connotacidon sexual: como se sefnalé en la definicion
tratada en el punto 3.1, es menester que se presente una conducta de ca-
racter sexual, lo que puede desprenderse de, por ejemplo, comentarios o
hechos relativos al cuerpo y expresamente a la sexualidad, intenciones o
comentarios sexuales, no siempre siendo actos evidentes, pueden mani-
festarse de forma sutil.

B) Realizado porcualquier medio: aligual que el acoso sexual laboral, como
vimos, esta conducta puede manifestarse de diversas maneras, como es
lo es de manera verbal, no verbal, fisica, presencial, virtual o telematica.
En relacién al acoso sexual laboral, se ha sefialado, por ejemplo, que este
puede manifestarse a través de acercamientos fisicos, tocaciones direc-
tas o indirectas, por ejemplo, a través de jalar la ropa, roces, espionaje
de lugares privados como camarines o banos, etc. Ademas, las bromas
0 juegos también pueden constituir acoso sexual cuando tengan dicho
caracter.

C) Falta de consentimiento: |a falta de consentimiento debe ser entendida
ensusentido natural®, es decir, no debe existir conformidad con el hecho
de caracter sexual para que nos encontremos ante un caso de acoso
sexual. Este elemento también se encuentra presente en la definicién

67 La Real Academia de |a lengua espafiola ha definido el consentimiento como la “accién
de consentir”y, asuvez, consentirse ha sefialado que constituye “Permitir algo o condescender
en que se haga”. Diccionario de la lengua espaiiola, 23.2 ed. [versidn 23.6 en linea]: https://dle.
rae.es/consentir [09-04-2023].
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de la ley, lo que implica que, si los hechos ya descritos se producen con
consentimiento de todas las partes involucradas, no constituiran acoso
sexual. Para ello resulta relevante que el consentimiento sea expreso, es
decir, no basta con que la victima se quede en silencio ante el hecho de
requerimiento sexual, sino que se requiere su expresa afirmativa, la que
debe ser libre.

Es relevante considerar que la doctrina® ha sefialado que la mayor parte de
las victimas de acoso sexual no manifestard una negativa, ya que la situacion
le puede producir shock, miedo a represalias, entre otras. Esta misma situacion
debe entenderse para el acoso sexual en la educacion superior ya que, como
vimos, este puede provenir de parte de docentes, lo que resulta especialmen-
te riesgoso para la victima, quien ante una negativa puede tener temor de, por
ejemplo, ser mal evaluada y terminar expulsada de la beca.

D) Acto realizado por una Unica vez o de forma reiterada: basta que se

E)

cometa un solo hecho para que se configure el ilicito.

Resultado: el articulo 2° de la ley en comento sefala que debe existir un
resultado, ya sea atentando contra su dignidad, la igualdad de derechos,
la libertad o integridad fisica, sexual, psiquica, emocional, o bien, que
cree un entorno intimidatorio, hostil o humillante, o que pueda amena-
zar, perjudicar o incidir en sus oportunidades, condiciones materiales o
rendimiento laboral 0 académico. Asi, la norma resulta ser mas ampliay
especifica que aquella referida al acoso sexual laboral, donde es la doctri-
nayjurisprudencia administrativa la que se ha encargado de sefialar que
los padecimientos psicolégicos con motivo de un acoso sexual laboral ge-
neraran en la victima una amenaza o perjuicio en su trabajo, puesto que
incidirdn en su desempefio laboral®, ya que la definicién del resultado
es mas escueta y se agota en “que amenacen o perjudiquen su situacion
laboral o sus oportunidades en el empleo™®, en cambio, la Ley 21.369 es-
pecifica que el dafio emocional o psiquico en si mismo es un resultado
suficiente para encontrarnos ante una conducta de acoso sexual sancio-
nable en materia universitaria. Es por ello que debemos agotar todos
los medios de prueba para probar este resultado, independientemente

68 Walker, E., Sarmiento, C., Carcia, W., & Lagos, C. (2022), Acoso sexual, acoso moral y
discriminacion en contexto laboral, Academia Judicial de Chile.

69 Direccion del Trabajo, Ordinario 4354/59 (2009).

70 Cédigo del Trabajo. Articulo 2°. (Ultima edicién 2023).
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de cudl sea la afectacion producida, un tipico elemento probatorio para
estas situaciones son los informes psicolégicos; sin embargo, también
podrian existir grabaciones, conversaciones por mensajeria instantanea,
entre otros, que puedan dar cuenta de que la situacién ha afectado su
rendimiento académico o laboral.

Respecto del caso en andlisis, se presenté como medio probatorio del re-
sultado un informe psiquiatrico, que daba cuenta de la afectacién que causé la
situacién vivida en la victima, ademas de una licencia médica de caracter psi-
quiatrica, que tuvo que ser extendida a la victima y prueba testimonial, siendo
todos los elementos probatorios evaluados por la sentenciadora, que en sus
conclusiones sefala:

“Que desde XXxxxX de XXxX, los estudiantes del mentado programa de for-
macion han observado un decaimiento en el animo y salud de la denunciante;
g) Que, de manera generalizada, los estudiantes del programa manifiestan estar
muy afectados con esta situdcion y que el ambiente se encuentra deteriorado”

F) Contextoy lugar de ocurrencia: cominmente respecto del acoso sexual
laboral, se exige que el hecho sea realizado con ocasion del trabajo, es
decir, el acto debe enmarcarse en las relaciones laborales, dado que dicho
marco es el margen de responsabilidad que tendra el empleador respec-
to de los trabajadores”.

En el caso en comento, uno de los hechos ocurre en un contexto extra uni-
versitario y de ambiente de camaraderia y festivo entre dos alumnos, en un bar
restaurante, y, el otro hecho de relevancia ocurre en un contexto universitario,
por lo que debemos preguntarnos cual es el ambito de aplicacién que tendra
esta ley. En principio, como se sefial6, el acoso sexual laboral debe ocurrir dentro
de un contexto laboral”?, podemos observar que si bien el primer hecho de
acoso sexual denunciado, efectivamente ocurre fuera del ambito universitario
y, por tanto, fuera del ambito de aplicacién de sanciones del protocolo vigente
de la universidad hasta ese momento, aquellas conductas si pueden servir de

71 Palavecino, C. (2006), El nuevo ilicito de acoso sexual en el derecho del trabajo chileno, Revista
de Derecho, Vol. XIX, N°1.

72 Asi lo ha sostenido la doctrina, quienes han sefalado que el acoso sexual laboral debe
ocurrir dentro del contexto laboral, delimitandose al espacio de trabajo, pero extendiéndose
también a las actividades organizadas con ocasién del trabajo. En este sentido, Walker, E.,
Sarmiento, C., Garcia, W., & Lagos, C. (2022), Acoso sexual, acoso moral y discriminacion en contexto
laboral, Academia Judicial de Chile.
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contexto para la acreditacion de los hechos. La fiscal a cargo de la resolucion del
caso senala:

“Que, de esta forma, si bien este sentenciador no puede sancionar aquellas con-
ductas que se habrian verificado en actividades extrauniversitarias, como lo
serian aquellas conductas que se reclama habrian ocurrido en las actividades ce-
lebradas los dias 12 de noviembre de 2021 y 17 de diciembre de 2021, lo relatado
por ambas partes al respecto si sirve para ofrecer contexto a los hechos ocurridos
dentro de las dependencias universitarias”

Contodo, la ley sefiala que: “la potestad de las instituciones de educacion superior
para investigary sancionar de conformidad con esta ley se extenderd a los hechos o situa-
ciones que se enmarquen en dctividades organizadas o desarrolladas por instituciones de
educacion superior o por personas vinculadas a ellas de conformidad con el inciso ante-
¥ior, ocurran o no en espacios académicos o de investigacion (...)"

Lo anterior nos da a entender que, si bien los protocolos deberan aplicarse
fundamentalmente en casos ocurridos en la universidad, pueden extenderse a
otros contextos siempre que las actividades sean organizadas por la universidad,
académicos e incluso estudiantes, por lo que podria existir una apertura a aque-
[las actividades extra curriculares, a diferencia de lo que ocurre en el ambito del
acoso sexual laboral en que la doctrina ha sido clara en sefialar que debe ser un
contexto laboral o con ocasién del trabajo. Si bien en el caso en comento dicha
acusacion fue rechazada por estimarse que escapa del ambito universitario, en-
tendemos que la Ley 21.369 abre la puerta para que los nuevos protocolos contra
el acoso sexual contemplen situaciones mas amplias, seglin sefiala la normati-
va, como fiestas universitarias, reuniones de estudios, entre otras.

Es relevante que en el protocolo utilizado en el caso en comento data de an-
terioridad a la dictacién de la Ley 21.369, la que ordena que, en el plazo de un
ano desde la publicacién de la misma, deban adaptarse los protocolos universi-
tarios a la ley, es decir, al 15 de septiembre de 2022, y contemplaba la ocurrencia
de hechos en recintos y lugares que utilice la universidad para cumplir sus fun-
ciones o actividades, o fuera de ellos, tratandose de actividades académicas de
extension, deportivas o cualquiera otra en que participen alumnos, siempre que
sean actividades autorizadas por la universidad, supuestos en que no se encua-
dran los hechos que fueron denunciados.

En la misma linea, debemos tener presente que previo a la dictacién de la
Ley 21.369, la Corte Suprema, si bien reconocié la autonomia de las universida-
des para investigar hechos de acoso sexual dentro de su plantel universitario,
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limitd el ambito de accién Gnicamente a los fines y proyectos institucionales, re-
prochando a la UACh el haber ampliado la competencia para el reconocimiento
de hechos ocurridos fuera de las instalaciones y actividades universitarias, sefia-
lando que:

“(...) el ejercicio de la jurisdiccion disciplinaria por la autoridad universitaria sélo
puede recaer en hechos que tengan una vinculacion objetiva con el plantel, ya sea
determinada por la actividad o por el lugar—el recinto universitario— No resul-
ta suficiente, entonces, la sola conexion personal, esto es, la mera circunstancia
de estar involucrados en los hechos personas relacionadas con la universidad por
algiin vinculo docente o funcionario o de otra naturaleza andloga, porque, preci-
samente, las potestades que derivan de la autonomia universitaria se extienden,
como lo dispone la norma transcrita, hasta donde alcancen sus fines y proyectos
institucionales™3.

Por lo que, si bien podriamos sefialar que previo a la implementacion de
los nuevos protocolos universitarios que ordena la Ley 21.369 la competencia
de las universidades se limitaba a las actividades académicas o de extension
de la misma, la nueva legislacién permite una competencia mas amplia a otro
tipo de actividades organizadas por la universidad, docentes o sus estudian-
tes, debiendo las universidades generar protocolos que permitan un margen
de actuacion que les confiera mayor amplitud. Asi se ha pronunciado la Super
Intendencia de Educacién, quien es la encargada de interpretar la referida ley, y
que sefalé en su Circular o1 de 08 de julio de 2022 que el ambito de aplicacién
se extendera segtin loindicado en la ley, es decir, no limitandose a dependencias
universitarias e incluso tampoco existiendo limitacion a un contexto o actividad
organizada con motivo universitario, estando claramente dentro, por ejemplo,
los campos clinicos, las reuniones, salas de estudio, estacionamientos, fiestas
organizadas por estudiantes, entre otras.

3.4. PROCEDIMIENTO DE DENUNCIA

Sibien la ley no contempla con exactitud el procedimiento que debera reali-
zarse, si sefiala algunos lineamientos, entre los que podemos destacar:

A) Brindarapoyoalavictimayaafectados: laley indica que las instituciones
de educacién superior deberan contemplar apoyo psicolégico, médico,

73 llustrisima Corte Suprema, “Rivera con Universidad Austral de Chile” (2019): Recurso de
apelacion, Sentencia de o1 dejulio del afio 2019, de la tercera sala constitucional, Rol 5453-2019.
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D

=

social y legal para las victimas y para la comunidad educativa, en caso de
verse afectada’.

Prohibicién la revictimizacion: la ley sefala que las instituciones que
estén realizando una investigacién por acoso sexual deberan evitar la ex-
posicién reiterada e injustificada de la denunciante y, asi mismo, prohibe
la revictimizacion durante el proceso. Lo anterior se condice con evitar
la llamada revictimizacién de las denunciantes. Esta ha sido definida
como larespuesta que da el sistema a una victima, generando que vuelva
a vivir la situacién traumatica, por ejemplo, a través de entrevistas reite-
radas, repeticion de preguntas, dilacién excesiva del proceso, juzgar a la
victima por su comportamiento, minimizacion de la experiencia vivida,
entre otras.

Debido proceso: la ley sefala que el procedimiento de denunciay de in-
vestigacion deberd estar investido de debido proceso y de los principios
de proporcionalidad e igualdad.

Medidas de proteccion a la victima: son aquellas medidas que velan por
laseguridad de lavictima, amparandola en suderecho de desempefiarse
en un medio libre de violencia. La ley senala que deben adoptarse dichas
medidas durante el procedimiento, entre las que se encuentran suspen-
sién de funciones del denunciado, prohibicién de contacto entre partes
involucradas, adecuaciones laborales o curriculares, entre otras, que
pudieran resultar adecuadas al caso en concreto. En este caso en parti-
cular, durante el transcurso del procedimiento se realizd una separacion
de espacios fisica a través de la implementacién de clases virtuales, no
sin una ardua insistencia de parte del alumnado. Ademas, posterior a
la apelacién de la resolucién definitiva del proceso, se adoptd por parte
de la universidad la medida de separacion de espacios fisicos curricular
y también de campo clinico, adaptando las clases y el campo clinico del
denunciado.

74 Ley 21.369 Regula el acoso sexual, la violencia y la discriminacion de género en el Gmbito de la
educacion superior. Articulo 4° (2021).

75 Ley 21.369 Regula el acoso sexual, la violencia y la discriminacion de género en el ambito de la
educacion superior. Articulo 6° (2021).
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3.5.LAPRUEBA

3.5.1. Laimportancia de la prueba

Porregla general, el que alega debe probar. Muchas veces esto puede ser ma-
linterpretado por el médico o médica a quien estamos asesorando, pensando
que se duda de la verosimilitud de su relato, por lo que este punto que pudiera
resultar baladi para los letrados, es, en realidad, una cuestién comunicativa de
relevancia y que debe ser abordada con cautela al momento de comunicarse
dicha necesidad a la persona que sufrié la situacién de acoso sexual. Muchas
veces, estas situaciones se viven en soledad, sin que otros funcionarios, traba-
jadores o estudiantes se percaten de la situacion, por lo que la prueba puede
resultar dificultosa y, exponer la necesidad de |a existencia de |a prueba, puede
ser un duro golpe de realidad para el afectado.

Es importante, entonces, que comuniquemos por qué surge esta necesidad
de prueba y todos los medios de prueba de los que podemos disponer para
probar los hechos.

Recordemos que el fiscal a cargo de un sumario administrativo o investi-
gacion sumaria, por regla general, debe recabar antecedentes para probar los
hechos denunciadosy, para ello, puede disponer de cualquier medio de prueba,
siempre que no sea contrario al ordenamiento juridico’. A continuacion, anali-
zaremos algunas pruebas que nos parecen de importancia en este proceso.

3.5.2. Uso de mensajeria instantanea

Como se analizd, el acoso sexual laboral puede cometerse de distintas ma-
neras, incluyendo mensajes de texto y correos electrénicos. Incluso, ahora los
medios tecnolégicos permiten el envio de audios, videos e imagenes a través de
mensajeria instantanea. Al revestir, en general, una conversacion que se realiza
entre dos personas, podriamos cuestionarnos si existe una suerte de proteccion
alo que alli se expone. Como revisamos, como regla general, los hechos podran
probarse a través de cualquier medio de prueba que no sea contrario al ordena-
miento juridico. Es por ello que la jurisprudencia administrativa de Contraloria
General de la Republica ha sefialado que pueden utilizarse los audios o captu-
ras de pantalla de conversaciones y los mensajes o imagenes de redes sociales.
Para concluir ello, la Contraloria General de la Reptblica ha considerado que en
los casos de acoso sexual o laboral las conductas atentatorias, muchas veces, se

76 Contraloria General de la Republica, Dictimenes N° 55.075 (2012) y N° 94.425 (2014).
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generan en el marco de la intimidad o soledad, por lo que la prueba puede ser
escasa e incluso, en algunos casos, los mensajes privados sean el (inico medio
de prueba al que puede recurrir el denunciante. Adicionalmente, senala que los
emisores y remisores de dichos menajes o audios no pueden tener una expecta-
tiva de confidencialidad al enviarlos, subirlos o remitirlos, pese a que se generen
en un ambiente de intimidad o confidencialidad, dado que el interviniente en
la conversacion que las aporta al proceso pasa a ser un interesado y puede hacer
uso razonable de los mismos, entre los que estaria contemplado entregarlos
como medios de prueba en un proceso sumarial, considerandose medios nece-
sarios e idoneos para lo fines del proceso?”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, en causa rol
N° 4504 de 2021 de la Corte de Apelaciones de Santiago, confirmada por la
Corte Suprema, sefialando que los registros de Whatsapp no constituyen una
prueba ilicita cuando estos son entregados en procesos judiciales por uno de los
incumbentes.

En relacion a ello, en el fallo analizado, observamos que se valoré prueba
consistente en capturas de pantalla de Whatsapp, las cuales fueron aportadas
por la victima.

3.5.3. Los Testigos

En el caso se presentaron un total de seis testigos de parte de la denunciante,
cuyas declaraciones resultaron esenciales para la prueba de los hechos. Es rele-
vante que no existen testigos inhabiles y que la prueba testimonial fue valorada
y dio cuenta de los hechos denunciados ocurridos en las dependencias de la
universidad.

3.5.4. Los informes psicoldgicos y psiquiatricos

Como analizamos, resulta relevante probar un resultado respecto de la con-
ducta de acoso sexual. En este caso, sirvieron para ello los testigos y el informe
psiquiatrico presentado, junto a la licencia médica respectiva que da cuenta de
una evidente afectacion de la integridad psiquica respecto de los hechos.

77 Contraloria General de la Repiblica, Dictamen N° E288163 (2022).
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4. RESOLUCION

Si bien la ley no sefala cudles deben ser las sanciones que se deben apli-
car en casos de acoso sexual, si indica que se deberan definir las conductas de
acoso sexual y sus sanciones, las que deberan ajustarse a las caracteristicas de
los hechos sancionados y, asi mismo, deberan sefialar las circunstancias que
agravan o atenlan la responsabilidad. En el caso no encontramos elementos de
este tipo en el protocolo existente, pero si las sanciones que van desde la amo-
nestacion, la suspension y la expulsion, para estudiantes, contemplandose el
descuento de remuneracion, traslado de puesto de trabajo y terminacion del
contrato de trabajo, para los trabajadores. La ley indica que estas sanciones de-
beran ser ademds de aquellas previstas en el Cédigo del Trabajo y en el Estatuto
Administrativo, y que ademas se podran contemplar otras sanciones como la
pérdida de distinciones honorificas.

Delaletra de laley entendemos, entonces, que se deberan aplicar las sancio-
nes del Estatuto Administrativo y del Codigo del Trabajo, segtin corresponda, en
el caso de docentes, administrativos u otros sujetos a dicha normativa, ademas
de aplicarse las sanciones del protocolo universitario.

En el caso, al tratarse de dos estudiantes, se aplicé una suspension de cinco
dias para el estudiante infractor, que fue sancionado por la conducta de “hos-
tigamiento” y, ademas, una sancién accesoria aplicada con posterioridad a la
apelacion que contemplaba dicho protocolo, segiin sefialé la autoridad:

“A través del presente nos permitimos informar que en el contexto de tomar las
medidas de resguardo necesarias para evitar el encuentro fisico entre Ud. y el Dr.
Xxxxxxx en las actividades académicas que atin les quedan por desarrollar, se
realizaron las coordindciones pertinentes para que este tiltimo realice las rotacio-
nes pendientes del Hospital Xxxxxxx, en el dispositivo XXXXXXXXXXXXXXX

Posteriormente las rotaciones que debe realizar tanto Ud. como el Dr XxxxxxXx,
se desarrollan en campos clinicos externos donde no coincidiran.

Esperamos que con estas medidas pueda Ud. continuar con el desarrollo de su
proceso formativo de la mejor manera posible. De todas formas, tenga seguridad
que estaremos supervisando el cumplimiento de lo anterior y que el cuerpo direc-
tivo del Programa muestra similar disposicion”
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5. CONCLUSIONES

Los nuevo protocolos de acoso sexual en la educacién superior regidos por
la Ley 21.369 deben adaptarse a la misma y orientarse respecto de los principios
quedicho cuerpo legal indica, constituyendo esta un gran avance para la protec-
cion de las victimas en los procesos por acoso sexual, dado que el procedimiento
contemplado en el Estatuto Administrativo, en general, otorga poca proteccion
a las victimas, ya que fue disenado para sancionar faltas funcionarias y no para
dar proteccién a las victimas. Previo a la dictacion de la Ley 21.369, los estudian-
tes que sufrian estas situaciones se encontraban limitados por la existencia o
no de protocolos eficaces de su institucion, lo que, evidentemente, los ponia
en una situacién desventajosa. Como observamos, si bien en el caso expuesto
el protocolo es anterior a la puesta en marcha del nuevo protocolo que ordena
la ley, el mismo ya cuenta con algunas caracteristicas similares a la misma, pero
no siendo suficiente, estimandose por esta parte que la sancién determinada
asi como el proceso llevado a cabo fue insuficiente, por cuanto se debi6 generar
una alta insistencia de parte de la victimay el alumnado para que se adoptaran
medidas de resguardo, debiendo incluso llegar a la apelacion dentro de dicho
procedimiento, sin que fueran contempladas en primera instancia. Los princi-
pios que actualmente contempla la ley son aquellos que eran necesarios para
que el procedimiento fuera eficazy protector con las victimas, reconociéndose la
importancia de sancionar las conductas de acoso sexual de una manera que sea
reparadora para la victima y evite la revictimizacion, cuestién que beneficia un
ejercicioy desarrollo profesional libre de violencia de género para los médicasy
médicos becarios.
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EL ARTICULO 2329 DEL CODICO CIVIL ES UNA
CONFIRMACION DE LA REGLA DEL ARTICULO 2314
Y NO ES UNA FUENTE NORMATIVA AUTONOMA DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Adriana Latorre Carvallo”®

Abogada Falmed, Jefe Zonal Valparaiso

INTRODUCCION

Sentencia de casaci6n asientala doctrinaen orden a que, para la procedencia
de la accién indemnizatoria de responsabilidad civil en sede extracontractual,
necesariamente debe el actor probar en juicio todos los elementos determi-
nantes de la responsabilidad: accién u omision, factor de imputabilidad, dafo
y nexo causal. No basta para que proceda la accién de indemnizacién una mera
referencia al articulo 2314 0 2329 del Cédigo Civil, sobre la reparacién integral del
dafo, puesto que como sostiene el fallo analizado sin la prueba de los elemen-
tos determinantes de la responsabilidad civil extracontractual, cabe el rechazo
de laaccién indemnizatoria.

HECHOS

J.A.B. de 24 afios demanda indemnizacién de perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales, en sede extracontractual, a la ginecéloga M.SP y a un
centro médico privado por la atencién clinica realizada a la paciente en la con-
sulta médica de la doctora, donde se desarrollaba la atencién médica de la
especialidad, se produjo la atricién de los dedos de la demandante en la mesa
ginecoldgica, la que se desarmé mientras la paciente se subia a esta para que la
médica le efectlie el examen fisico de la especialidad, sufriendo una amputacion

78)efaZonal Valparaiso, Abogada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Diplomado
en Responsabilidad Médica - Derecho Médicoy Salud, de la Universidad Diego Portales.
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parcial de la falange distal del dedo medio derechoy fractura expuestay herida
a colgajo del dedo medio derecho.

DERECHO

En primerainstancia, se hizo lugara la demanday se condend solidariamen-
te a ambos demandados al pago de la suma de $25.000.000.- mas reajustes
conforme a la variacion del IPC desde la fecha de notificacion de la demanda
hasta su pago efectivo, intereses y costas. Ambos condenados recurrieron de
casacion en la formay apelaron en subsidio, siendo confirmada la sentencia de
primer grado con declaracién de que reduce el concepto indemnizatorio a la
suma de $10.000.000.- por dafio moral, mas reajustes conforme a la variacién
del IPC entre la fecha de la sentencia de segundo grado y su pago efectivo e in-
tereses, sin costas.

Recurre de casacién en el fondo la Dra. M.S.P, invocando las siguientes in-
fracciones de ley:

A. Infraccién alaley del contrato, articulos 1445 y 1545 del Cédigo Civil.

B. Infraccidn a las normas para establecer la responsabilidad extracontrac-
tual, falta de elementos constitutivos de ésta, articulos 2314 y 2329 del
Caédigo Civil.

C. Infracciones a leyes reguladoras de la prueba y de la carga de la prueba,

articulos 1698, 1702,1704,1710 y 1712 todos del Cédigo Civil y los articulos
341y 346 del Codigo de Procedimiento Civil.

RESOLUCION: SENTENCIA DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA DEL 18 DE
ABRIL DEL 2018 EN CAUSA ROL N°38.810-2017

El recurso de casacion es acogido, seglin se explicara mas adelante, dictando
sentencia de reemplazo que revoca la sentencia respecto de lamédicaM.S.Pyse
confirma respecto a que debe pagar el centro médico la suma de diez millones
de pesos a la demandante con los reajustes e intereses sefialados en el fallo de
primer grado.

La Excma. Corte Suprema, conociendo el recurso de casacion en el fondo,
centra su andlisis en la segunda causal invocada, esto es que la sentencia de
fecha 03 de agosto de 2017 pronunciada por la Quinta Sala de la [ltma. Corte de
Apelaciones de Valparaiso en ingreso corte N° Civil 921-2017, vulnera el dere-
cho al otorgar al articulo 2329 del Cédigo Civil el caracter de fuente normativa
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auténoma de responsabilidad civil extracontractual sin necesidad de referirse
al articulo 2314 del mismo cuerpo legal, contraviniendo a su vez dicha norma.

En sintesis, el problema a dilucidar por el Excmo. tribunal superior de justi-
cia radica en si sélo basta invocar y fundar la condena en la norma del articulo
2329 del Cédigo Civil o si, por el contrario, es necesario fundarla siempre en la
vulneracién de otra norma reglamentaria, carga probatoria que por regla gene-
ral correspondera siempre al demandante, no pudiendo el sentenciador—como
errbneamente lo hizo el tribunal de primeray segunda instancia en el caso ana-
lizado— presumir la autoria del dafio ni exigir una diligencia especial por parte
del médico, sinjustificar dicha diligencia en norma reglamentaria alguna.

A partir del considerando Quinto se sustenta la tesis que se inclina por la se-
gunda de las teorias en pugna, toda vez que, en dicho considerando se sefiala:
“QUINTO: Que en el contexto de la controversia sublite, resulta pertinente recordar que
para la procedencia de la accion contenida en el articulo 2314 del Codigo Civil se requiere
que el demandante demuestre a través de los medios de prueba legales la existencia de
un delito o cuasidelito civil, la culpabilidad del demandando en su comision, la existencia
de dafio o perjuicio en la victima y la relacion de casualidad entre la accion culposa y los
daios que se reclaman.

El legislador exige como elemento necesario de la responsabilidad extracontractual
la existencia de un hecho voluntario antijuridico pero ademds requiere que dicha conduc-
ta cause efectivamente un daiio. Entonces, para que surja la responsabilidad civil debe
verificarse un hecho voluntario, ilicito, imputable, que ha sido la causa de un daio a las
personds. La omision de cualquiera de estos elementos lleva al rechazo de la accion”

De esta forma en la doctrina establecida en este considerando la ECS se
asienta que para que nazca la responsabilidad civil extracontractual no basta la
mera ocurrencia del hecho, del dafio y una ambigua referencia al articulo 2329,
como lo habia sefalado el sentenciador de instancia y ratificado la Iltma. Corte
de Apelaciones de Valparaiso, sino por expresa mencién de la Excma. Corte
Suprema se requiere una conducta probatoria activa del demandante, ten-
diente a demostrar a través de los medios de prueba legales, la existencia de un
delito o cuasidelito civil, la culpabilidad del demandado en su comisidn, la exis-
tencia del dafio perjuicio en lavictimay la relacion de causalidad entre la accién
culposay los dafios que se reclaman.

“NOVENO: Que la controversia gira en torno a determinar si existe un hecho repro-
chable a la demandada que haya tenido la virtud juridica de causar el daiio que reclama
la actora. En la especie, del mérito del proceso no aparece cual es el hecho ilicito de la
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demandada que havia aplicable las normas de la responsabilidad aquiliana. No se ad-
vierte cudles son los supuestos de hecho especificos y concretos que imponen la obligacion
de responder. No se establecid en el proceso, de qué forma, la demandada habria violado
el deber genérico de no daiar a otro, puesto que mds alla del hecho material de la ocu-
rrencia del accidente, no se acreditaron las circunstancias de una conducta negligente en
su actuar”

“DECIMO : Que conforme a las motivaciones que preceden cabe concluir que los
jueces recurridos han violado las disposiciones legales citadas y denunciadas en el recurso,
con evidente influencia sustancial en lo dispositivo de la sentencia, pues de haberlas apli-
cado correctamente no se habria dado lugar a la accion de indemnizacion de perjuicios
por responsabilidad extracontractual respecto de la demandada SP, por lo que este ar-
bitrio sustantivo debe ser acogido resultando innecesario emitir pronunciamiento sobre
otras disposiciones aducidas que objeta la sentencia por otros fundamentos...”

La jurisprudencia de nuestros tribunales generalmente interpreta el articu-
lo 2329 del Codigo Civil como una confirmacién de la regla del articulo 2314 del
citado cuerpo legal”®, de acuerdo al cual se exige al demandante, o victima del
dafo, probar la culpa del demandado, o victimario, en materia de responsabili-
dad extracontractual. No obstante lo anterior, existe una linea jurisprudencial
minoritaria, entre la cual se encuentra el fallo de primera de instancia® ra-
tificado por la lltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, que reconoce en el
articulo 2329 del Cédigo Civil una disposicion normativa auténoma, de acuerdo
a la doctrina de Alessandri Rodriguez, quien sostiene que tal norma contiene
una presuncién general de culpa por el hecho propio®'.

CONCLUSIONES

1.- Lasentenciade casaciénsostiene que lasentencia de primer gradoylade
segunda instancia infringieron la ley al tener por determinada una cul-
pabilidad de la médica M.S.P, en circunstancias que jamas determiné en
qué consistio la conducta cuasidelictual que se le atribuyd, cit6 la norma

79 Asi también lo hace la doctrina clasica de don Luis Claro Solar y en afos mas recientes
Ramén Meza Barros.

80 Sentencia de fecha 26 de agosto de 2016 en rol 1729-2012 del Primer Juzgado Civil de
Vifia del Mar.

81 En este mismo sentido se pronuncia Enrique Barros Bourie y Carlos Ducci para hipétesis
de dafios producidos en actividades peligrosas.
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legal o reglamentaria que infringié o detallé la conducta que se supone
debié haber adoptado para eximirse de ser considerada culpable.

La infraccion de derecho consistio en otorgar al articulo 2329 del Codigo
Civil el caracter de fuente normativa auténoma de responsabilidad civil
extracontractual, sin necesidad de referirse al articulo 2314 del mismo
cuerpo legal, contraviniendo a su vez dicha norma de paso. Se da a este
articulo una interpretacién mas amplia que lo literal de la disposicion,
sosteniendo una presuncién de culpa y de relacion causal por hechos
propios, que concurriria en el caso de marras, en tanto el desperfecto me-
canico que sufri6 la camilla propiedad del centro médico ( que causé la
atricion de los dedos de la demandante antes que la Dra. M.S.P. la exami-
nara) por si mismos denotarian culpabilidad o porque las circunstancias
en que se produjo este suceso, permiten presumir la culpa que, supone el
fallo, debié ser desvirtuada por los demandados.

En concreto, a la Dra. M.S.P. se |le estaba presumiendo como autora del
dafo de la demandante, exigiéndole una diligencia especial (que consis-
tia en asegurase que los implementos de la consulta médica propiedad
de centro médico codemandado se encontraban aptos para su uso), sin
justificar dicha diligencia especial en normativa alguna, porque no existe
ninguna disposicion, a nivel legal, reglamentario, como protocolo inter-
no, como costumbre o como parte de la lex artis médica, que obligue al
médico a revisar el estado en que se encuentra el instrumental o el mobi-
liario que empleara en el posterior acto médico.

La interpretacion jurisprudencial mayoritaria, y a nuestro juicio correcta,
de los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil que recoge el fallo comen-
tado, otorga certeza a los operadores juridicos, toda vez que obliga al
demandante/victima del dafio a probar todos los elementos de la
responsabilidad aquiliana de la misma forma que en el caso de la respon-
sabilidad contractual, de acuerdo a los medios de prueba legal.

Establecer un régimen de responsabilidad especial en base a una presun-
cion de culpabilidad por el hecho propio, dando una interpretacién del
articulo 2329 del Cédigo Civil como la que hace don Arturo Alessandriy la
que hacian el fallo de primera y segunda instancia en el caso en comento,
en blsqueda de facilitar la justificacion de las sentencias condenatorias
en un animo de justicia material o pro victima, puede distorsionar el sis-
tema de responsabilidad general de nuestra legislacion.
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4.- Exigiralas personas naturales ojuridicas que ejercen una actividad regu-
lada, comoloeslamedicina, unadiligencia especialamparadaenlamera
remision al articulo 2329 del Cédigo Civil, interpretandolo como una pre-
suncion de culpay relacién causal por hechos propios, sin remisién a una
fuente normativa expresa que haya sido vulnerada, sélo contribuye a la
incertidumbre juridica.
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APLICACION DE LA LEY 19.946 SOBRE PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES A LA
ACTIVIDAD MEDICA PRIVADA

Carlos Zepeda Sudrez®?
Abogado Falmed, Unidad Civil, Santiago

1. INTRODUCCION

La Ley 19.946 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores (en
adelante “LPDC”) regula las relaciones juridicas entre consumidores y provee-
dores, quienes se vinculan mediante lo que se denomina como “acto mixto”, es
decir, aquel que tiene naturaleza comercial para el proveedor y civil para el con-
sumidor. Esta simple ecuacion que determina la aplicacion de la LPDC se torna
bastante sinuosa cuando se advierte que la propia ley en sus articulos 2 y 2 bis
consagra una serie de excepciones y contraexcepciones que obligan a los opera-
dores juridicos a realizar un detallado ejercicio hermenéutico para determinar
la aplicabilidad de la LPDC (y la consecuente competencia judicial) a una situa-
cion litigiosa.

En ese orden de ideas, en lo que compete al presente trabajo, la hipétesis
contenida en el articulo 2 letra f) de la LPDC ha suscitado el interés dogmatico
de los eruditos en derecho de consumo, quienes constantemente realizan es-
fuerzos interpretativos para lograr un incremento en el ambito de competencia
de la LPDCy la actividad médica no ha sido ajena a dichos esfuerzos. Dicho lo
anterior, parece bastante deseable para los operadores juridicos que esperan
ser demandantes en temas relativos a la responsabilidad civil médica, pasar sus

82 Diplomado en Nuevas Tendencias en Contratosy Dafios, afio 2018, Pontificia Universidad
Catélica de Chile. Diplomado en Derecho de Dafios, 2021, Universidad Adolfo Ibafez.
Candidato a Magister en Derecho Privado 2020-2021, Universidad de Valparaiso. Cursando
Magister en Derecho de Dafios, 2023-2023. Universidad Adolfo Ibafiez. Profesor de Derecho
Civil, Universidad Finis Terrae. Coordinador Diplomado Universidad de las Américas. Miembro
del Colegio de Abogados.
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pretensiones bajo el halo protector de la LPDC, por razones sustantivas como
procesales. Desde el punto de vista sustantivo, la LDPC es un estatuto eminen-
temente protector, y pese a que no se menciona en la norma, se ha elaborado
un auténtico principio “pro consumidor” que resulta extremadamente atractivo
para los pacientes que pretenden reclamar dafios por supuestas negligencias.
Asimismo, la existencia del articulo 23 de la LPDC, que funciona como un “bolsi-
llo de payaso’, permite alegar como vulneracion a los derechos del consumidor
basicamente cualquier circunstancia. Desde el punto de vista procesal, vincula-
doconlosustantivo, la carga de la prueba pesa generalmente sobre el proveedor,
y sumado a la facultad que la LPDC otorga al tribunal para la determinacién
de cargas dinamicas, entre otras ventajas, erigen al estatuto del Derecho de
Consumidor como una alternativa favorable para reclamar dafios en contra de
prestadores de salud en contra del escenario actual que los obliga a dirigir sus
acciones enjuicios civiles en los que la asimetria de las partes resalta bastante.

Finalmente, una prevencion. Antes de los comentarios sobre el caso, es me-
nester delimitar nuestro campo de accién. El presente trabajo Gnicamente se
referira al ejercicio de la medicina en el ambito privado, ya sea que el médico
se desempefie en unca clinica privada o bien, de forma independiente. Con esto
quiero sefalar que no seran materia del comentario, los casos en que un médico
se desempefie en contexto de servicios piblicos de salud.

2. HECHOS

En virtud de lo anterior, es especialmente relevante analizar la forma en
que los Juzgados de Policia Local (en adelante JPL) han resuelto conflictos de
relevancia juridica en que se alega la responsabilidad contravencional y civil de
prestadores de salud en aplicacién de la LPDC. Dentro del analisis propuesto,
el presente trabajo comentara la sentencia de fecha 11 de marzo del 2021, del
Cuarto Juzgado de Policia Local de Santiago, que en su causa ROL 16584-2019,
rechazé de una querella infraccional y demanda civil interpuesta por un pacien-
te en contra del prestador institucional privado R.S. y en contra del Dr. J.R.R., un
médico afiliado a FALMED.

Los hechos de la demanda consisten en que el 30 de octubre del 2019 el
paciente C.B.G. ingres6 a dependencias del demandado persona juridica R.S.
con ocasion de una herida abdominal provocada por un perdigén. Senala que
fue atendido por el médico demandado ].R.R., quien lo sometid a un procedi-
miento quirdrgico menory ambulatorio para extraer el perdigdn, el que habria



Aplicacién de la Ley 19.946 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores... | 137

resultado exitoso, entregandole el objeto extraido en un frasco. Senala el de-
mandante que desde la entrega del frasco, dudé de su contenido ya que era mas
similara un “coagulo” que a un perdigén, duda que motivo la realizacién de una
radiografiaabdominal el14 de noviembre del 2019, en cuyo resultado se advirtié
que el perdigdn alin se encontraba alojado en suinterior. En virtud de los hechos
narrados, interpone querella infraccional por vulneracién del “articulo 2 letra f),
y de las obligaciones del proveedor de articulos 12 y 23, invoca el art. 24 sobre
multa aplicable, y también invoca y cita los arts. 43, 50 Ay 50 B de dicha Ley”.
Seguidamente, en el primer otrosi de su demanda, interpone demanda civil
indemnizatoria solicitando $20.488.017, por concepto de reparaciéon de dano
emergente, lucro cesante y dafno moral.

3. DERECHO

A su turno, en el escrito de contestacién de la demanda, la defensa del
médico demandado interpuso excepciones de incompetencia absoluta del
Tribunal y de falta de legitimacion pasiva. Ademas, se discutio la existencia del
incumplimiento que demanda.

Uno de los aspectos que trata la sentencia comentada a propésito de la ex-
cepcién de incompetencia absoluta del tribunal opuesta por las defensas, es
determinar si entre el paciente y los prestadores demandados existi6 lo que se
denomina “relacion de consumo”. Dicha vinculacién juridica ha recibido abun-
dante tratamiento por parte de la doctrina en derecho de consumidor, por
ejemplo, para Francisca Barrientos la relacién de consumo tiene un enfoque
eminentemente subjetivo, por cuanto se analizan las calidades de las personas
involucradas, vale decir, que las partes de dicha relacion sean sujetos que de con-
formidad a |a ley puedan denominarse como “consumidores”y “proveedores”3.
En la misma linea, la misma doctrina sefiala que la relacién de consumo excede
a la mera existencia del “acto mixto4, y que estariamos frente a una relacién
que no es de caracter estrictamente contractual dado que involucra a otros su-
jetos externos al contrato de consumo, afectando, en muchos casos, a agentes
que participan en otras instancias de la cadena de consumo como, por ejemplo,

83 Barrientos (2019), pp. 3y ss.

84 Lo que denomina como “aspecto objetivo” de la relacién de consumoy que en opinién de
Francisca Barrientos, siguiendo a Rodrigo Momberg, se trataria de una aspecto superado y de
nula aplicacién actual. Véase Barrientos (2019), pp. 3y ss; y Momberg (2004), pp. 41-62.
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el fabricante, importador o distribuidor, y en toda la extensién del “iter” de con-
sumo, alcanzando instancias pre o post contractuales®. De ahi que resulte mas
preciso e inclusivo hablar de “relacién de consumo”y no de “acto” de consumo®®.

Versus la relacién de consumo, debemos revisar la llamada “relacion médica”
o “relacion entre médico — paciente”. Lo distintivo de esta vinculacion es que ha
sido estudiada tanto por el derecho como por la medicina, lo que nos permi-
te revisar dos puntos de vista, de dos disciplinas distintas. Dentro del derecho
ha sido su rama civil la que mas ha dedicado trabajos a la relacién juridica
médico-paciente. En un acercamiento contemporaneo, se ha analizado dicha
relacién desde la contractual, es decir, tomando en consideracién la existencia
de un concurso de voluntades entre el médico y el paciente. Asi las cosas, parte
de la dogmatica nacional ha equiparado a la relacién médico-paciente con el
“contrato médico™®. En ese sentido, Pizarro Wilson sefala que “de manera imper-
ceptible se anuda esa relacion contractual, ya sea por la mera llamada telefonica para
concertar la cita o, menos frecuente, por la llegada a la consulta. O, incluso, si el paciente
contacta con el médico a través de la clinica, también concurrird un vinculo contractual
con el facultativo médico. No es necesario recurrir a la idea de estipulacion a favor de otro
para aceptar dicha calificacion. Se generan obligaciones reciprocas entre el médico y el
paciente, aunque haya sido generado el vinculo a través de la clinica, sin perjuicio de la
responsabilidad de esta por sus propias obligaciones relativas a infraestructura o de ho-
teleria y aquellas por el hecho del médico, si estuviere comprendida en su prestacion de
servicios”®®. La misma doctrina en un analisis mas especifico sefiala que la rela-
cién médica — paciente, siendo de caracter contractual, seria sui generis o como
dirfan los clasicos autores del derecho civil, se trataria de un contrato “atipico”®
y que se nutre ademas de otros insumos, como las leyes (y normativa en gene-
ral) que se han dictado en la materia, preminentemente la Ley N° 20584 sobre
Derechosy Deberes de los Pacientes y la Ley 19946 sobre Garantias Explicitas de
Salud, lo que refuerza el caracter de atipico y sui generis del contrato médico®.

85 Barrientos (2019), pp. 3y ss.
86 Momberg (2013), pp. 3-13.
87 Pizarro (2014), p. 827.

88 Pizarro (2017), p. 20.

89 Vidal (2020), p. 21.

90 Vidal (2020), p. 22y 23.
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La mirada complementaria de la relacién médica es la que la propia medici-
na ha brindado. Para algunos médicos la relacién con el paciente constituye la
“piedra angular del quehacer médico” y enfatizan en los cambios que dicha
relacién ha experimentado en los Gltimos 25 afos. Se destaca el paso desde
el paternalismo absoluto “medicocentrista” a la autonomia del paciente, que
reconoce sus decisiones y se imponen a los prestadores fuertes deberes (u obli-
gaciones) de informacién®', pero que al final siempre el objetivo es el mismo,
este es, aliviar al paciente y propender a su curacion. La medicina, ciertamen-
te ajena a los conceptos estrictamente juridicos, ha brindado una mirada mas
desde la bioética a la relacion, y principalmente se basa en los cambios que
dicharelacién ha experimentado con ocasién de los cambios sociales, industria-
les y tecnolégicos de los Gltimos 200 anos, pero principalmente en las ultimas
décadas. Para la bioética y la medicina, la relacion entre el médico y el pacien-
te del siglo 21 esta fuertemente influenciada por el contexto. Nos encontramos
frente a una relacién menos asimétrica y mas colectiva, en la cual intervienen
elementos externos a la mera existencia del prestador individual y el paciente,
tales como otros sujetos ajenos, digase familia 0 amigos, o bien elementos tec-
nolégicos como el internet, smartphones y aplicaciones de salud®?. De la mano
con dichos cambios sociales, la estructura actual de trabajo ubica al prestador
individual como un elemento mas dentro de la cadena de intervinientes que
operan en las prestaciones de salud de un paciente, por lo general aglutinadosy
organizados por servicios piblicos de salud o bien, clinicas privadas.

Ahora bien, |la pregunta que corresponde responder es si la relacion médica
puede ser calificada como una relacion de consumo en los términos que la LPDC
sefala, especificamente en el caso de la sentencia comentada.

En mi opinidn, el problema de determinacion de la supuesta relacion de con-
sumo depende Unica y exclusivamente de si es posible comprender al prestador
individual de salud como “proveedor”. Digo lo anterior porque en mi opinién no
hay duda de que el paciente puede ser comprendido como un “consumidor”, si
comparamos la definicion de consumidor que otorga la LPDC con un paciente,
en la practica encontraremos que comparten casi todos sus elementos. Si aten-
demos a la definicion de consumidor que entrega el articulo 1 de la LPDC, esta
es, que son consumidores “personas naturales o juridicas que, por cualquier acto
juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales,

91 Celedon (2016) p. 53.

92 Beca-Infante (2018), p. 210.
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bienes o servicios”, podemos perfectamente observar que el paciente que acude
a una clinica privada es una persona natural que mediante el pago de una tarifa
o precio adquiere y disfruta como destinatario final de un servicio médico.
Asimismo, en mi opinién no hay duda de que estamos frente a un acto mixto,
por cuanto el paciente celebra un acto que para él es civil mientras que para la
clinica privada es mercantil, poraplicacion de las normas contenidas en el Cédigo
de Comercio. Dicho eso, en la relacion triangular que se da en casos como en el
que estamos comentando (paciente — clinica — médico) la calidad de proveedor
(si es que alguien la tiene) esta mas cercana al prestador institucional privado.
En primer lugar, porque es quien mas se ajusta con la calidad definida por la ley.
Es la clinica privada la que, en estos casos triangulares, es una persona juridica
que habitualmente desarrolla una actividad de comercializacion de bienes y
prestaciones de servicios a cambio de una tarifa o precio. Con todo, este modelo
triangular en principio es el mas comin en materia de prestaciones privadas de
salud, mas no es el tinico, dado que no podemos descartar que un prestador indi-
vidual trabaje de manera independiente y cobre directamente el precio o tarifa,
ya sea que cuente con un lugar fisico o “consulta” o bien que arriende espacios
para tales efectos. En cualquiera de los casos, la primera alegacién que podria
darse para desvirtuar una eventual calidad de “proveedor” por parte del médico,
es la existencia del inciso segundo del articulo 1 N° 2 de la LPDC, que expresa-
mente excluye de la calidad de prestadores a “personas que posean titulo profesional
y que ejerzan su actividad de forma independiente”, pero se observa que dicha inde-
pendencia se comprende en relacion con el paciente mas que en lo tocante a la
vinculacién entre el médicoy una clinica privada. Dicho de otra forma, el ejercicio
independiente que exige la norma para la exclusién alude a que el profesional
ejerza su profesion por si mismo y en directa relacién con el consumidor, sin
mediar la participacién de un tercero, como, por ejemplo, una clinica privada. Las
razones de esta exclusién apuntan principalmente a que los profesionales inde-
pendientes celebran, por regla general, contratos de prestaciones de servicios,
acto que, al homologarse con el mandato, se le considera principalmente de ca-
racter civil, y por ende, la relacién de un “consumidor” con dichos profesionales
escaparia del acto mixto exigido por la LPDCy, derechamente, seria una relacién
civil para prestadory servidor, idea que se encuadra con la primera doctrina sobre
“el acto de consuma”, siendo un enfoque estrictamente objetivo que, de confor-
midad a lo explicado anteriormente, la dogmatica de consumo estima que ha
sido superado por una idea subjetiva donde prima la calidad de las partes para
la determinacién. De esta forma, se advierte que un adecuado analisis realizado
por un operadorjuridicoy unJuzgado de Policia Local que esté dispuesto a aplicar
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realismo juridico podria perfectamente incluir a la actividad médica como una
“relacion de consumo” si advierte la reunién copulativa de los requisitos de las fi-
guras de “consumidor” y “proveedor”, como hemos explicado anteriormente. De
ahf es que nace la necesidad de que el presente trabajo analice argumentos que
escapen de la meraexclusion formal del articulo1N°2, inciso segundo de la LPDC.

En el caso analizado el médico ].R.R. ejercia sus funciones para el code-
mandado prestador institucional R.S. bajo la modalidad de contratacién a
honorarios, es decir, no se trataba de un dependiente bajo subordinacion de
Red Salud, sino que prestaba servicios en su calidad de médico independiente
directamente a la clinica emplazada, emitiendo |a respectiva boleta de hono-
rarios. Lo anterior resultaba relevante para la correcta consideracién juridica
del médico ].R.R., no como proveedor, sino que como un “mero intermediario
material” en una prestacion de servicios ofrecido por el codemandado R.S. Con
todo, la calidad de “intermediario” esta expresamente tratada en la LPDC, es-
pecificamente en su articulo 43, norma que consagra una equiparacion del
intermediario con el proveedor de prestacion de servicios para los efectos del in-
cumplimiento de las obligaciones frente al consumidor; sin embargo, en el caso
del médico ].R.R. su intermediacion es estrictamente material, es basicamente
la persona que materializa la prestacién ofrecida por el prestador institucio-
nal. Este desmarque y evasién juridica por parte del médico a la situacion del
articulo 43 de la LPDC se sostiene en que la ley no define expresamente que se
entiende por “intermediario” y por aplicacién de las normas de interpretacién
legal contenidas en el Cédigo Civil, las palabras que no han sido definidas por el
legislador deberan ser conceptualizadas conforme al sentido natural y obvio, lo
que en nuestro derecho equivale al significado que otorga la Real Academia de
la Lengua Espafiola (RAE). La palabra “Intermediacién”, para el diccionario de la
RAE, consiste en “actuar poniendo con relacién a dos o mas personas o entidades
para que lleguen a un acuerdo”, en lo pertinente. Pero, “intermediario” significa:
“Que median entre dos 0 mas personas, y especialmente entre el productor y
el consumidor de géneros o mercancias”. De lo anterior es posible colegir que
entre “intermediacién’ e “intermediario”, para la RAE, existen diferencias. La voz
“intermediacion” alude a aquella actividad encaminada a poner de acuerdo la
voluntad de personas distintas. En cambio, la expresién “intermediario” se re-
fiere, especialmente, a las personas que facilitan el intercambio de bienes entre
dos sujetos distintos. La diferencia estd, respectivamente, entre una labor relati-
va a confluir voluntades, y a participar de la cadena de intercambio de bienes?3.

93 Contardo, Juan Ignacio (2013), p. 889.
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Esta distincion, a nuestro entender, es relevante para determinar quién es inter-
mediario para los efectos de la ley. Asi, en derecho es posible encontrar personas
que facilitan la labor de intermediacion (como lo define la Real Academia),
como los corredores mercantiles y en general los mandatarios; o bien, personas
que se dedican al intercambio de bienes, como seria el caso de personas que
compran bienes para venderlos.

Asi las cosas, en aplicacion de lo que se ha senalado en el parrafo anterior, en
el caso objeto de la sentencia comentada, el demandante (paciente/consumi-
dor) no celebra un contrato de prestacién de servicios en materia de consumidor
con el prestador individual. El actor acudié a dependencias del prestador insti-
tucional R.S. con la finalidad de obtener la prestacién de un servicio médico, y
es la clinica la institucién que cobra una tarifa por aquella. Ahora bien, por ra-
zones logicas, la personalidad juridica de la clinica (y las personas naturales con
facultades de representacion) no pueden desempefar el servicio ofrecido, por
lo que deriva a un tercero fuera de la relacién contractual de consumo, que es
el médico. La doctrina nacional en materia de consumo ha sido clara en sefialar
que situaciones como la del médico demandado en el caso comentado, no lo
constituyen efectivamente como prestador del servicio o como proveedor en si
mismo, calidad que podria detentar el prestador institucional que ofrece y cobra
por ese servicio.

En casos como el del médico demandado, atribuirle la calidad de proveedor,
en los términos de la LPDC, llevaria a situaciones absurdas como constituir (y
demandar) de manera conjunta a empresas de retail y a uno de sus vendedo-
res, quien no advirtié el desperfecto que sufria el bien vendido, o por ejemplo,
demandar conjuntamente como proveedores a un supermercado y al carnice-
ro que no advierte la mala calidad del producto. En estos casos las acciones de
consumo se dirigen en contra del retail y del supermercado, y es absurdo pre-
tender demandar como un proveedor mas a quien no solamente no tiene dicha
calidad, sino que ademas es simplemente un agente que intermedié material-
mente entre |o ofrecido y su cumplimiento.

A su turno, nuestro derecho nacional en materia de consumo ha elaborado
un esquema para casos de intermediacion de servicios. Se han distinguido:

a) Una empresa celebra con un consumidor un contrato de prestacion de
servicios que se realizara por un dependiente de la misma empresa;

b) Una empresa celebra con un consumidor un contrato de prestacién de
servicios que se cumple materialmente por un tercero no dependiente
de la empresa, contratado a honorarios;
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¢) Una empresa celebra con un consumidor un contrato de prestacion de
servicios que se cumple materialmente por una empresa subcontratada
por el proveedor;

d) Una empresa celebra con un consumidor un contrato de prestacion
de servicios en el que se promete que otra empresa cumplird con lo
pactado®.

En este esquema propuesto, los médicos como el demandado ].R.R. se
encuentra en la situacion b), esto es, que una empresa (el prestador insti-
tucional privado) celebra con un consumidor un contrato de prestacién de
servicios que se cumple materialmente por un tercero no dependiente de la
empresa, contratado a honorarios. Sobre esta situacion, la misma doctrina ha
senalado: “la prestacion del servicio la realiza un tercero distinto de la empresa con
quien habia contratado el consumidor. Desde el punto de vista del pago de la obligacion,
el acreedor-consumidor no puede repudiar el pago. Ahora, si no se cumpliera, ;a quién
demanda? Claramente al deudor, que es la empresa prestadora de los servicios. Por
tanto, en este caso no nos encontramos en una situdcion que plantee intermediacion,
Sélo se ha subcontratado a un sujeto para la prestacion del servicio, pero la drbita de
cumplimiento del deudor se mantiene en él, no en terceros™-.

Desde una perspectiva procesal, la via para alegar esta situacion no sola-
mente podria ser la incompetencia absoluta del tribunal, sino que, como la
sentencia comentada sefala, se puede encuadrar dentro de una falta de legiti-
macion pasiva, institucion que define como la calidad que corresponde a quien
se imputa por el demandante la titularidad pasiva del derecho o situacién ju-
ridica controvertida®. Consiste en la posicién que determina que, en juicio,
efectivamente se encuentra la persona titular del derecho u obligacién que se
demanda.

Ahora bien, la manera de entender la legitimacion en el proceso chileno ha
variado de acuerdo con las diversas posturas planteadas por nuestro derecho.
Asi las cosas, desde una perspectiva sustancial, se identifica |a legitimacién con
la titularidad del derecho con relacion al objeto del juicio y, por otro lado, con la
causa de pedir deljuicio, como sujeto de |a pretensién incoada de acuerdo a sus
propias exigencias. En el primer caso, es decir, desde la perspectiva del objeto de

94 Contardo, Juan Ignacio (2013), p. 889.
95 Contardo, Juan Ignacio (2013), p. 889.

96 Rodriguez Josse, Cristian (2019), p. 91.
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la causa, en el caso de la sentencia comentada, se tiene la expectativa de que el
médico demandado es sujeto de una infraccién por contravencion a la Ley 19496
y que, por consiguiente, podria ser condenado a una reparacién civil con ocasién
de la demanda indemnizatoria interpuesta sucesivamente. A su turno, desde la
perspectiva de la causa de pedir, hemos de atender a la accién en si misma, que
como ya dijimos es primeramente una accién contravencional que se interpo-
ne de un consumidor a un proveedor. En ese orden de ideas, descartada la idea
de que el médico sea proveedor para los efectos de la Ley 19496, no cabe sino
entender que en su calidad de no proveedor no puede ser infractor de normas
que no estan dirigidas a él, por ende, malamente podria ser sujeto de multay
con menor razoén, condenado a unaindemnizacion que estd supeditada a que se
verifique la responsabilidad infraccional. En otras palabras, el médico deman-
dado al no ser proveedor no puede infringir las normas de la Ley 19496, y eso
determina el fracaso absoluto de cualquier accién indemnizatoria en esta sede
contravencional yen base ala LPDC.

Analizado el caso del médico que se desempefia en una clinica privada como
“mero intermediario material” en la prestacion del servicio ofrecido por ella,
corresponde dedicar algunas lineas al profesional médico que de forma directa
contrata con el paciente. Como ya se explicd anteriormente, por ahora, y sélo por
ahora, laexclusién hecha porelarticulo1N°2inciso segundode la LPDC funciona
como una barrera para que el paciente/consumidor no se dirija contra el médico
en sede de consumo. Sin embargo, como se expuso previamente, es totalmente
posible que en ciertos casos se pueda admitir una reclamacién respecto de las
prestaciones de salud en contra de un médico en virtud de la aplicacion de la
LPDC. Recordemos, ademas, que el paciente/consumidor no sélo tiene como di-
ficultad la exclusién de los servicios independientes, sino que debe contemplar
la existencia del articulo 2 letra f), que expresamente excluye de la aplicacién
de la LPDC a las prestaciones de salud en lo referente a la calidad. Respecto del
primer escollo, esto es, la naturaleza independiente de los servicios de los mé-
dicos, como explicamos anteriormente, dicha norma se relaciona intimamente
con la exigencia del acto mixto, ya que por esencia se necesita que el acto sea
mercantil para el proveedor. Ahora bien, una relectura del articulo 2 de la LPDC
permitiria concluir que respecto de los contratos en que se contraten servicios
del ambito de la salud, no serfa exigible el acto mixto. Lo anterior se puede decir
sitomamos en consideracion que la propia letra a) del articulo 2 senala que que-
daransujetos a la LPDC los actos que sean mercantiles para el proveedory civiles
parael consumidor,y en principio esta sola mencién deberia habersido suficien-
te para descartar el contrato de prestacion de servicios médicos, que en Chile se
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considera como civil. Sin embargo, el legislador prefirié insertar una letra f) en
donde especificamente trata de los “contratos celebrados con ocasién de ser-
vicios en el ambito de la salud”, realizando una distincién que en principio era
innecesaria. De esta forma, se podria argumentar que los “contratos de salud”
(por denominarlos de esa forma) no exigen la mercantilidad para el proveedor,
en este caso, el médico. Dicho de otra forma, el legislador conociendo que en los
“contratos de salud” no existe mercantilidad para el proveedor, igualmente los
menciond expresamente para incluirlos, a priori, en la aplicabilidad de la LPDC,
de la misma forma en que la letra e) lo hace con los contratos de educacion. Esta
interpretacién permitiria construir la siguiente hipétesis: la exclusién hecha por
el articulo1N°2 inciso segundo de la LPDC respecto a los profesionales que ejer-
cen independientemente no incluye a los médicos, puesto que el articulo 2 letra
f) expresamente los incluye dentro del ambito de aplicacién. De esta forma, se
superaria la primera dificultad expuesta.

Con todo, la hipétesis formulada en el parrafo anterior estaria fuertemente
cuestionada por el mismo articulo 2 letra f) que, dando paso al segundo esco-
llo para el consumidor, consagra expresamente que, aunque los “contratos de
salud” estén bajo laaplicaciénde la LPDC, no lo estaran enlorelativo a la calidad
de las prestaciones de salud. No cabe duda de que una eventual demanda por
negligencia médica se trata de un cuestionamiento a la calidad de las prestacio-
nes. Con todo, como ha sefialado la profesora Francisca Barrientos, nuevamente
la LPDC realiza aclaraciones innecesarias y que permitian incluir en sede de
consumo otras materias relacionadas con los “contratos de la salud”, diver-
sas a la calidad de las prestaciones. La misma doctrina senala que este criterio
fluye del texto de la letra f) sefialada y del analisis sistematico de la Ley 19.496;
en efecto, dicha letra f) senala que quedan sujetos a esa ley “Los actos celebra-
dos o ejecutados con ocasion de la contratacién de servicios en el ambito de la
salud, con exclusién de las prestaciones de salud; de las materias relativas a la
calidad de éstas y su financiamiento a través de fondos o seguros de salud; de
la acreditaciony certificacion de los prestadores, sean éstos publicos o privados,
individuales o institucionales y, en general, de cualquiera otra materia que se
encuentre regulada en leyes especiales”; al usar el legislador la expresion actos
celebrados o ejecutados con ocasién de la contratacion de servicios en el ambito
de lasalud, comprende todo acto vinculado a tales servicios o con motivo de los
mismos, al efecto cabe recordar que la Real Academia Espafiola define en sus
dos primeras acepciones “ocasiéon” como “1.- Oportunidad que se ofrece para
ejecutar algo. 2. Causa o motivo porque se hace o acaece algo”, lo que lleva ain-
ferir que queda comprendida la prestacion de salud que es ejecutada en virtud
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del contrato del servicio de salud, la cual el texto pareciera querer excluir con
la frase “con exclusion de las prestaciones de salud”, pero no es tal, por cuanto
en seguida menciona ciertas materias de esas prestaciones, como la calidad de
las mismas y su financiamiento para dejarlas nuevamente excluidas, es decir,
el legislador explicita exclusiones de materias sobre tales prestaciones, lo cual
no necesitaba hacer si realmente queria excluirlas, ya que se debian entender
excluidas con lasola mencién genérica de “prestaciones de salud”; de este modo,
al decidir excluir ciertas materias de estas, por aplicacion de la regla légica de
no contradiccion, el legislador ha optado a la vez por incluir las otras materias
de dichas prestaciones que no menciona la letra f) dentro de la esfera de la
Ley 19.496%. Dentro de los aspectos que podrian, por este razonamiento, in-
cluirse en la aplicacion de la LPDC en relacion con las prestaciones de salud,
podriamos encontrar cuestionamientos sobre integracién publicitaria o publi-
cidad enganosa, elementos que por regla general no suelen ser utilizados por
los médicos, salvo en un area especifica: las cirugias plasticas estéticas, ambito
endonde la publicidad y lasimagenes de resultados esperados son importantes
para atraer a nuevos pacientes. De esta forma, en esta area especifica de la me-
dicina, un paciente podria alegar que contrata la realizacién de una intervencién
estética con un médico, dado que su pagina Web o en su perfil de Instagram o
TikTok, dicho profesional publicitaba el resultado de sus intervenciones conima-
genes que razonablemente generan en el paciente la expectativa de “quedar”
de la misma forma o tolerablemente similar; o bien, cuando se ofrecen nuevos
procedimientos con promesas de resultados extraordinarios. En ambos casos, la
publicidad juega un rol importante, dado que en materia de consumidor la pu-
blicidad se integra al contrato y es exigible lo que ella promete o proyecta en el
consumidor. En esos casos, creo que podria alegarse un incumplimiento de pres-
taciones médicas por aplicacién de la LPDC, no apelando a la calidad, sino que
al cumplimiento de otros aspectos. Obviamente lo dicho respecto a las cirugias
estéticas podria ser aplicable a la medicina curativa, pensemos, por ejemplo,
en ofertas de métodos médicos o aplicacion de tecnologias para la curacién de
determinadas afecciones, ya en casos extremos que se “prometa” la sanacién
del paciente, algo que es extremadamente irresponsable y poco probable, pero
ciertamente posible.

97 Barrientos (2018), pp. 133-152.
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4. RESOLUCION

En cuantoalasentencia, el JPL rechazé la querella infraccional (y consecuen-
cialmente, la demanda civil) en virtud de las siguientes razones:

a) Acogi6 una excepcion de incompetencia absoluta del tribunal interpues-
ta porladefensadel médico].R.R. sefalando que lademanda versa sobre
cuestiones relativas a la calidad de las prestaciones de salud, aspecto que
esta expresamente excluido de la aplicacién de la LPDC en su articulo 2
letra f)%8.

b) Acogiendo una excepcién de falta de legitimacion pasiva opuesta por la
defensa del médico].R.R.,dado que sus servicios estarian dentro de la ex-
clusion que realiza el articulo 1, numero 2, inciso segundo de la LPDC, que
excluye del concepto de “proveedor” a profesionales que prestan servicios
de forma independiente. En este punto senala que el médicoJ.R.R. no es
“proveedor” frente al paciente C.G.B. quien “contraté” con el demandado
R.S. respecto de prestaciones de salud, las que solamente fueron ejecu-
tadas materialmente por el demandado J.R.R., en cumplimiento de las
obligaciones que adquirié R.S. para con el demandante.

5. CONCLUSIONES

Los parrafos anteriores dan cuenta de una situacién latente. La relacién
médica se aproxima quizas a un Ultimo cambio generacional, influenciado
precisamente por la légica del consumo. De ahi es que dos areas, en principio
alejadas, como la medicinay el consumo se puedan anudar de diversas formas.
Enmiopinion, laexacerbacién del modelo de laautonomia del paciente hadado
pasoaun paciente que cada vez se siente mas un consumidor, lo que genera todo
un cambio cultural. De esa forma, encontramos a pacientes intolerables al mas
minimo error, mas demandantes y que no comprenden que la actividad médica
es esencialmente aleatoria. Este cambio en la relacién médica impactara direc-
tamente en el ejercicio de la medicina privada, y probablemente aumenten las
reclamaciones judiciales contra médicos en virtud de la LPDC, escenario que de
alguna forma obliga a los médicos a brindar mayor atencién a sus procesos de

98 Cabe destacar que el Tribunal analiza detalladamente la tensién entre los articulos 2
letra f) y 23 de la LPDC, sefialando que por aplicacion de la segunda disposicion seria posible
reclamarrespecto de otras materias relacionadas con las prestaciones pero diversasasucalidad,
como por ejemplo, cumplimiento de sus aspectos publicitarios o integracién publicitaria.
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informaciényala creaciéon de documentos legales que permitan ordenar la rela-
ciénjuridica con sus pacientes. Por ahora, y sélo por ahora, el estado actual de la
doctrinayjurisprudencia nacional ha leido a la LPDC de forma tal que los médi-
cos estanasalvo,y las defensas, como en el caso del médico del caso comentado,
seguiran siendo eficaces, pero mientras mas se instale el modelo del paciente
como consumidor, es probable que por via jurisprudencial se abra la puerta a
la litigiosidad de prestaciones médicas en sede de consumo, y, por qué no, fi-
nalmente generar un cambio legislativo que termine por zanjar este asunto en
favor del paciente consumidor, y situaciones como la del demandante del caso
comentado tendrian una solucién muy distinta.
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INTRODUCCION

Las CienciasJuridicas, rama derivada de las Ciencias Sociales, tiene como una
de sus caracteristicas principales responder a la dinamica evolutiva de las socie-
dadesy de sus distintos llamados a la adecuacion en vista de la modernidad.

Tal proceso es llevado a cabo por la Doctrina, Jurisprudencia y los propios
abogados en el transcurso de los juicios y como tal, no esta exento de interpre-
taciones que se pretenden instalar como verdades a través de, entre otras vias,
accionesjudiciales.

En este capitulo, analizaremos sentencias que se han pronunciado en virtud
de procesos civiles firmes y ejecutoriados, llevados a cabo en contra de médicos
demandados por falta de servicio, con la finalidad de obtener a través de una
via rapida sentencias condenatorias. Ademas, abordaremos cémo se elabora y
entiende conceptualmente este sistema de responsabilidad, para finalizar con
una breve conclusién acerca de las implicancias de la materia en estudio en los
casos resenados.

LOS HECHOS

Los hechos discutidos en los fallos que pasaremos a analizar dicen relacién
con la asimilacién que se hace en la demanda de la conducta médica de los
demandados con los elementos propios de la falta de servicio, teniendo como

99 Area de practica: Civil-Mediacién.
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evidente pretension que estos fueran condenados a través de este sistema de
responsabilidad.

En la causa “TEJOS CON HOSPITAL BASE DE CURICO”, C-630-2015, DEL
PRIMER JUZGADO DE LETRAS DE CURICO, FIRME Y EJECUTORIADA, el médico
demandado fue objeto de esta accién dado que se imputa la eventual falta de
analisis de los examenes médicos realizados al ingreso del paciente al Servicio
de Urgenciay que, dada esa situacién, no fue posible evitar los efectos fulminan-
tesy letales de un infarto agudo al miocardio.

En cuanto a la causa “ADASME CON HOSPITAL BASE DE CURICO”, C-885-
2014, DEL SEGUNDO JUZGADO DE LETRAS DE CURICO, CONFIRMADA POR LA
ILTMA.CORTEDEAPELACIONES DETALCA1229-2018, FIRMEY EJECUTORIADA,
el profesional médico fue demandado por la eventual inaccién en la atencién
de un paciente pediatrico que habrfa sufrido un accidente durante su jornada
escolar. Se le pretende imputar responsabilidad por la falta de realizacién de
examenes especificos que permitieran establecer el real estado de salud del pa-
ciente, al cual retiran del centro hospitalario durante la atencién.

EL DERECHO

En los casos analizados se produjo debate respecto de los siguientes puntos:

SOBRE LA RESPONSABILIDAD

En relacién a la responsabilidad en su aspecto mas amplio fue discutido
desde la 6ptica sobre qué ha entendido la doctrina nacional respecto del con-
cepto “responsabilidad”. Para el profesor Arturo Alessandri la responsabilidad
civil es definida por su resultado y no por un fundamento de culpabilidad como
se ha hecho en otras disciplinas; este resultado es el dafio que se ha produci-
do en una determinada persona, por tanto, responsabilidad puede definirse,
segln lo referido, como “la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el
daio sufrido porotra™°°. Seguido de lo anterior, es dable concluir que el elemento
imprescindible para hablar de responsabilidad es el dafio y asi lo ha dispuesto
nuestro Codigo Civil en los articulos 1437 y 2314, y el profesor Alessandri reitera
laidea de que “sin daiio no hay responsabilidad”.

100 Alessandri Rodriguez, Arturo (2005). De la responsabilidad extracontractual en el Devecho
Civil chileno. Santiago, Chile. Juridica de Chile, p.13.
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Segun el profesor Hernan Corral, el concepto responsabilidad se une al de
libertad, pues sélo una voluntad libre sera capaz de representar sus comporta-
mientos, de esta forma, se define como “la necesidad efectiva o eventual en que se
encuentra una persona de hacerse cargo de las consecuencias gravosas de un acto que se
le atribuye como propio™®'.

Para el profesor Enrique Barros, el derecho de la responsabilidad va a esta-
blecer criterios y requisitos para que los dafios sean normativamente atribuidos
al tercero que los ha provocado, y de esta forma se justifique el acceso a la repa-
racion de la victima'®?,

Teniendo entonces una primera aproximacion al concepto de responsabili-
dad, recogeremoslosenalado porBossi Trincado, quien sefiala: “la responsabilidad
contractual es aquella que nace ante el incumplimiento daioso de una obligacion que
emana de un contrato. La extracontractual es la que se origina por haber causado daio
fuera del ambito de un contrato™3.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO ADMINISTRADOR

En cuanto al Estado Administrador, sabido es que éste es responsable de las
actuaciones generadoras de dafo en los particulares, cuando se han probado
en sede judicial la existencia de cada uno de sus elementos configuradores y a
partir de esta maxima ha existido una considerable discusién acerca de si esta
responsabilidad es Objetiva o Subjetiva. En los siguientes puntos describiremos
sumariamente cada una de ellas.

ACERCA DE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA
DEL ESTADO

De forma muy resumida, podemos sefalar que dentro del sistema objetivo
el Gnico requisito para acceder a unajusta reparacion es la existencia de un dafio
en los bienes juridicos de una persona y, que, en cuanto a este, exista una rela-
cion de causalidad material (o natural) con una accién uomision proveniente de

101 Corral Talciani, Hernan (2002). Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Santiago,
Chile. Juridica de Chile, p.13.

102 Barros Bourie, Enrique Gustavo (2006). Tratado de responsabilidad extracontractual.
Santiago de Chile, Juridica de Chile, p.16.

103 Bossi Trincado, Marcelo (2021). Capitulo Responsabilidad Civil, p. 117, “Derecho Médico”,
Varios Autores. Santiago, Chile.
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la Administracion; asi las cosas, José Ignacio Martinez nos dice que no hay duda
que la responsabilidad correspondiente a la Administracion es objetiva, basan-
dose por tanto en la existencia de una relacién de causalidad entre la actuacién
del érgano y un dano antijuridico, cobrando gran relevancia al plasmar que las
relaciones juridicas en las que participa el Estado Administrador con los particu-
lares, precisamente se encuentran en un plano de desigualdad™?.

Para Gustavo Fiamma, la base de este sistema de responsabilidad es la exis-
tencia de una victima que ha visto lesionados sus derechos, sin ser relevante la
ilicitud o licitud de la actuacién del 6rganoy la culpa o el dolo del agente.

Finalmente, el profesor Hugo Caldera sefala que la accién generadora del
dafo podra provenir tanto de actuaciones materiales, intelectuales o técnicas,
de actos, omisiones, retardos, de un funcionamiento parcial, de actividades re-
gulares y licitas o de actividades irregulares o ilegales de la administracion'™>y
bastara para condenar al Estado la concurrencia de tres circunstancias: “a) que
la conducta que causo el daiio no pueda estimarse como desprovista de relacion con el
Servicio, b) que el agente o agentes que han actuado o debido actuar, tengan una relacion
de servicio con el Estado y c) para que la responsabilidad del Estado pueda verse compro-
metida debe existir una relacion de causalidad directa entre el daiio y el hecho invocado
como origen de aquel"°®.

TRATAMIENTO NORMATIVO

Como apoyo a esta tesis, quienes la desarrollan entienden que el tratamien-
to normativo que da sustento a su posicién estad dado principalmente en los
articulos 6°,7°y 38 inciso 2° de nuestra Carta Fundamental, a saber:

“Articulo 6°.- Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Repiiblica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo.

104 Martinez Estay, José Ignacio (2002). La responsabilidad patrimonial del Estado por infraccion
al principio de igualdad y al derecho de propiedad en el Derecho Piiblico Chileno. En Derecho de Dafos.
Santiago, Chile, Lexis Nexis, p. 180.

105 Caldera Delgado, Hugo (1982). Sistema de la responsabilidad extracontractual del Estado en
la Constitucion Politica de 1980. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, p. 204.

106 Ibidem, p. 207.
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La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que de-
termine la ley”

“Articulo 7°.- Los 6rganos del Estado actiian validamente previa investidura re-
gular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuir-
se, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o
las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilida-
des y sanciones que la ley sefiale”

“Articulo 38.- Una ley organica constitucional determinard la organizacion
basica de la Administracion Piiblica, garantizara la carvera funcionaria y los
principios de cardcter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara
tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el
perfeccionamiento de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los
tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere
afectar al funcionario que hubiere causado el daio.

ACERCA DE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA
DEL ESTADO

Ensintesis, la teorfa de la responsabilidad subjetiva postula que es necesaria
la existencia de un elemento adicional a la concurrencia de la actividad (u omi-
sion), del dafio y la relacion causal. Este elemento sera la falta de servicio que
paraalgunos se manifiesta como “la culpa del 6rgano”. Se estima esta institucion
como indispensable, ya que la Administracion no puede responder de todos los
riesgos tipicos de su gestion, pero tampoco disminuir ni dejar de realizar todas
aquellas actividades impuestas por el ordenamiento juridico; en este sentido el
criterio de imputacion estimula al servicio a actuar de forma diligente.

Entérminossimples, en la falta de servicio la comparacion se efectiia entre la
gestion efectuada por el 6rgano de la Administraciony un estandar legal o razo-
nable de cumplimiento de la funcién pablica. Asi las cosas, la falta de servicio se
verificara toda vez que la Administracién no actda debiéndolo hacer, presta un
servicio tardiamente o de forma defectuosa.
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TRATAMIENTO NORMATIVO

Para quienes sustentan esta posicion, el tratamiento normativo estd dado en
losarticulos 4°y 42 del DFL1-19653 que FIJATEXTO REFUNDIDO, COORDINADO
Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N° 18.575, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE
BASES GENERALES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO.

“Articulo 4° El Estado serd responsable por los daiios que causen los organos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilida-
des que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”

“Articulo 42. Los drganos de la Administracion seran responsables del daiio que
causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en
contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal’.

SOBRE LA FALTA DE SERVICIO COMO CRITERIO DE IMPUTACION

Diferentes son las posiciones que han desarrollado los juristas respecto a la
falta de servicio. De forma muy genérica se identifican dos grupos: el primero
compuesto por aquellos autores que manifiestan que no es necesaria una “falta”
para conceptualizar la falta de servicio (cominmente se identifican con los par-
tidarios de una responsabilidad objetiva del Estado); en este sentido, la nocién
se refiere a una omisién y no a la culpa del servicio™”.

Para el segundo grupo, la “falla” se constituye como elemento central para
definir la institucion; este grupo admite subdivisiones; hay quienes consideran
que la falta debe serentendida como la culpa del servicio; para unos constituiria
la no adecuacién a deberes y finalmente para otros se relacionara con la infrac-
cién por cumplimiento inadecuado.

De esta forma, se ha desarrollado un concepto de falta de servicio por parte
de la Doctrinay por laJurisprudencia.

CONCEPTO DOCTRINARIO

— Eduardo Soto Kloss sefiala que la falta de servicio constituye una “omi-
sién”, mas nunca la culpa del servicio. Para el autor; “esta nocién estd
referida invariablemente a una omision de la debida prestacion, o sea, a la

107 Carmona Quintana, Esteban German (2016). La falta de servicio como criterio de
imputacion respecto de la responsabilidad del Estado administrador, disponible en https://wwwz2.
tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2022/03/3417.pdf
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ausencia/incumplimiento de la debida obligacion de mantencion, fiscalizacion
y/osenalizacion”.

ParaJorge Baraona, “la falta de servicio es una nocion que, si bien técnicamente
no es asimilable a culpa, en los términos recogidos en el articulo 44 del Codigo
Civil, al menos envuelve la constatacion de una carencia o ausencia de actividad”.

Pedro Pierry expresa que han cometido un grave error quienes compren-
denalafaltade servicio como una responsabilidad objetiva, laadecuada
concepcidn es considerar a esta institucion dentro de la responsabilidad
subjetiva. Esta configura la “culpa del servicio” siguiendo a Mazeaud y Tunc,
donde en definitiva debe probarse “la mala organizacion o funcionamiento
defectuoso de la administracion”.

Jorge Lépez Santa Maria sefiala que la responsabilidad por falta de servi-
cio es una manifestacion contemporanea de la responsabilidad objetiva;
en este sentido, “la falta de servicio es un resultado, es lo mismo que la inefica-
cia o ineficiencia. La falta de servicio es la ineficiencia externa del Estado o de los
Servicios descentralizados”.

Pablo Rodriguez Grez indica que la falta de servicio es un concepto nor-
mativo que corresponde a una nueva nocién de culpa aplicable sélo a la
Administracion y existe cuando “un érgano piiblico, obrando contra derecho,
no ha funcionado debiendo hacerlo, cuando el servicio ha funcionado defectuosa-
mente o lo ha hecho con retardo, causando daiio al administrado”

Para Enrique Barros la falta de servicio “denotael incumplimiento de un deber
de servicio”, el cual puede consistir en que no se ha prestado un servicio
que el érgano estaba obligado a proporcionar, sea entregado tardiamen-
te o de una forma deficiente.

Cristian Roman ha sefialado que la institucién en andlisis es “una defi-
ciente organizacion o funcionamiento de la Administracion” y ella puede ser
vista desde dos perspectivas, una interna y otra externa: “La interna es la
que advierte la propia Administracion, que tiene reldacion precisamente con su
deficiente organizacion o funcionamiento; en tanto que la externa es la que ad-
vierte el administrado: si la Administracion ha cumplido o no con el estandar de
actudacion exigible, en otras palabras, si ha infringido o no sus deberes de cuidado
o actuacion”.

Radl Letelier Wartenberg estima que la responsabilidad por falta de ser-
vicio “es ante todo una responsabilidad abstracta en donde solo se contrasta una
conducta ideal con la que efectivamente ocurrio”.
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— Luis Cordero ha concluido que “la falta de servicio o funcionamiento anormal
puede dar origen a una multiplicidad de situaciones concretas que hacen dificil su
contenido, y no como seiiala nuestra jurisprudencia que queda reducida a cuando
el servicio no se presta, se presta mal o se presta tardiamente”.

— Para]Jorge Bermudez la falta de servicio es “un concepto juridico indetermi-
nado, es decir, quien debe determinar cuando existe falta de servicio es el juez”.

CONCEPTO JURISPRUDENCIAL

Enestecaso, lostribunalessuperiores dejusticia hanestablecido tres criterios
deinterpretacionyaplicacién, el primer criterio lo ha desarrollado especialmen-
te la Corte Suprema, que tradicionalmente ha seguido la concepcién del autor
francés Paul Duez, quien senala que “existe falta de servicio cuando el 6rgano fun-
cional mal, lo hace de forma tardia o no funciona”. Mdltiples son los fallos que hacen
referencia a esta forma de entender el concepto. Un segundo criterio establece
que la falta de servicio es el “incumplimiento de estandares”. Y un tercer criterio es
entender la falta de servicio como “una sustraccion de las leyes del servicio” en la que
se establece un deber expreso impuesto a la Administracion y una vez probado
que esta ha incumplido tal exigencia, se constituye la falta de servicio.

TRATAMIENTO NORMATIVO

Para quienes entienden consagrada la falta de servicio en nuestra le-
gislacion, esta se hace patente en tres diferentes cuerpos normativos: en
primer lugar, en el DFL 119653 que FIJA TEXTO REFUNDIDO, COORDINADO
Y SISTEMATIZADO DE LA LEY N° 18.575, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE
BASES GENERALES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, en su articulo 42.

“Articulo 42.- Los drganos de la Administracion serdn responsables del daio que
causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendrd derecho a repetir en contra del funcionario que hu-
biere incurrido en falta personal’.

Luego, en el articulo 152 de la Ley Organica de Municipalidades:

“Articulo 152.- Las municipalidades incurriran en responsabilidad por los daiios
que causen, la que procedera principalmente por falta de servicio.

No obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra del funcio-
nario que hubiere incurrido en falta personal”.
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Y, en el articulo 38 de la Ley de Garantias Explicitas en Salud.

“Articulo 38.- Los drganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria
serdn responsables de los daiios que causen a particulares por falta de servicio.

El particular debera acreditar que el daiio se produjo por la accion u omision del
organo, mediando dicha falta de servicio.

Los drganos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean con-
denados en juicio, tendrdn derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en
virtud de cuya actuacion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o
dolosa del funcionario deberd siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce
la accion de repeticion, la que prescribird en el plazo de dos aitos, contado desde
la fecha en que la sentencia que condene al drgano quede firme o ejecutoriada’

CARACTERISTICAS

Como sefiala Carmona Quintana, las principales caracteristicas que la juris-
prudenciay la doctrina han desarrollado en torno a la falta de servicio, son:

a) No esnecesario identificar al funcionario que la provocé.
b) Lafaltade servicio debe ser probada.
¢) lacalificacion de la falta de servicio es una cuestioén de derecho.

d) Porregla general, cualquier “falta” puede constituir falta de servicio, pero
en ocasiones la jurisprudencia ha dicho que es necesario que esta sea
“grave”.

e) Esun factordeimputacion que debe apreciarse no de maneraideal, sino
que concretamente.

f) Lafaltadeservicio debe seranalizada independientementey no en rela-
cién a los posibles usuarios del servicio publico.

g) Para configurar la falta de servicio debe existir la infraccion a un deber
legal.

h) Para que exista falta de servicio en materia hospitalaria debe haber una
infraccién a la lex artis.
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RESOLUCION

“TEJOS CON HOSPITAL BASE DE CURICO”, C-630-2015, DEL PRIMER
JUZGADO DE LETRAS DE CURICO, FIRME Y EJECUTORIADA

La sentencia en analisis es parte de un Juicio Civil de Mayor Cuantia que
comenzé con una demanda presentada en contra de un hospital ptblicoy con-
juntamente en contra de un médico, funcionario del mismo, bajo el sistema de
responsabilidad conocido como falta de servicio.

El tribunal, luego de la tramitacion efectuada por las partes, se pronuncié a
través de la sentencia definitiva, en la cual analiza someramente lo que entien-
de por falta de servicio en su considerando Octavo, del siguiente modo:

“OCTAVO: Que, al respecto, podemos seiialar que, segiin se ha indicado por la
doctrina y por la jurisprudencia, para que se configure una falta de servicio es
necesario que la administracion incurra en un dacto u omision que implique que
el servicio no funcione, funcione mal o lo haga tardiamente. A lo anterior ha de
anadirse que es necesario que la conducta o falta de ella sea antijuridica, esto es,
que se desarrolle fuera de los limites de la legalidad. Asimismo, existe consenso en
ladoctrina y lajurisprudencia, en que la falta de servicio ha de mirarse desde una
perspectiva concreta, considerando los medios que la administracion dispone.

Asi, como bien sabemos, el Estado es responsable por la lesion de derechos que
cause la Administracion del Estado y sus drganos en el ejercicio de sus funciones.
Asi lo establece nuestra Constitucion Politica de la Repiblica en sus articulos
6to, 7mo y el inciso segundo del articulo 38. Por ende, integrando los hospitales
yservicios pitblicos de salud ptiblica la Administracion del Estado, su régimen de
responsabilidad es la falta de servicio.

Reitera el principio plasmado en la normativa constitucional, el articulo 4°
de la ley 18.575, el que prescribe que [El Estado serd responsable por los daiios
que causen los organos de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin
perjuicio de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que los
hubiere ocasionado”. Asi mismo, el articulo 2 de la ley indicada, refundida en el
DFL 1-19653, dispone que “Los organos de la Administracion seran responsables
del daiio que causen por falta de servicio. No obstante, el Estado tendra derecho a
repetir en contra del funcionario que hubiere incurrido en falta personal].

No obstante, lo anterior, para el caso de los ilicitos cometidos por hospitales o ser-
vicios de salud piiblicos, se deben aplicar las reglas contenidas en la ley 19.966,
conocida como “Ley Auge”, la que en su articulo 38, establece en sus incisos 1°y 2°:
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“Los drganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria serdn respon-
sables de los dainos que causen a particulares por falta de servicio. El particular
deberd acreditar que el daiio se produjo por la accion u omision del drgano, me-
diando dicha falta de servicio”

Hecho lo anterior, la sentencia definitiva contiene el pronunciamiento
acerca de la accién incoada en contra del médico en su considerando Vigésimo
Segundo, el que establece:

“VIGESIMO SEGUNDO: Que, en cuanto a la accion dirigida contra el médico
don NNNNNNN AAAAAA AAAAAAA, diremos que de la sola lectura del libelo
se puede colegir que se ha demandado, tanto al Hospital San Juan de Dios de
CCCCCC, como al médico tratante ya mencionado, a través de la accion de falta
de servicio. Que, habiendo explicado latamente lo que ha de entenderse portal, en
el considerando octavo del presente fallo, hemos de establecer que en la referida
accion son legitimados pasivos los hospitales y servicios piiblicos de salud ptiblica
que integran la Administracion del Estado. Es indiferente si la falta de servicio es
del 6rgano osise trata de una falta personal de alguno o algunos de sus funciona-
vios. Asi, por su naturaleza, la falta de servicio dice relacion con la actividad de los
agentes de la Administracion en su calidad de tales, pero no es posible que incurra
en ella un particular, sin perjuicio del derecho del Estado de repetir en su contra,
tal como lo establece el articulo 38 de la ley 19.996. En consecuencia, el funciona-
vio 0 agente de la Administracion no es legitimado pasivo en la falta de servicio.
Asi, no habiéndose fundado la demanda dirigida en contra del demandado don
NNNNNNN AAAAAA AAAAAAA en responsabilidad contractual o extracon-
tractual, la demanda dirigida en su contra deber ser rechazada”

“ADASME CON HOSPITAL BASE DE CURICO”, C-885-2014,

DEL SEGUNDO JUZGADO DE LETRAS DE CURICO, CONFIRMADA
POR LA ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE TALCA1229-2018,
FIRMEY EJECUTORIADA

El segundo fallo en estudio corresponde también a un Juicio Civil de Mayor
Cuantia, en un tribunal diverso al que dicté la sentencia anterior, por el cual
igualmente se demanda a un médicoy a un prestador piblico de salud.

En este caso, el tribunal explica en su considerando Décimo Octavo, lo
siguiente:

“DECIMO OCTAVO: Que, siendo la materia de autos una accion por falta
de servicio, amparada en la LOC 18.575, siendo por tanto divigida contra la
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Administracion del Estado, no procede enderezar la misma contra la médico
funcionaria del Hospital, doiia Nora Espinoza Martinez, estimdandose que no se
configura a su respecto legitimacion pasiva.

La falta de legitimacion activa o pasiva en la causa debe declararse de oficio
por el tribunal en la sentencia de fondo y en caso de existir dicha falta la sen-
tencia debe declarar la existencia de ella y omitir el pronunciamiento sobre el
conflicto promovido (Cristian Maturana Miquel, “Disposiciones Comunes a todo
Procedimiento”, Facultad de Derecho. Universidad de Chile, mayo 2003, paginas
63,66Y67).

Que, de conformidad con lo reseiiado, si el que solicita la proteccion juridica no
tiene la legitimacion (activa), o se deduce la accion en contra de un sujetosin legi-
timacion (pasiva), esa peticion de tutela jurisdiccional no puede prosperar.

Ello, porque como ya se dijo, la legitimacion tiene como iinico objetivo juridico
el determinar quiénes tienen la calidad de justa parte en el proceso, o sea, las
personds que deben estar presentes a fin de que el juez pueda proveer sobre un
determinado objeto.

Sino concurre la legitimacién—activa o pasiva—faltara un elemento bésico para
acceder a la tutela judicial, toda vez que su carencia mira al fondo de la accion
deducida.

En efecto, nuestra doctrina seiiala “Por lo mismo, en la practica, lo realmente im-
portante respecto de la responsabilidad de la AMS sera determinar si el daiio se
produjo en ejercicio (o con ocasion del ejercicio) de las funciones que el Servicio le
impone y, si el funcionario actué con culpa grave o dolo. Si el daiio no se produce
(al menos) con ocasion del ejercicio de las funciones que la prestacion del servicio
le impone al funcionario, el Estado no respondera. Por el contrario, si el dafio se
produce (al menos) con ocasion de la prestacion del servicio, el Estado respon-
derd por falta de servicio, aunque podra ejercer la accion de repeticion contra el
funcionario que haya actuado con culpa grave o dolo”. (Responsabilidad Médica
Estandares Jurisprudenciales de La Falta de Servicio, pag. 148, Legal Publishing
Chile, aito 2011).- De modo que aqui tiene aplicacion la accion de repeticion de
la administracion en contra del personal médico-sanitario, no siendo procedente
que se entable la accion a la par en contra de ambos sujetos.-”
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CONCLUSIONES

De lo ya mencionado, y vinculado con los fallos en anlisis, es posible con-
cluir que tanto la doctrina como la jurisprudencia entienden que el sistema de
responsabilidad basado en la falta de servicio tiene aplicacién exclusivamente
en relacion a hechos derivados de las actividades del Estado en su dimensién
de administrador y ninguna mencién ni teoria existe respecto a que los fun-
cionarios que la integran sean calificados como sujetos pasivos de las acciones
derivadas de situaciones cubiertas por este estatuto de responsabilidad.

Concebimos que estas acciones han sido impetradas de tal manera con
una finalidad procesal especifica, que radica en que la carga probatoria que les
pesa sea la menor posible, ya que entienden de manera errada que probando
la falta de servicio y la existencia del eventual dafio, no es necesario un factor
de imputacion concreto en contra del médico/a demandado, lo que simplifica la
obtencién de las pretensiones pecuniarias, cuestion que, por l6gica juridica, ha
sido desestimada por los tribunales en los pronunciamientos expuestos, invali-
dando la via rapida o fast track a condenas indemnizatorias.

Las sentencias definitivas recaidas en los procesos judiciales originados por
esta peregrina postura, han dejado de manifiesto la aplicacion de todos los pre-
supuestos que tanto juristas como Tribunales de Justicia han desarrollado a lo
largo del tiempo, entendiendo que los demandados carecen de legitimacion
pasiva al ser personas naturales, distintas al Estado administrador, interpreta-
cién que entendemos debe mantenerse imperecedera hacia futuras contiendas
judiciales en las que se demanden médicos y médicas a través de estos subter-
fugios interpretativos.
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LA FALTA DE LEGITIMIDAD PASIVA DEL MEDICO,
EN SU CALIDAD DE FUNCIONARIO PUBLICO,

EN LA DEMANDA POR FALTA DE SERVICIO

EN MATERIA SANITARIA

Paulina Silva Torres'™®
Abogada Falmed, Unidad Civil, Santiago

INTRODUCCION

En las Gltimas dos décadas se ha manifestado una creciente y paulatina judi-
cializacion de la medicina, con la interposicién de acciones legales tanto contra
prestadores de salud individuales como institucionales. Dentro del &mbito de
la responsabilidad civil, se ha demandado bajo los distintos regimenes, preten-
diendo una indemnizacién, ya sea, por un eventual incumplimiento contractual
o por la comisién de un hechoiilicito civil, cuya eleccién ha correspondido basica-
mente a la parte demandante.

Ambos regimenes de responsabilidad comparten elementos comunes
de configuracion, esto es, una acciéon u omision, culpabilidad, dafio y un nexo
causal entre estos.

Ademas, dentro del régimen de responsabilidad civil extracontractual,
se ha planteado un régimen mucho mas especifico, la responsabilidad del

108 Abogada, Universidad Catélica de Temuco. Diplomado en Derecho Tributario y
Litigacion, Universidad de La Frontera (2016-2017). Diplomado de Actualizacién Juridica por
Instituto de Estudios Judiciales (2017). Curso de Actualizacion Problemas Actuales de Contratos
y Responsabilidad Extracontractual, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (2018).
Seminario sobre Tendencias Actuales de Responsabilidad Civil (2019). Diplomado de Litigacion
en derecho Administrativo Sancionador, Universidad de Chile (2020).

Curso Taller de Litigacion Técnicas y Destrezas de Litigacion en Materia Penal (2020). Pre
Falmed. Docente curso “Medicina Legal” dirigido a estudiantes de quinto afio de medicina de la
Universidad de La Frontera.

Areas de Practica: juicios civiles, mediaciones, defensas en materia penal, gestiones
administrativas.
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Estado, estatuto de Derecho Publico, por la eventual falta de servicio, y en la
tematica analizada, esta “falta de servicio” es atribuida a un prestador de salud
institucional de caracter pUblico, esto es, al hospital ptblico o al servicio de salud
respectivo.

Sin embargo, en el universo de demandas presentadas por eventual respon-
sabilidad médica o sanitaria, no son aislados los casos en que se deduce accién
civil por falta de servicio, de forma “solidaria” o conjunta contra el hospital y el
médico—porsuactuacién en calidad de funcionario piblico de un servicio deter-
minado—, no siendo procedente ni compatible acoger una demanda deducida
en tales términos.

Asi lo han entendido algunos tribunales inferiores de justicia, como el caso
que se plantea a continuacion, no sin antes precisar que, muchas veces que se
plantea una demanda de esta naturaleza, y el tribunal de primera instancia
acoge la excepcion de falta de legitimidad pasiva alegada respecto de la defen-
sa del médico demandado, por falta de servicio, acogiendo la demanda sélo
respecto del hospital o servicio de salud, por lo general, la parte demandante
al obtener alguna indemnizacion, que satisface su pretension, l6gicamente
no apela de la sentencia'®, razén por la que, no siempre esta discusion llega a
los tribunales superiores de justicia, sin embargo, como se vera mas adelante,
parece no ser un tema zanjado.

HECHOS
Causa Rol C-382-2017 del Juzgado de Letras de Angol (anonimizado)

El presente caso que se plantea, dice relacién con la demanda por indem-
nizacién de perjuicios, a titulo de responsabilidad extracontractual por falta de
servicio en juicio ordinario, interpuesta por dofia Maria (madre), don Hernan
(hermano) y dona Javiera (hermana), en contra de la Municipalidad XXXX,

109 En este mismo sentido, Sentencia en Causa Rol C-22001-2012 del 18° Juzgado de
Letras de Santiago, cuya sentencia definitiva de fecha 24.06.2016 no fue apelada, en virtud
de la cual se demanda a una médico y a un servicio de salud, resolviendo el tribunal condenar
sblo al servicio de salud, por los hechos acaecidos en el hospital; rechazando la demanda
respecto de la médico, comprendiendo que actué como parte del equipo médico del hospital
en cuestion, perteneciente a la red publica, por lo que, sostiene que actué en su calidad de
funcionaria publica, no siendo posible sostener su responsabilidad como tnico agente del
hecho dafioso, maxime a la luz de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley de Bases Generales de
la Administracion del Estado.



La falta de legitimidad pasiva del médico, en su calidad de funcionario pablico... | 167

el Hospital YYYY y el médico ZZZZ, por falta de servicio, con el objeto de ser
condenados solidariamente a reparar los perjuicios ocasionados producto del
fallecimiento del Sr. Manuel, hijo y hermano, respectivamente, de los deman-
dantes, con fecha 30 de julio de 2015, solicitando una indemnizacién total de
$160.000.000.-

Los argumentos facticos del libelo exponen que, con fecha19 dejulio de 2015
el Sr. Manuel manifestd sintomas y molestias propias de la influenza humana,
con fiebre, dolor agudo de cabeza, dificultad respiratoria, dolor en el pecho, en
la espalda al nivel de térax, concurriendo al Cesfam WWWW, dependiente de la
Municipalidad XXXX, donde sélo fue atendido por auxiliar paramédico, quien
inyectd Benzatina, entregd analgésicos y antihistaminicos.

El Sr. Manuel vuelve a concurrir ese mismo dia, durante la noche, al mismo
Consultorio, siendo atendido por la misma auxiliar paramédico, quien le in-
yecta antipirético y aumenta la dosis de paracetamol, indicindole volver a su
domicilio.

El dia 22 de julio de 2015, consulta por tercera vez en el mismo consultorio,
donde nuevamente es inyectado con antipirético y derivado a su domicilio sin
ser atendido por profesional médico.

Ese mismo dia, durante la madrugada, el paciente concurre al Hospital
YYYY, donde fue atendido por el médico ZZZZ, quien al examinarlo, plantea
una infeccién de tipo viral respiratoria, de acuerdo a sintomatologia, indicando
antigripal, ibuprofenoy mantener reposo domiciliario.

El dia 23 de julio de 2015 el paciente vuelve a consultar en el Consultorio,
siendo atendido por un paramédico, luego un asistente de kinesiélogo y final-
mente por un kinesiélogo del mismo consultorio, quien coordina su traslado
urgente en ambulancia al Hospital YYYY, donde es atendido por otro facultativo
de turno, le realizan examenes y hospitalizan con diagnéstico de neumonia.

El dia 24 dejulio de ese mismo ano, el paciente es ingresado a UTI del mismo
hospital, donde se contintia agravando, por lo que se coordina su traslado hasta
un centro de mayor complejidad con UCI, donde finalmente se le diagnostica
Influenza H1N1, falleciendo el dia 30 de julio de 2015.

La demanda funda su accién por la falta de servicio, respecto del consultorio
dependiente de la municipalidad demandada, porincumplirel articulo141dela
Ley N°18.695, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estadoyarticulo 42 de la Ley18.575, al no recibiratencién médica en el centro
de salud familiar, pese a concurrir en cuatro oportunidades distintas.
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Por su parte, sostiene que la legitimidad pasiva del hospital autogestiona-
doy del médico, se funda en los articulos 31y 36 del DFL N° 1 del afio 2005 del
Ministerio de Salud, agregando que, respecto del médico demandado, hubo
negligencia y abandono de funciones al no haber diagnosticado el H1N1 en el
paciente; y que, los demandados deben responder solidariamente, de confor-
midad al articulo 2317 del Cédigo Civil.

Tanto la municipalidad como el hospital y el médico, contestan lademanday
solicitan el rechazo de la misma, en todas sus partes con costas.

En cuanto a la defensa del médico, se alega, ademas, la falta de legitimidad
pasiva para ser demandado por falta de servicio.

Al respecto, en términos muy generales, y sin perjuicio de argumentar no ha-
berse incurrido en una infraccién de cuidado por parte del facultativo, se sefiala
que el médico carece de legitimidad pasiva para ser demandado por falta de ser-
vicio, porque en dicho régimen desaparece el elemento de culpabilidad, esto es,
dolo o culpa del funcionario, para los efectos de determinar la responsabilidad
de la administracion; y que en tal caso, la responsabilidad se objetiviza, lo que
nosignifica que estemos frente a un tipo de responsabilidad objetiva, debiendo,
en consecuencia, probarse el funcionamiento anormal del organismo publico,
ya sea por no haber actuado, por haber actuado mal o de forma tardia.

Precisando que el funcionario piblico no tiene injerencia ni participacién,
pues no se requiere que la falta se individualice en el agente, sino que basta que
la conducta de la organizacién sea imputable a un mal funcionamiento general
deella.

Se cita, ademas, la Ley 19.966 que establece el Régimen de Garantias de
Salud, que en su Titulo Il se refiere a la Responsabilidad en Materia Sanitaria,
y ensu articulo 38 senala que los 6rganos de la Administracién del Estado seran
responsables de los dafos que causen a particulares por falta de servicio.

DECISION DEL TRIBUNAL, en lo que respecta a la falta de legitimidad pasiva
alegada, respecto del médico, para ser demandado por falta de servicio.

“DECIMO SEPTIMO: Que se encuentra acreditado y no controvertido que el
demandado don ZZZZ, actué como parte del equipo médico del Hospital YYYY,
perteneciente a la red piiblica de salud, por lo que actué en su calidad de funcio-
navio ptiblico, aplicable a su respecto lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado, por lo que no es dable aplicar a
su respecto la responsabilidad por falta de servicio demandada por los actores, en
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atencion a las singulares caracteristicas y requisitos que se conjugan en la dicha
especie de responsabilidad, sin perjuicio del derecho de repetir el Estado en contra
del mismo, por lo que del andalisis que realiz6 anteriormente este Tribunal estima
esta sentenciadora que no se dard lugar a la demanda en contra del mismo en los
términos solicitados”.

[..] Luego, “se declara:

.- Que, no ha lugar a la demanda en los términos solicitados en contra de don
7777 (médico), por lo analizado en el considerando décimo séptimo de la
sentencia.

I1.- Que ha lugar a la demanda de indemnizacion de perjuicios por falta de ser-
vicio, deducida a folio 1, en cuanto se condena a la ILUSTRE MUNICIPALIDAD
XXXXyal HOSPITALYYYY, por concepto de daito moral causado a los actores por
la suma total de $120.000.000 (ciento veinte millones de pesos), $60.000.000
para la madre del occiso, dofia Maria y $30.000.000 a cada uno de los hermanos
del occiso”.

DERECHO

El caso expuesto es relevante para analizar la falta de legitimidad pasiva
del funcionario publico, precisamente porque se le demanda al médico por no
haber proporcionado un diagnéstico certero en su calidad de funcionario pabli-
co, en un recinto hospitalario publico de salud, deduciéndose demanda no sélo
contra él, sino también, en contra del hospital en donde es funcionario el aludi-
do médico, y ademas, contra un consultorio, dependiente de una municipalidad
—a la cual, a su vez, se le aplica otra normativa equivalente—, y cuyos funda-
mentos facticos y circunstancias son distintas, sin embargo, en la cronologia de
hechos, sostienen que se ha producido una “falta de servicio” respecto de todos
los demandados; ilustrando de este modo, a través del caso en comento, los
hechos respecto de los cuales se ha demandado al érgano piblicoy al facultati-
vo médico, en su calidad de funcionario del primero, suponiendo la procedencia
del cimulo de responsabilidad en el ambito sanitario, al punto de ser demanda-
dos en forma “solidaria”.

Si bien este tribunal de primera instancia comprende que una demanda
en los términos solicitados no es procedente contra el médico, porque actla
como parte del equipo médico del hospital, perteneciente a la red publica de
salud, en calidad de funcionario publico, y, en consecuencia, le es aplicable la
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normativa administrativa especial, de modo que el tribunal reconoce “la falta
de legitimidad pasiva del médico, en su calidad de funcionario ptblico para ser
demandado por falta de servicio”.

Sin embargo, y aun cuando parece légico y evidente lo anterior, nuestros
tribunales superiores de justicia no siempre lo han entendido asi, existien-
do fallos™® en que aberrantemente se han acogido demandas planteadas en
similares términos, condenando al médico y hospital por la falta de servicio,
admitiendo, en consecuencia, un cimulo de responsabilidades que son total-
mente incompatibles; y mas aln, se ha aceptado por nuestro maximo tribunal
el cmulo de responsabilidades de forma “solidaria”, lo que constituye un com-
pletoyerro™.

Ademas, es necesario precisar que, ain cuando se ha comprendido la falta
de legitimidad pasiva, en los términos expuestos, cuando se le demanda por
falta de servicio, se ha hecho sélo en atenciéon a normas mas generales de un
estatuto especial, como el articulo 42 de la Ley 18.575 de Bases Generales de |a
Administracion del Estado y no aplicando la normativa especialisima y pos-
terior para este tipo de materia, esto es, el Titulo Il “De la Responsabilidad en
Materia Sanitaria” de la Ley N°19.966 que establece un régimen de garantias
para la salud, publicada en el diario oficial el 03 de septiembre de 2004, preci-
samente como ocurrié en el caso anterior, pese al hecho de haber sido invocada.

Para comprender este planteamiento, de la falta de legitimidad pasiva, del
médico ensu calidad de funcionario publico en lademanda por falta de servicio,
es necesario abordar un marco doctrinario, normativo y jurisprudencial.

110 En Corte Suprema, o1 de julio de 2020, Rol N° 29.094-2019, se declara sin lugar el
recurso de casacion en el fondo deducido por defensa del médico demandado, en contra de
la sentencia definitiva de segunda instancia de fecha 04.06.2019, dictada por una de las salas
de la Corte de Apelaciones de Santiago, la que a su vez confirma la sentencia de primer grado
de fecha 05.03.2018 que acoge demanda sélo en cuanto condena a ambos demandados —un
médico y hospital—a pagar, en forma simplemente conjunta, por concepto de dafio moral, la
suma Gnica y total de $4.000.000, mas reajustes e intereses a contar que quede ejecutoriado
el fallo, rechazandose en todo lo demads, sin costas. La cual ignora por completo el estatuto
especial previsto en los articulos 42 de la Ley 18.575 y 38 de la Ley 19.966, que prima sobre el
derecho comiin.

111 Corte Suprema, sentencia de fecha 20 de octubre de 2022, Rol N°® 49.746-2021.
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I.LARESPONSABILIDAD POR FALTA DE SERVICIO EN LA
ADMINISTRACION SANITARIA

El profesor Jorge Bermidez"?, dentro del Capitulo XV “Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion del Estado”, se refiere en un punto 2. a la
“Responsabilidad Extracontractual de la Administracion del Estado’, seiialando al res-
pecto, “La doctrina de la responsabilidad del Estado Administrador tiene su origen en el
Derecho Administrativo francés, especificamente en el conocido fallo o Arrét Blanco™?
(siglo XIX). Este fallo se ha convertido, para muchos, en la piedra angular del Derecho
Administrativo y, obviamente, en el punto de partido de este tipo de responsabilidad,
donde se distingue por primera vez entre falta personal del funcionario y falta de servicio
a partir del Derecho que le es aplicable.

De esta forma se empieza a configurar un punto importante en el Derecho
Administrativo y en el Derecho piiblico en general, el cual significo avanzar desde la
irvesponsabilidad del Estado a la responsabilidad del mismo frente a los particulares por
determinados dafios o menoscabo. Esta doctrina ha tomado a lo largo del tiempo diversas
modalidades”.

Una de estas modalidades es la teoria de la responsabilidad por falta de
servicio, la cual surge con normas especiales, entendiéndose que radicaba en la
falta o falla en el servicio, opuesta a la falta personal, y en la que se rechaza la
aplicacion de las normas del Cédigo Civil.

“Lafaltaenelservicio tienesu origen en una mala organizacion o mal funcionamiento
por parte del aparato administrativo. En otras palabras, se habla de un comportamiento
anormal de la Administracion, que ha causado daiio a un particular y, por lo tanto, debe
hacerse responsable, cuestion que no es sino una manifestacion del hecho comiin a nues-
tra civilizacion occidental judeocristiana en que todo daio debe ser reparado. Se trata,
entonces, de una responsabilidad anénima, donde el causante del daiio es el Estado, sin
ser relevante la determinacion del funcionario que ha ocasionado el perjuicio. De esta
forma, se distingue entre la falta personal del funcionario y la falta o falla del aparato
pliblico, que se traduce en la culpa o falta de servicio™4.

112 Bermudez Soto, Jorge, Derecho administrativo general. Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Facultad de Derecho. Editorial Thomson Reuters, tercera edicion, pp. 610-647.

113 A partir del cual se estableci6 “que la responsabilidad en que puede incurrir el Estado por los
daiios causados a los particulares por personas empleadas en el servicio piiblico no puede regirse por los
mismos principios establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones entre particulares”.

114 Bermudez, p. 613.
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Es necesario precisar que, si bien se distingue la responsabilidad personal
funcionaria para ser subsumida por una falta del servicio, como un estatuto de
responsabilidad distinto, ello se produce porque el funcionario actia dentro de
su esfera de funcién publica, excluyéndose aquellas situaciones en que el fun-
cionario actuara dolosa y deliberadamente contrariando la esfera de funcién
publica. Todo lo anterior es sin perjuicio de las responsabilidades administrati-
vas, penales y éticas que siempre seran personales; ademas que el Estado tiene
la posibilidad de repetir contra el funcionario cuando es condenado al pago de
una indemnizacién por falta de servicio atribuible al actuar funcionario, bajo
ciertas circunstancias, que establece la misma normativa especializada.

“La falta de servicio no es una responsabilidad objetiva, afirmamos que ella no corres-
ponde, al menos, a lo que en derecho civil se conoce como tal y esto es, aquella en que basta
para comprometerla el que exista el vinculo o relacion de causalidad entre el hecho y el
daio. En el derecho civil, el elemento culpa o dolo es esencial en la responsabilidad subje-
tiva es por ello que el concepto de responsabilidad objetiva esta dado principalmente por
la ausencia del requisito de haber obrado con culpa o dolo. Sin embrago, la objetivizacion
de la responsabilidad se produce no por la falta de necesidad de culpa o dolo, sino que,
positivamente por ser suficiente para comprometerla, la relacion de causalidad. Ahora
bien, en la falta de servicio, categoricamente no basta con la relacion de causalidad, ya
que es necesario la “falta de servicio™>.

En este mismo sentido, el profesor Oelckers™® sefala: “Al consagrarse la res-

ponsabilidad por falta de servicio, desaparece el elemento tradicional de dolo o culpa
del funcionario para los efectos de determinar la responsabilidad de la Administracion.
La responsabilidad ahora se objetiviza y se transforma en responsabilidad divecta de la
Administracion cuando ella no actiia en la forma que prescribe la ley. Desde este punto
de vista se objetiviza la responsabilidad, lo que no significa que esta sea responsabilidad
objetiva, pues en estos casos necesariamente debe probarse la circunstancia que se alega
derivada del funcionamiento anormal del organismo piiblico”.

Tanto dentro de la doctrinay lajurisprudencia, se ha establecido que se pro-
duce la falta de servicio cuando el ente estatal no obré debiendo hacerlo, actud
mal o en forma defectuosa o lo hizo tardiamente.

115 Pierry Arrau, Pedro, Algunos aspectos de la responsabilidad extracontractual del Estado por
falta de servicio. Revista de Derecho Piblico, Vol. 1996 (N° 59), pp. 287-309.

116 Dr. Osvaldo Oelckers Camus, Profesor de Derecho Administrativo, Revista Chilena de
Derecho, Namero Especial, pp. 345-352 (1998).
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I1. MARCO NORMATIVO

El marco regulatorio en esta materia surge a partir de disposiciones de rango
constitucional y legal. Asi tenemos en primer término los articulos 6° y 7° de
nuestra Constitucién Politica de [a Republica, normas a partir de las cuales surge
el principio de responsabilidad, y mas especificamente, “la Responsabilidad del
Estado” al infringir el principio de juridicidad.

Dentro de la misma Carta Fundamental, el articulo 38, inciso 2° sefiala:
“Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado,
de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que de-
termine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que
hubiere causado el daiio”.

Luego, tenemos la Ley N°18.575 de Bases Generales de la Administracion del
Estado, refundida, coordinada y sistematizada por DFL1-19653, |a cual contem-
pla en su articulo 4° “El Estado serd responsable por los daiios que causen los 6rganos
de la Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades
que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”.

Articulo 42 (art. 44 en Ley18.585): “Los 6rganos de Administracion serdn responsa-
bles del daiio que causen por falta de servicio.

No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal”.

Ya, en un terreno mucho mas especifico, el ano 2004 se publica la Ley
N°19.966, mas conocida como “Ley Auge”, que consagrd un régimen de garan-
tias de la salud, dedicando un titulo a la responsabilidad en materia sanitaria.

El articulo 38 contempla: “Los drganos de la Administracion del Estado en materia
sanitaria serdn responsables de los dafios que causen a particulares por falta de servicio.

El particular debera acreditar que el daiio se produjo por la accion u omision del
organo, mediando dicha falta de servicio.

Los drganos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean condena-
dos en juicio, tendran derecho a repetir en contra del funcionario que haya actuado con
imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud de cuya actua-
cion el servicio fue condenado. La conducta imprudente o dolosa del funcionario deberd
siempre ser acreditada en el juicio en que se ejerce la accion de repeticion, la que prescri-
biva en el plazo de dos aios, contado desde la fecha en que la sentencia que condene al
organo quede firme o ejecutoriada”.
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Volviendo a la sentencia planteada anteriormente, no hace referencia a la
norma especialisima sobre esta materia, que surge y se inserta en un titulo es-
pecifico “De la Responsabilidad en materia sanitaria”.

[1l. REVISION DE JURISPRUDENCIA

Por su parte, en la causa de la Corte Suprema Rol 29.094-2019, aludida tam-
bién previamente, y que, en definitiva, confirma la sentencia de segunda y
primera instancia, que acoge demanda —parcialmente— condenando al médico
y al hospital, en forma simplemente conjunta, a pagar indemnizacién por dano
moral, parece ignorar esta norma especial, al establecer un aberrante cimulo
deresponsabilidad funcionariay del ente estatal, en este caso, un hospital. Salvo
por el voto en contra del ministro sefior Munoz, quien fue del parecer de acoger
el recurso de casacion deducido por la defensa del médico demandado, revocar
el fallo apelado y rechazar la accién interpuesta respecto del facultativo, ha-
ciendo un completo analisis de su disidencia, ahondando incluso en la historia
fidedigna de la normativa especializada.

Al efecto, el Ministro Sr. Mufoz sostiene que una accién conjunta contra el
servicio y el médico radican en distintos estatutos que regulan la materia, asi el
del hospital demandado radica en la responsabilidad del Estado administrador,
estatutos de Derecho Piblico; y en lo que respecta al funcionario especifico que
realiz6 material y directamente tal prestacion de servicio, radica en el Derecho
Civil, no siendo posible mantener una compatibilidad que permita acceder a la
demanda en tales términos. “Determindacion diversa se podria adoptar en el evento
que las acciones fueran subsidiarias”.

Agregaque, laresponsabilidad del Estadoy del Estado administradoren par-
ticular, surge de los articulos 1° 2° 4° 5° 6° 7°y 38 de la Constitucion Politica de
la Republica; 4°y 42 de la Ley 18.575, andlisis que queda radicado en las normas
legales, por cuanto la referida ley fue dictada con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1980, restableciendo su articulo 1° el ambito de
aplicacion, regulando en definitiva, legalmente la responsabilidad general del
Estado administrador, haciendo un mayor analisis por la historia de la ley y al
precedente positivo en la Ley de Municipalidades™.

117 D.L. N° 1289 de 1976, Ley Orgénica de Municipalidades, articulo 62, inciso final, sefala:
“La responsabilidad extracontractual procederd, principalmente, para indemnizar los perjuicios que
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Agrega el hecho de haberse desestimado la posibilidad de definir la falta de
servicio, ya que ello podria provocar dificultades en la aplicacion de la norma,
entregando a la jurisprudencia determinar cuando se configura la falta de ser-
vicio, ya que son numerosos y complejos los casos en que dicha situacién puede
producirse.

En cuantoala carga probatoria, el afectado debe acreditar que el servicio pa-
blico no ha funcionado, debiendo hacerlo, que ha funcionado de forma tardia o
deficiente; y que lo anterior ha causado un dafio, estando en posicién de exigir
indemnizacién al Estado.

Precisa que la responsabilidad se extiende tanto a la actuaciéon administra-
tiva de caracter juridica y material, como aquella requerida, previa peticion del
interesado o desarrollada por la administracién piblica por propia iniciativa en
cumplimiento de sus funciones, y que la responsabilidad que se regula puede
estar generada por el Estado, como por las personas juridicas que lo integran.

Luego, la Ley N°19.966, promulgada el 25 de agosto de 2004, que establece
un Régimen de Carantias en Salud, cuerpo normativo que reglamenté la res-
ponsabilidad del Estado en materia sanitaria, haciendo también una revision
en la historia fidedigna de |a ley, revisando ciertos episodios en la discusion del
proyecto al interior de la Comisién de Salud del Senado, contando con la pre-
senciay asesoria del profesor Pierry, asi como las indicaciones de los Honorables
Senadores Ruiz-Esquide y Viera-Gallo, para finalmente sostener que “Conforme
a los antecedentes resefiados respecto del articulo 38 de la Ley en estudio, puede estable-
cerse que desde la presentacion de la primitiva indicacion del ejecutivo, pasando por la
discusion engeneral,ensalayen particular, en la comision desalud, la materia sélo sufrio
como modificaciones en relacion a la indicacion inicial, la eliminacion del inciso segundo
del articulo 27 (actual 38) que establecia la definicion para falta de servicio, la que se
fundo en la recomendacion de dejar en manos de los tribunales de justicia determi-
nar cudndo ésta se configura (pdgina 550). Asimismo, se deseché la idea de establecer
la responsabilidad estatal por la actuacion culposa o dolosa de sus funcionariosy que
tales servidores pudieran ser demandados en conjunto con el servicio.

Como puede observarse, se abordo por parte del legislador el tema de la respon-
sabilidad sanitaria del estado, sin querer innovar respecto de lo establecido en el
articulo 4 de la Ley 18.575, sino por el contrario, sélo se busco reafirmar el factor de

sufran uno o mas usuarios de los servicios municipales cuando éstos no funcionen, debiendo hacerlo o lo
hagan en forma deficiente”.
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imputacion de responsabilidad, como lo es la falta de servicio, en similares términos
alos consagrados en dicha normativa.

De esta manera, la Administracion debera repetir en contra del funcionario en
un juicio posterior, resultando determinante al efecto los términos empleados por el
legislador: “Los drganos de la Administracion del Estado que en materia sanitaria sean
condenados en juicio, tendrdan derecho a repetir en contra del funcionario que haya ac-
tuado con imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones, y en virtud
de cuya actuacion el servicio fue condenado™. Lo destacado es nuestro.

Finalmente, el Ministro Sr. Mufioz, en su disidencia, sehala que correspon-
de acoger el recurso de casacién del demandado en esta parte, “por contrariar las
disposiciones que impiden el ciimulo de responsabilidad juridica de la Administracion,
sustentada en las leyes 18.575 y19.966, con la del facultativo, impetrada conforme a los
términos del Codigo Civil”.

CONCLUSIONES

Nuestro ordenamiento juridico establece claramente un Régimen de res-
ponsabilidad por falta de servicio, y mas adn, desde el afio 2004, a través de la
Ley Auge, se incorpora un Titulo especifico respecto a “La Responsabilidad en
Materia Sanitaria”, responsabilidad que se funda en normas de derecho publico
y es distinta a aquella regulada por nuestro Cédigo Civil, siendo la norma mas
especial en la materia, siendo ademas, posterior a los regimenes generales.

En atencién a lo anterior, es improcedente el cimulo de responsabilidad ju-
ridica de la Administracién del Estado basada en las Leyes N°18.575y N°19.966
del ente publico sanitario, ya sea un hospital o servicio de salud, por una parte,
y asuvez, la del médico, como co-demandado, en calidad de funcionario publi-
co, sustentada a las disposiciones del Cédigo Civil. Sin embargo, como ya hemos
visto, esto no siempre ha sido comprendido por nuestros tribunales de justicia.

El médico que actiia dentro del ambito de la funcién plblicay es demanda-
do por falta de servicio, ya sea en forma exclusiva, conjunta o solidariamente,
carece de legitimidad pasiva, por lo que debe ser alegado en el proceso.

Lafaltadeservicio noesta definida porley, se ha entregado sudeterminacién
alajurisprudencia a fin de no limitar su concurrencia, sin embargo, en términos
generales, se ha sostenido, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia que
procede cuando el Estado o servicio piblico no ha actuado debiendo hacerlo, ha
actuado tardiamente o de forma defectuosa.
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La falta de servicio no constituye un tipo de responsabilidad objetiva, |a pro-
cedencia del elemento subjetivo, —culpabilidad— esta objetivado bajo ciertos
parametros que admiten su concurrenciay son aquellos senalados en el parrafo
anterior.

La carga de la prueba, de conformidad al articulo 1698 el Cédigo Civil para
acreditar la falta de servicio, incumbe al demandante, quien “deberd acreditar que
el daiio se produjo por la accion u omision del 6rgano, mediando dicha falta de servicio”,
asi ha quedado establecido expresamente en el articulo 38 de la Ley N°19.966.
En este sentido, el profesor Barros Bourie™® ha sostenido “para acreditar la falta de
servicio se requiere, por regla general, que se compare el servicio efectivamente prestado
con el que se tenia derecho a esperar de la Administracion”.

Cuando la Administracién del Estado sea condenada en juicio en materia
sanitaria, podra repetir contra el funcionario, sin embargo, se ha establecido un
alto estandar para su procedencia, esto es, que el funcionario “haya actuado con
imprudencia temeraria o dolo en el ejercicio de sus funciones”, y ello se acredite en un
juicio, en el cual se ejerza la accion de repeticion, estableciéndose también un
plazo limitado para deducirla.
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NO PERSEVERAR VERSUS SOBRESEIMIENTO
DEFINITIVO

Rosa Emilia Sepulveda Toro™?

Abogada Falmed, Causas penales, Valparafso

INTRODUCCION

Causa iniciada por querella: se trata de una lactante que antes de los veinte
dias de nacida, se le produce en su ombligo una infeccion que al parecer se
produce por la falta de asepsia del Hospital de San Antonio. La infeccién com-
promete gravemente la salud de la menor, la que debe ser sometida a varias
cirugias y se mantiene por meses hospitalizada en distintos centros hospita-
larios; la madre responsabiliza al pediatra por no haber detectado a tiempo la
fascitis necrotizante que tuvo en riesgo vital a su hija.

HECHOS

Con fecha 27 de noviembre de 2014 dona Lilian F. G., interpone querella ante
el Tribunal de Garantia de San Antonio por el delito culposo de lesiones simple-
mente graves o negligencia médica en contra de mi representado, pediatrade la
Clinica San Antonio por los siguientes hechos:

La querellante indica que el 6 de diciembre de 2012 nacié su hija de iniciales
M.O.F en el Hospital Claudio Vicuna de la ciudad de San Antonio, sanay en per-
fectas condiciones de salud, a pesar de la falta de asepsia del pabellén.

119 Abogada de la Universidad de Valparaiso. Trayectoria laboral: Corporacién de Asistencia
Judicial de Valparaiso, seccion civil-laboral. Abogada Asistente de |a Fiscalia Local de Valparaiso.
Abogada Secretaria del Colegio de Abogados de Valparaiso A.G y Secretaria General del Centro
de Arbitrajey Mediacion de la V Regidn.
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Con posterioridad, la madre junto a su hija concurre a la consulta particular
del pediatra para los primeros controles de nifio sano, siendo atendida en dos
oportunidades por el profesional médico. La primera, a los seis dias de nacida,
y la segunda, a los veintitn dias de vida de la lactante. En esas dos consultas,
indica la querellante que le manifesté a mi representado su preocupaciéon, dado
que ella notaba el vientre de la menor abultado, que se quejabay lloraba dema-
siado, y que ademas, no se desprendia su cordén umbilical. El doctor le senala
que no se preocupara, que eso era normal y esperable en un recién nacido, que
se trataba de célicos del lactante, y le dio medicacion para aliviar los sintomas.
La querellante indica que ademas le consulté al doctor si era necesario practicar
algin examen, respondiendo el facultativo que no era necesario y que volviera
para el proximo control de nifo sano. Sin embargo, la querellante sefiala que,
el dia 2 de enero del 2013, al mudar a su hija se percata que la piel del ombligo
presentaba un color negro, por lo que concurre de forma inmediata a la urgen-
cia del Hospital Claudio Vicuna, donde se le diagnostica a su hija una onfalitis
celulitis umbilical que rapidamente evoluciona en una “fascitis necrotizan-
te”, que es una grave enfermedad que afecta a la piel, que se habria originado
al momento de haber nacido por la falta de asepsia del pabellon del hospital.
Por esta grave infeccidn, estuvo la menor internada durante cinco meses en los
centros hospitalarios de mayor complejidad de la VV Regién, Hospital Carlos Van
Buren y Hospital Gustavo Fricke, siendo sometida a tratamientos de antibidti-
cos y diversos tratamientos quirrgicos; se tuvo que retirar el ombligoy la pared
abdominal para poder manejar la infeccidn; la escasa inmunidad de la lactante
y la gravedad de esta infeccion bacteriana, provocaron que se desarrollara shock
séptico, que la mantuvo en riesgo vital.

La madre imputa negligencia médica en el pediatra por estimar que no fue
capaz de detectar oportunamente la infeccion bacteriana, a pesar de haber exa-
minado dos veces a su hija, sin prestar atencién a los sintomas que en su opinion
eran evidentes, sin dar importancia a sus inquietudes, limitandose a diagnosti-
carsélo célicos del lactante.

Se solicitan diversas diligencias al fiscal, las que se realizaron todas, entre
ellas se evactia un peritaje porla Unidad de Responsabilidad Médica del Servicio
Médico Legal de Santiago, el que concluye que no existi6 en estos hechos mala
praxis, porque la patologia que presentaba la menor fue una urgencia derma-
tolégica, que tiene un diagnostico esencialmente clinico y cuyo primer signo, el
ombligo de color negro, aparece, segtin indica su propia madre, a los veintisiete
dias de nacida. Agrega el peritaje que antes de esa fecha no habia ningtn signo,
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que este tipo de infeccion por bacterias evolucionaba rapidamente, en horas,
que estadisticamente tiene una ocurrencia muy baja en la poblacién, y que el
desarrollo de la enfermedad se vio favorecido por las caracteristicas inmunolé-
gicas de la recién nacida.

DERECHO

En consideracion a la opinién de la Unidad de Responsabilidad Médica del
Servicio Médico Legal de Santiago, que estima que no existié mala praxis, el
fiscal decide finalizar la investigacion, mediante decision de no perseverar en el
procedimiento, haciendo uso de la facultad del articulo 248 letra ¢) del Codigo
Procesal Penal, por estimar que no existen antecedentes suficientes para acusar
alimputado.

RESOLUCION

Existiendo peritaje favorable para |la defensa en |a carpeta de investigacion,
solicito audiencia de sobreseimiento definitivo por encontrarse acreditada la
inocencia del imputado, segtin lo dispuesto en los articulos 250 letra b) y el arti-
culo 93 letra f), ambos del Cédigo Procesal Penal. En la audiencia respectiva, se
oponen a misolicitud el querellantey el fiscal, indicando que habria existido ne-
gligencia, porque si el doctor hubiese sido mas receptivo con las inquietudes de
la madre de la paciente, y hubiese ordenado examenes de sangre en la segun-
da consulta de control de nifio sano, quizas la menor hubiese tenido una mayor
chance de diagnéstico precoz, lo que, a juicio del ente persecutor, hubiese evita-
doeldafioenlasalud de lalactantey la situacion del riesgo vital.

Eljuez de garantia, conociendo los argumentos de la defensa, no accede a mi
solicitud de sobreseimiento definitivo, y la Fiscalia comunica su decisién de no
perseverar en el procedimiento a todos los intervinientes.

Decido apelar la resolucion que rechaza el sobreseimiento definitivo.

LA VISTA DEL RECURSO ANTE LA ICA DE VALPARAISO

Causa RIT 0-6454-2014, RUC N° 1410038525-3 del Juzgado de Garantia de
San Antonio, recurso de apelacion deducida Rol de Corte N° 902-2018, contra la
resolucion de fecha 23 de abril del 2018, dictada por lajueza Sra. Leticia Morales
Polloni, que rechazé el sobreseimiento total, solicitado por esta parte.
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Para la vista del recurso se anuncia el Ministerio Piblico, alegando por la
Fiscalia, dofia Claudia Perivancci Hoyuelos, por el querellante el abogado Sr.
Gabriel Sdez Vasquez, ambos confirmando la resolucién recurrida. Esta parte se
anuncia revocando.

Los alegatos se desarrollan ante la Primera Sala, integradas por el ministro
don Mario Gémez Montoya, ministro suplente don Francisco Hermosilla Iriarte
y el abogado integrante don Eduardo Morales Espinoza.

ARGUMENTOS MANIFESTADO EN ESTRADO
POR ESTA DEFENSA FALMED

Mi tesis fue que en los hechos imputados a mi representado no cabia res-
ponsabilidad alguna, primero porque era erréneo estimar negligencia en el
actuar del pediatra atribuyéndole un mal diagnéstico, puesto que los mismos
hechos deban cuenta que mi representado habia atendido a la lactante en sélo
dos oportunidades en el contexto de control de nifio sano. Que en ambas fechas
de atencién, cuando la menor tenia seis y veintitin dias de nacida, lo tnico que
pudo constatar el pediatra fue que la hija de la querellante era una lactante sana
a esa fecha, que gozaba de perfecto estado de desarrolloy salud, segtin reflejan
las anotaciones de la ficha clinica, no presentaba signo alguno del grave cuadro
infeccioso que aparecid en el organismo de la menor a la semana siguiente,
esto es, el 2 de enero del 2013, a seis dias del Gltimo control efectuado por mi
representado.

La infeccién bacteriana que desarroll6 la menor es una enfermedad derma-
tolégica, que tiene sélo diagndstico clinico, es decir, deben aparecer de manera
copulativa los sintomas y signos fisicos, es decir, precisamente que la zona del
ombligo presentara coloracién oscura o de color negro. Si tal condicién fisica no
existia al momento de ser examinada por el doctor, si no presentaba fiebre, si
ademas tenia abdomen blando depresible al tacto, y el Gnico antecedente que
referia la madre, al momento de la consulta, era que su hija tenia el vientre
abultado, estaba inquieta y solia presentar llanto, caracteristicas habituales en
recién nacidos que estaniniciando su etapa de lactancia materna, eraimposible
para el pediatra sospechar que la menor estaba afectada por la patologia que
sufrié. Lo anterior es el mismo razonamiento l6gico al cual arriba la Unidad de
Responsabilidad Médica del Servicio Médico Legal de Santiago, que sefala en
su conclusion: “La fascitis necrotizante es una importante condicion clinica de evolucion
muy rapida eventualmente mortal en el periodo neonatal que puede presentarse aislada
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o asociada a un shock toxico y donde la precocidad y agresividad del tratamiento fun-
damentalmente quirirgico suele ser la clave del éxito, como lo fue en esta recién nacida
logrando la sobrevida de la nifia.

De modo que se concluye que en el manejo de esta recién nacida no se falté a la lex
artis”.

Asi la cosas, existia mérito mas que suficiente en la investigacién para
dictar el sobreseimiento definitivo, puesto que no existi6 en el actuar del pe-
diatra, falta a la lex artis, como requiere la configuracion de un cuasidelito,
siendo ademas categérico y contundente en tal sentido el informe emitido
por la U.R.M. del SML, en cuanto a entender que no existié6 mala praxis, in-
forme que fue confeccionado por un neonatélogo forense, que es la opinién
experta en la materia.

Ademas, no se puede soslayar que el requisito de previsibilidad del resul-
tado tiene como base el establecimiento de parametros ordinarios o comunes,
puesto que nadie puede responder por resultados imprevisibles. El pediatra
actué como hubiese hecho cualquiera de sus pares en la misma situacion, si-
guiendo los principios y protocolos generalmente aceptados por la experiencia
médica. En definitiva, a ninglin médico, como a ninguna persona, se le puede
exigir infabilidad, sélo se puede exigir que la conducta se ajuste a un estandar
promedio, nada por debajo ni por encima, porque la medicina no es una ciencia
exacta. Porlo que nisiquiera se podria entender que hubo un erroren el diagnés-
tico, puesto que es completamente imposible para cualquier doctor descubrir o
sospechar una enfermedad que alin no se manifiesta en un paciente, por lo que
se solicitd la revocacion de la resolucion recurrida y el sobreseimiento definitivo
del doctor, fundado en la letra b) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, que
dispone: “ El juez de garantia decretara el sobreseimiento defitinitvo..letra b)
Cuando apareciera claramente establecida la inocencia del imputado.

FALLO DICTADO POR LA PRIMERA SALA
Terminados los alegatos se resuelve, visto y oido:

“Atendido el tiempo transcurrido desde que se inici6 la presente causa, el
mérito del informe pericial referido en estrados y constando que el Ministerio
Piblico ha ejercido la facultad del articulo 248 letra C) del Cédigo Procesal Penal,
aparece establecido que el imputado no tiene responsabilidad penal respecto
de los hechos materia de autos y de conformidad con lo prevenido en el articulo
370 del Cédigo Procesal Penal, se revoca la resolucion de fecha 23 de abril del
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2018 dictada por el Juzgado de Carantia de San Antonio respecto del imputa-
do, pediatra, y en su lugar se declara que se decreta a su favor el sobreseimiento
definitivo por la causal de la letra b) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal”.

Acordada con el voto en contra del ministro Sr. Gémez, quien estuvo por
confirmar la resolucion, en virtud de sus propios fundamentos (los que no son
indicados).

CONCLUSIONES

Los fallos de la Corte de Apelaciones de Valparaiso se caracterizan por emitir
un pronunciamiento que sélo hace referencia a la decision de la sala, sin de-
sarrollar en la sentencia de segunda instancia los fundamentos de hecho y
de Derecho. Y a su vez, algunos jueces de garantia de la regién son bastantes
reacios a decretar sobreseimientos definitivos en las causas sobre negligencia
médica, donde las victimas sean lactantes o menores de edad, y es por ello que
los fiscales tienen ainhibirse de solicitar el sobreseimiento definitivo, para evitar
generar debate con losjueces.

Como ya sefialé, aunque el fallo de segunda instancia es mas bien escueto, y
no hace un desarrollo en detalle de los motivos estrictamente juridicos que tuvo
para revocar el fallo del tribunal aquo, es evidente que acogid la tesis de esta de-
fensa cuandoindica que se debe considerar especialmente el peritaje, porloque
estimé correcta laaplicacion de la causal de la letra b) del articulo 250 del Cédigo
Procesal Penal, la que era procedente por no existir nexo causal entre la atencién
brindaday la enfermedad que desarroll6 |a paciente. Lo anterior, teniendo pre-
sente que en este tipo de figuras culposas, como son las negligencias médicas,
deben siempre considerarse los elementos propios de la esencia de estos deli-
tos, donde ademas de la infraccién del deber de cuidado, en las actuaciones que
pudiese entenderse como negligentes o imprudentes, se configuran dos debe-
res, que deben ser analizados siempre para realizar laimputacion, como son los
deberes de la previsiény la evitabilidad del resultado lesivo.

El deber de prevision, el deber de cuidado y la evitabilidad, son |la base de
los delitos culposos, consistiendo el primero :"en |a precaucién de representar-
se un resultado al momento de realizarse un comportamiento determinado”,
endefinitiva, serialanoobservancia de deberesde cuidado que ordena contro-
lar riesgos, es una exigencia para el facultativo de verificacién de los mismos.
La doctrina entiende que los requisitos para que la previsibilidad configure
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una imprudencia son, a saber: a) Que exista un comportamiento voluntario
del agente; b) Que ese acto humano, accién u omisién origine un resultado
antijuridico; c) Que ese resultado sea previsible; d) Que exista la obligacion de
preverloy e) Que haya relacidn causal entre la accién u omisiony el resultado
tipico.

En cuanto a la evitabilidad, que es otro rasgo constitutivo de la culpa, que en
materia del actuar médico debe analizarse siempre el concepto de evitabilidad
individual, significa que la conducta debe haberle sido inevitable al autor con-
creto, es decir, que incluso con la mejor voluntad el agente, no habria podido
evitar el comportamiento.

Asi las cosas, la punibilidad en estos casos, estd, en definitiva, determinada
por un resultado lesivo no querido que es fruto de la infraccién de deberes de
cuidado cuya matriz es no haber evitado lo que podia y debia evitar, entendien-
do asiimprudente la conducta.

En el caso en comento, el deber de previsién no fue vulnerado por el doctor
puesto que en las dos oportunidades que examind a la lactante, adn no se ma-
nifestaban los signos propios de la infeccién bacteriana que padecié, segin lo
consignado en la ficha clinica de |a paciente. Del mismo modo, al no poder prever
o poder representarse el resultado dafioso, podemos descartar la infraccién al
deber de evitabilidad, dado que era completamente imposible que el doctor
hubiese desplegado alguna conducta de cuidado del quehacer médico, que
impidiera la infeccién que se desarrollaba en el organismo de la paciente, si la
misma aln no era visible, no sélo para mi representado, sino que también para
la propia querellante, quien senala que a la semana siguiente del tltimo control
su hija present6 recién de color negro la zona del ombligo, siendo diagnosticada
de forma inmediata como onfalitis celulitis, derivando el cuadro a la compleja
infeccion bacteriana que provoco el resultado dafioso en la salud de la lactante.

El caso demuestra la importancia, de verificar, analizar y explicar estos ele-
mentos constitutivos de la culpa, que este caso en concreto, sirvieron para
exculpar al doctor de toda responsabilidad penal.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL DELITO HOMICIDIO
IMPRUDENTE

SENTENCIA DICTADA POR TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE
RANCACUA. CAUSA RIT 640-2021, SEIS DE OCTUBRE DE 2022

Marcela Castillo Castillo'°

Abogada Falmed, Jefa Zonal Rancagua

INTRODUCCION

La eleccion de esta sentencia en particular dice relacién con la considera-
cion del Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua de elementos técnicos que no
son parte de la legislacion, al menos no en su parte taxativa. Esto es, protocolos
internos o guias clinicas vigentes en un recinto de salud.

El hacerlos parte de la sentencia implica que fueron consideradas para la tan
amplia importancia que en FALMED le damos a la lex artis o |a ley para el caso
concreto.

Ademas, se trata de una sentencia reciente, lo que la hace interesante en tér-
minos de que los tribunales cada vez se han visto exigidos a interiorizarse en las
causas médico legales.

HECHOS

Los padres de un nino de dos afios nueve meses, a la fecha de los hechos,
ocurridos en noviembre de 2015, deciden acudir a clinica privada de la capital
regional ante un cuadro respiratorio consistente en tos, corizay acompafnado de
fiebre, ademas de vémitos y alimentacion regular. Aquel dia fue diagnosticado

120 Abogada de la Universidad Gabriela Mistral. Diplomado en Derecho de Familia,
Universidad Alberto Hurtado. Diplomado en Responsabilidad Médica, Universidad Finis Terrae.
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de bronquitis y manejado inicialmente con Berodual en nebulizaciones y dado
de alta con Berodual puffy paracetamol en caso de urgencia.

Dado que el cuadro no cedid, al dia subsiguiente en horas de la tarde
noche, acuden nuevamente con el nifo por el mismo motivo de consulta a
la misma clinica. En ese momento, el nifio ingresa al servicio de urgencias
estable, afebril, con requerimiento de oxigeno. Después del examen de in-
greso, fue examinado por médico residente de la urgencia pediatrica, quien
constata al examen pulmonar disminucién de murmullo del hemicampo iz-
quierdoy crépitos a izquierda asociados a sibilancias y abundantes estertores,
retraccion positiva, y sin cianosis. El facultativo luego ordena, entre otros, exa-
menes infecciosos, esto es, hemograma, PCRy gases, electrolitos plasmaticos
y, radiografia de térax. Ademas, indica administracion de medicamentos, a
sefialar corticoides (hidrocortisona) endovenosa y nebulizaciones de salbuta-
mol por tres veces.

Pocos minutos mas tarde, el médico acude al Ilamado de enfermera, quien
refiere paciente descompensado en contexto de administracion de medicamen-
tos indicados, hidrocortisona, se suspende infusion y se evallia que presenta
signos de schock, esto es, palidez, taquicardia, hipotensién y compromiso de
conciencia, por lo que se pasa a box de reanimacién y se administra bolo de
suero fisiolégico y se contacta a residente de piso de hospitalizacion.

El nino presenta convulsién por lo que se administra dosis de benzodiacepi-
nay evoluciona con hipotension y desaturaciéon que no mejora, con ventilacion
a presion positiva y oxigeno asociado a bradicardia, llegando a paro cardio
respiratorio.

Se procede a realizar protocolo de reanimacion cardio pulmonar, paciente
persiste en asistolia apoyandose con drogas vasoactivas con lo que se logra es-
tabilidad hemodinamica para su traslado a la unidad de cuidados intensivos,
donde continda su manejo.

Paciente con mala evolucidn, finalmente fallece en el mismo centro médico.

DERECHO

Sin perjuicio del relato previo, y a lo largo de la investigacidn del ministerio
publico, se logra establecer que el actuar, tanto de la enfermera y la técnico en
enfermeria, no se ajustaron a los protocolos internos de la clinica, ni tampoco a
la practica médica habitual.
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El médico tratante del nifio, al entregar las indicaciones de toma de exame-
nes y administraciéon de medicamentos, se retira del box y acude a la atencién
médica de otros pacientes en el servicio de urgencia. Por lo que la enfermera
acude a la preparacién de los medicamentos en jeringas separadas, pero sin ro-
tular, es decir, sin identificar los medicamentos que cada una de ellas contenta.
Almomento de puncionar para sacar sangre, también instalan unavia mariposa
para el paso del suero indicado. Para tomar la muestra de sangre, solicita ayuda
a la técnico en enfermeria, se logra la extraccion de las muestras de sangrey la
enfermera sale del box para dejarlas en el lugar destinado a ello en la clinica,
pero previo a la salida del box se percata que el suero no esta pasando; la téc-
nico en enfermeria verifica la permeabilidad de la via venosa y luego toma una
de las jeringas e inyecta parte de su contenido, lo que ella pensaba era el suero.
Mientras pasaba el medicamento, entra la enfermera, quien presencia la activi-
dad de latécnico en enfermeriay le dice que deje de hacerlo; ante ello la técnico
aspira o extrae lo administrado hasta que sale sangre. Segtn lo que se sefiala
en el contenido de la sentencia, habria pasado 1 cc del contenido de una de las
jeringas, pero tal como se senald previamente, lasjeringas no estaban rotuladas
con especificidad de los medicamentos que ellas contenian. Por lo tanto, no hay
certeza de silo administrado fue el salbutamol y el suero o la hidrocortisona. Sin
perjuicio de lo anterior, y acto seguido, se administra igualmente el contenido
de lasegundajeringa.

El paciente se descompensa, la enfermera indica a la técnico en enfermeria
que traiga un monitor al box, se monitoreay se da aviso al médico de la descom-
pensacion, mas no de la cuestionada administracién de medicamentos.

La enfermera no cumple, nosélo con las indicaciones médicas, sino tampoco
con los protocolos vigentes en la clinica a la fecha de los hechos, tanto para el
personal de enfermeria, lo mismo ocurre con los protocolos vigentes y orienta-
ciones para los técnicos en enfermeria.

Desde un punto de vista de las responsabilidades, el estindar médico de-
seable en una atencién de salud, o también conocido como lex artis y segin la
definicién que podemos encontrar en la misma sentencia, es “aquella suma de
reglas generales de caracter técnico, maximas de experiencia y conocimientos
emitidos que han sido aceptadosy aprobados por la comunidad cientifica, y que
resultan aplicables al conjunto de la actividad médico-sanitaria”, definicién que
seanalizayademas mencionay lo hace parte de la misma. Se plasmaen ellaqué
se entiende por este concepto, pero ademas también se considera parte de la
ley del arte médico a las guias y protocolos vigentes vinculadas al caso concreto.
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Se argumenta por el sentenciador que el actuar negligente ocurre no sélo
por la accién misma, infraccién al deber de cuidado, habiendo faltado a este
deber no se percata, o habiéndose percatado no lo comunica.

El deber de cuidado en este caso no sélo se entiende a partir de la esperada
practica médica, deseable para el caso concreto, sino también en los protoco-
los vigentes, en este caso para el profesional médico relacionado con su area de
expertise, también se extiende a las ensefianzas recibidas en su formacién pro-
fesional y ética.

En especifico, esta clinicaademas de estaracreditada en calidad desde el afio
2014, disponia de un protocolo llamado “Protocolo para la prevencién de errores
de medicacién”, cuyo contenido, segin se explica, pretende disminuir el riesgo
de eventos adversos asociados a procesos asistenciales, especificamente ala ad-
ministraciéon de medicamentos. Ademas de ello, las orientaciones pertinentes
al efecto y que se acredita en el proceso de investigacién y durante el juicio que
ambas participaron en ello. Y también, en este mismo contexto, ante un erroren
el actuar médico o en el contexto de la salud, se debia proceder a la notificacion
del evento adverso.

Enloatingente a este andlisis de los incumplimientos de protocolos vigen-
tes, hace responsable a la enfermera de los “cuatro yo”, esto es: yo preparo los
medicamentos, yo administro los medicamentos, yo registro los medicamen-
tos (rotulo) y yo monitoreo al paciente; y los “cinco correctos”, esto es: paciente
correcto, medicamento correcto, dosis correcta, via correcta, momento ade-
cuado;y alatécnico en enfermeriaal incumplimiento respecto de su actividad
s6lo asistencial y que sélo le permite excepcionalmente la administracion
de medicamentos en algunos casos, pero que en el particular no le estaba
permitido.

RESOLUCION

En concepto del Tribunal Oral en lo Penal se logran acreditar en juicio tres
conductas cuestionables:

1. Lapreparacién de un medicamento sin rotular por parte de la enfermera.

2. La administraciéon del contenido de una jeringa, sin haberla preparado,
por lo tanto, desconociendo su contenido, y ademas sin estar facultada
para ello, por parte de |a técnico en enfermeria.
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3. No comunicar ninguna de las acusadas el evento adverso al personal
médico que trabajaba en la reanimacién del paciente.

A criterio del tribunal se configura en este caso el delito de homicidio impru-
dentey para ello cita la sentencia de nuestra Excelentisima Corte Suprema, Rol
N°7070-2007.

Dicho esto, en el apartado décimo quinto de la sentencia, el Tribunal Oral en
lo Penal establece la responsabilidad de las acusadas, no sélo en base a la ley
especifica para el caso concreto o lex artis, sino que da argumentos de por qué
se tuvieron en cuenta reglamentos y protocolos atingentes al caso, hubo una in-
fraccion al deber de cuidado.

Para ello cita a Juan Ignacio Rosas Oliva, quien da una definicion de lex artis:
“aquella suma de reglas generales de cardcter técnico, maximas de experiencia y cono-
cimientos emitidos que han sido aceptados y aprobados por la comunidad cientifica, y
que resultan aplicables al conjunto de la actividad médico-sanitaria”.. en la doctrina hay
quienes le reconocen cierta funcion orientativa del contenido de la lex artis a los codigos de
ética profesional, a los protocolos clinicosy a las guias médicas... Atendida la diversidad de
supuestos y condiciones en las que se puede ejecutar un tratamiento médico-quiriirgico,
la infraccion del deber de cuidado no puede identificarse a priori con el solo apartamiento
de las reglas técnicas que reconoce la comunidad cientifica médica (lex artis), y tampoco
excluirse tal infraccion por darse cumplimiento a las mismas”y explica que finalmen-
te hubo de parte de las acusadas una falta al deber de cuidado al no cenirse a lo
establecido en los protocolos conocidos por ellas, pero no sélo a ellos sino que
hace referencia, ademas, a que la norma del articulo 492 del Cédigo Penal, la
que debe extenderse a las instrucciones y similares de un arte o ciencia conte-
nidas en un texto escrito, y para ello se cita a Lautaro Contreras Chaimovich y su
publicacién del afio 2019.

De esta forma, el tribunal explica la institucion de la imputacién objetiva
del dafio causado, sefalando que la infraccién a la lex artis aplicable al caso,
configura la infraccién al deber de cuidado ocasionado, por el hecho de ser
ellas pertenecientes a un staff de expertise, debido a los conocimientos profesio-
nales de su area, ocasionando un dafio irreparable y, por lo tanto, sancionable
juridicamente.

Luego, en el apartado décimo octavo, explica en términos de la pedagogia
legal, qué se entiende por relacion de riesgos o imputacion objetiva del resul-
tado. Para ello explica que deben darse tres requisitos y asi configurar que la
accion del autor pueda imputarse a él en relacién al resultado.
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En primerlugar, que el resultado haya sido causado porel actor, que suactuar
esté intimamente ligado al resultado;

Segundo, que el actor con su actuar haya ocasionado peligro o incrementado
un riesgo juridicamente cuestionado o sancionado en el ordenamiento juridico;

Y, por tltimo, que el resultado sea consecuencia directa del riesgo juridica-
mente desaprobado. Es decir, si quien comete el acto con resultado cuestionable
juridicamente, aun cuando se considera riesgoso y se realiza y se produce el re-
sultado cuestionable, entonces se imputa a quien lo realizé.

En el caso concreto, el sentenciador analiza qué hubiese sucedido si las acu-
sadas hubiesen cumplido con el deber de cuidado.

Silasacusadas hubiesen dado cumplimiento a lo preceptuado en el protoco-
lo de la clinica, protocolo de prevencion en la administracién de medicamentos,
se hubiese obtenido un resultado distinto a la muerte del paciente o se trataria
de un riesgo indebido e igualmente castigable, pero en |la esfera de lo tolerable,
es decir, un actuar culposo.

Por otro lado, si fuera altamente probable que el resultado tipico no hubiese
ocurrido, si las acusadas hubiesen actuado en base al deber de cuidado, enton-
ces es dable concluir que el dano es atribuible al actor/actoras por no haber
cumplido con el cuidado debido.

A proposito de la consideracion de la exclusion de imputacion en casos de
riesgo permitido, Remix sefiala que aun cuando se haya creado el concepto de
riesgo juridicamente relevante, la imputacién deberia excluirse si se trata de un
riesgo permitido.

Distintos sectores de la doctrina lo han analizado, y no hay consenso ni clari-
dad absoluta, sélo grises.

Algunos hablan de la adecuacién social y exclusion del tipo (Welzel), esto es,
que las acciones que se realizan en el ambito ético social de la vida en comuni-
dad, y que son socialmente adecuadas, no pueden subsumirse en el tipo. Y da,
entre otros, el ejemplo de que la entrega de un pequeno regalo de fin de afo a
un cartero, no debe ser considerado como un tipo penal, por ser una conducta
socialmente aceptada. Esta teoria ha cambiado en el tiempo, incluso el mismo
autor la ha considerado como base de justificacion del derecho consuetudina-
rio, y luego nuevamente como restriccién del tipo penal. En el ambito juridico
penal sélo es causal una conducta que es tendencia general a provocar el resul-
tado tipico.
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Otros hablan del consentimiento en el actuar imprudente, esto es, el provo-
car a otro a realizar una conducta imprudente o riesgosa, y el otro por su parte
toma la decision de hacerlo. ¢Es castigable el incitador por su intencién? Segln
esta tendencia, no (derecho aleman).

La consideran también como un principio estructural comdn de diversasjus-
tificaciones, por ejemplo, el caso del médico que viene regresando de un viaje
contagiadode unaenfermedady, sinembargo, notomalas precauciones parave-
rificar sudiagnésticoy abstenerse de realizar atenciones médicas. Consecuencia
de ello resultan contagiados de la misma enfermedad otros médicos y personal
desalud. Aca vemos un riesgo no permitido y que genera consecuencias castiga-
bles por el acto imprudente.

Otras no consideran el riesgo permitido en caso de delitos cometidos con
dolo, considerandosele sélo en los casos de delitos imprudentes o negligentes.

La sentencia habla de los riesgos permitidos y considera la actividad
médica, la industria farmacéutica y otras como actividades de riesgo pero que
sin las cuales no seria posible la vida social. Claro ejemplo de ello es la acti-
vidad profesional desplegada durante los anos 2020 y 2021 con la pandemia
mundial del COVID por la medicina mundial y que sigue teniendo consecuen-
cias hasta ahora, pero que sin ellos la salud de la poblacién mundial seria muy
distinta.

Remix a su vez trata la realizacion del riesgo no permitido y la teoria del in-
cremento del riesgo, que a su vez fue considerado en el apartado décimo octavo
de la sentencia. Senala que la discusién esta dada a propésito de si se debe ad-
judicar el resultado de una conducta, si el actor hubiese adoptado una actitud
distinta a la realizada y, consecuencia de ello, el resultado es altamente proba-
ble que hubiese sido evitado.

CONCLUSIONES

En la sentencia se concluye finalmente, en esta parte, que si tanto la enfer-
mera como la técnico en enfermeria hubiesen dado cumplimiento a las normas
del caso, entonces el resultado no habria sido la muerte del nifio.

No se cuestionan en parte alguna las decisiones médicas adoptadas por
el médico pediatra. El fue representado por FALMED, asesorado en lo juri-
dico desde el inicio de la investigacion y hasta la realizacién del juicio oral en
lo penal.
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El tribunal concluye que durante la estadia del nifio en la clinicay antes de las
conductas cuestionadas, no hubo antecedentes médicos de empeoramiento en
el estado de salud mas alla del motivo de ingreso, esto es, el cuadro respiratorio
ademas de tos y fiebre.

Se marca un antes y un después a contar del actuar de las acusadas en rela-
cién con la condicion médica del paciente y su desenlace.
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IMPUTACION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
MEDICA: ANALISIS Y COMENTARIO
JURISPRUDENCIAL

Paulina Conzalez Guzman'
Abogada Falmed, Unidad Penal, Udegen, Santiago

INTRODUCCION

Durante las tltimas décadas hemos sido testigos de una marcada tendencia
hacia lajudicializacion de los conflictos suscitados en sociedad, donde el ejerci-
cio de la medicina no ha quedado exento de ello, lo que puede constatarse en
el creciente nimero de acciones judiciales seguidas contra facultativos, tanto
en sede civil como penal, a través de la presentacién de demandas o quere-
[las y denuncias, respectivamente. Lo anterior ha traido como consecuencia
una serie de desafios para el ejercicio de la medicina y cambios en la relacion
médico-paciente.

Ante este escenario, el presente comentario de jurisprudencia tiene por
objeto analizar el tipo penal imputado en materia de negligencia médica y
los elementos que lo integran, con el propésito de establecer un marco teéri-
co conceptual que servira de base para establecer cdmo nuestros Tribunales de
Justicia han aplicado estas normas en sus resoluciones, a la luz del analisis de
una sentencia.

121 Area de préctica: Unidad Penal, Negligencia Médica y Unidad de Defensa de Género.
Abogada Universidad Adolfo Ibanez, Mencién en Derecho Penal. Diplomado en Derecho
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Sustantivo Parte General, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Curso Litigacion Penal
Avanzada, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Curso Alegatos en Tribunales Superiores de
Justicia, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Curso Debido Proceso, Universidad de Chile.
Curso Géneroy Derecho, Universidad Adolfo Ibanez.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

A continuacion, se analizara una sentencia absolutoria dictada enjuicio oral,
seguido por cuasidelito de homicidio cometido por profesionales de la salud,;
primero se hard una sintesis de los hechos para contextualizar el caso, para
posteriormente realizar una revisién de los aspectos juridicos mas relevantes a
tener en consideracién y, por tltimo, se ofreceran conclusiones en relacién a lo
estudiado.

HECHOS

Paciente de seis afios de edad que consulta por dolor abdominal persistente
en un consultoriodonde fue atendida por médico general, quien dispone inicial-
mente hidratacion y observacion; la paciente se mantenia con dolor, por lo que
se indica administracion de viadil, una ampolla y media, es decir, 50 cc, suero
solucién salina 250 cc, no obstante, persiste la misma sintomatologia, por lo que
sedispone el traslado de la paciente a un centro de mayor complejidad para rea-
lizar examenes de urgencia, elaborandose |a respectiva hoja de interconsulta,
donde se informa en concreto diagnéstico de dolor abdominal en estudio de
aproximadamente cinco horas de evolucidn, observacién de apendicitis aguda,
sin otra sintomatologia asociada.

Alrededor de 40 minutos mas tarde, la paciente ingresa al Servicio de
Urgencias del hospital al que fue derivada con la respectiva hoja de interconsul-
ta, siendo atendida en ese contexto por el médico que se encontraba de turno,
contra quien se sigue el proceso en el caso en estudio. Tras ser evaluada por el
facultativo, se consigna en el dato de atencion de urgencia que la menor se en-
contraba sin fiebre, vomitos ni diarrea, abdomen blando, depresible, blumberg
negativo, indicindose como tratamiento la administracién de viadil dos ampo-
[lasy 200 cc de suero fisioldgico. Posteriormente la paciente es dada de altaa su
domicilio con indicacion de viadil forte en caso de dolor.

Dos dias después, en horas de la madrugada, la paciente vuelve al mismo
centro asistencial donde ingresa fallecida. Se realiza autopsia por el Servicio
Médico Legal, la cual determiné que la causa de muerte correspondia a una en-
terocolitis aguda hemorragica, de tipo infeccioso y septicemia.

A juicio del Ministerio Pablico los hechos recién descritos se enmarcaban
en un cuasidelito de homicidio, de conformidad a lo dispuesto en los articulos
490 N° 1, 490 inciso primero, en relacion al 391 N° 2, todos del Cédigo Penal,
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atribuyéndole al acusado participacién en calidad de autor, segtin lo establecido
en el articulo15 N°1 del mismo cuerpo legal.

En lo pertinente, sefala el Tribunal en su fallo lo siguiente, “Los persecuto-
res, segiin se desprende de la acusacion, le atribuyeron al encartado, como infracciones
a la practica médica habitual en la atencion a la menor: a.- No practicarle exdmenes
de ningiin tipo, tal como venia sugerido en la hoja de interconsulta, realizando solo un
examen clinico, b.- Haber suministrado a la menor, el farmaco Viadil, no obstante ha-
bérsele previamente proporcionado este medicamento. Asimismo, haberle suministrado
dosis mayores del mismo o por sobre lo que recomienda el fabricante para la edad de la
paciente, de modo que el medicamento habria ocultado la hemorragia y los sintomas del
cuadro que estaba cursando aquella, c.- No haber derivado a la victima a un Hospital de
mayor complejidad, y d.- Haber dado de alta a la paciente de forma prematura”

ANALISIS JURIDICO

El ordenamiento juridico penal chileno contempla figuras imprudentes aso-
ciadas a la responsabilidad médica, asi puede mencionarse en primer término
el articulo 491inciso primero del Cédigo Penal, el cual contiene la figura tipica de
cuasidelito de negligencia médica, que se encuentra regulado a partir de lo dis-
puesto en el articulo 2 del recién mencionado cuerpo legal, norma del siguiente
tenor “las acciones u omisiones que cometidas con dolo o malicia importaria un delito,
constituyen cuasidelito solo si hay culpa en el que las cometiera”, en concordancia con
lo dispuesto en el articulo 490, que a su turno establece que ‘el que por impru-
dencia temeraria, ejecutara un hecho que, si mediara malicia, constituiria un crimen o
un simple delito serd penado...”, es decir, se trataria de una figura penal especial,
que en el ambito de la imprudencia, sancionaria la inobservancia del autor de
undeberde cuidado especial, esto es, sin que medie dolo o malicia. En el contex-
to del ejercicio de la medicina, el recién aludido deber de cuidado se encuentra
determinado por la denominada lex artis.

En el fallo sometido a estudio, el Tribunal ofrece una definicién de qué puede
entenderse por lex artis, elemento clave en el tipo penal en estudio y fundante
de la atribucién de responsabilidad, sefialando al respecto “Se entiende por lex
artis, segiin los autores, la suma de reglas generales de cardcter técnico, maximas de
experiencia y conocimientos emitidos, que han sido aceptados y aprobados por la comu-
nidad cientifica y que resultan aplicables al conjunto de la actividad médico sanitaria. No
obstante, este concepto es ambiguo, ya que en medicina es dificil determinar en cada caso
qué es una actuacion correcta, dado que no es una ciencia exacta, y siempre puede surgir
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loimprevisible y lo fortuito. Por lo tanto, se trata de un concepto eminentemente dindmi-
co, sometido a un constante proceso de evolucion y cambio, porque continuamente se esta
redefiniendo lo que es cientificamente correcto.

Por lo tanto, determinar si un médico en un caso concreto, actud o no ajustandose a la
lex artis médica, es un juicio técnico que supone conocimientos en dicha ciencia’.

Se aprecia también en el cuasidelito que examinamos, que aplica a un sujeto
activo especial, es decir, podran ser autores nicamente “el médico, cirujano, far-
macéutico, flebotomiano o matrona”, quienes seran responsables si causaren un
mal por negligencia culpable en el desempefio de su profesion.

Continuando con el estudio de esta figura culposa, corresponde referirse
brevemente a su penalidad, el inciso primero del antes mencionado articulo 491
hace una remision a lo prescrito en el articulo 490, el cual establece la sancién
general aplicable a los cuasidelitos o delitos culposos, que importan crimen o
simple delito. El precepto recién aludido realiza distinciones para efectos de de-
terminar la pena aplicable a un supuesto u otro, pudiendo establecerse que, si
el mal causado debido a la negligencia culpable en el desempefio profesional
constituyese un crimen, como ocurriria en el caso de muerte o lesiones graves,
la pena aplicable corresponde a reclusion o relegacién menores en sus grados
minimos a medios, vale decir, un rango de tiempo que oscila entre 61 dias a tres
anos. Si en cambio el mal causado fuese de aquellos calificados como simples
delitos por el cédigo, como seria el caso de las lesiones leves, la sancién aplica-
ble sera la de reclusién o relegacién menores en sus grados minimos o multa de
once a veinte unidades tributarias mensuales, esto es, 61a 540 dias.

Todo lo sefialado anteriormente se traduce en una serie de consecuencias
desde la perspectiva procesal, ya que conforme a los rangos de penas antes
descritos, en la practica por operacién de distintas reglas del sistema, resulta im-
probable la aplicacion de la pena en su mayor magnitud o incluso de una pena
privativa de libertad cuyo cumplimento sea efectivo, especialmente si se tiene
en cuenta la concurrencia de circunstancias atenuantes, de lo que resulta en la
practica que tenga lugar la aplicacién de una pena sustitutiva en verificacién de
lo dispuesto en la Ley N°18.216, esto enfrentados a un escenario de juicio cuyo
veredicto sea condenatorio, toda vez que nuestro sistema procesal penal esta-
blece la posibilidad de dar curso a una serie de salidas alternativas que ponen
término de forma anticipada a la persecucion penal en este tipo de delitos.

Luego de estas consideraciones generales sobre la materia, corresponde
pasar al analisis concreto sobre la imputacién del injusto en la responsabilidad
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profesional médica, para determinar qué han entendido nuestro tribunales en
relacién a la pregunta de qué es lo que se imputa y cuales son los requisitos y
estandares establecidos para subsumir una conducta y un resultado a la figura
tipica cuasi delictual.

Resulta evidente que en el rea de la responsabilidad médica se torna dificil
determinar lo antijuridico, entendido este concepto como la contravencién del
derecho o lo mandatado por la norma, sumado a la inexistencia de causales de
justificacion, y la afectacion del bienjuridico protegido, en el caso de los cuaside-
litos que se analizan este corresponde a la vida humana independiente, la salud
ointegridad corporal.

Ladificultad antes esbozada surge a partir de la consideracion de la actividad
médica como inherentemente riesgosa, no obstante, dichos riesgos se asumen
envirtud de la funcién curativa perseguida por el acto médico, en este sentido y
como se vera a continuacion, nuestros tribunales han establecido una serie de
requisitos con el propésito de determinar cudndo estaremos frente a una cir-
cunstancia que excede la esfera del riesgo permitido, asi la Corte Suprema, en
un pronunciamiento de 15 de septiembre de 2008 (Rol: 7070-2007), determina
que para la configuracién del tipo penal se requiere: “comportamiento voluntario;
“resultado antijuridico”; previsibilidad del resultado; obligacion de preverlo y relacion
causal entre la conducta y el “resultado tipico”

El ente juzgador senala en lo pertinente sobre este punto “Que primeramente
se hace necesario subrayar la complejidad que la doctrina reconoce respecto de los tipos
penales culposos, complejidad que descansa en el hecho que, a diferencia de los tipos pe-
nales dolosos, y citando al efecto una autorizada opinion en la materia (Enrique Cury
Urziia, “Derecho Penal, Parte General” Ediciones Universidad Catélica de Chile, octava
edicion, septiembre 2005) no suponen la descripcion de un hecho aislado sino tan sélo de
situaciones incriminatorias que, fundadas en necesidades sociales y de justicia, producto
de la vida de relacion, “cumple(n) la tarea de precisar las condiciones bajo las cuales se
considera que en la ejecucion de una accion se ha omitido colocar la medida de direccion
final de que el hombre medio es capaz, a causa de la cual debe considerarsela injusta”.

Para delimitar el ambito de lo juzgado el tribunal en el fallo citado estable-
ce en su considerando sexto lo siguiente “Que la figura contemplada en el articulo
491 del Codigo Penal, contiene el llamado cuasidelito de los facultativos, que exige para
su configuracion una negligencia culpable en el desempeiio de sus profesiones al médico,
cirujano, flebotomiano o matrona y que por ello causaren un mal a las personas. Sujeto
activo son exclusivamente las personas seiialadas. Desde el punto de vista subjetivo,
basta la “negligencia culpable” en su inciso 1°y “descuido culpable” en el segundo. Cabe
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preguntarse qué quiso decir el legislador con “negligencia culpable”; dentro del sistema
juridico penal toda negligencia es una forma de culpa, vale decir, toda negligencia es
culpable”.

En sintesis puede establecerse que para incurrir en la figura culposa que se
analiza se requiere que concurran una serie de circunstancias, asi al tratarse de
un tipo penal especial es necesario que el autor tenga el titulo de médico ciruja-
noy que el hecho se haya cometido en el ejercicio de su profesion, es menester
también que dichoactuar cause un mal fuera de la esferadel riesgo permitido, es
decir, un resultado que debe haber sido previsible y ocurrir como consecuencia
de la infraccion de un deber de cuidado, a causa de un actuar negligente del fa-
cultativo oimpericia, y que medie entre ambos, esto es, acto culposoy resultado,
una relacién de causalidad directa y precisa, debiendo excluirse la posibilidad
de que otros factores hayan incidido en la produccién del mal, todo lo cual debe
ser consecuencia ademas de un comportamiento que falte a la lex artis médica.

En estos términos se ha planteado igualmente por la Excma. Corte Suprema
en la causa Rol N° 6585-2006, estableciendo que son requisitos copulativos del
tipo penal en analisis: 1.- Que el autor sea un médico y que su actuar haya sido en el
ejercicio de la profesion, 2.- Que la accion del médico haya producido un mal en la persona
del paciente, 3.- Que el médico haya actuado con negligencia culpable y 4.- Que exista
relacion de causalidad entre el acto culposo y el daiio resultante.

En el plano de la tipicidad objetiva, los tipos culposos requieren una in-
fraccion de un deber de cuidado, a través de una accién u omision culposa que
excede la esfera del riesgo permitido y se concreta en un resultado. La lex artis
médica es un elemento central en el tipo objetivo en estos delitos. En cuanto a
la imputacién objetiva, se requiere que esta pueda atribuirse normativamen-
te al actuar imprudente, para determinar este aspecto puede recurrirse a una
supresion mental hipotética, por medio de la cual podra establecerse si el resul-
tado es consecuencia de la accion del agente, lo que ocurrird al constatarse que
de haberse observado el cuidado exigido por la Ley, el resultado no se hubiese
verificado.

En el fallo que analiza este comentario jurisprudencial, el tribunal se hace
cargo de cada uno de los elementos recién esbozados para efectos de arribar a
su decision absolutoria, sehalando “Que aqui, parece necesario recordar que el tipo
penal en andlisis precisa la infraccion de un deber de cuidado, dirigido en el caso del ar-
ticulo 491, inciso primero del Codigo Penal, a personas que, por ejercer una profesion en
si misma riesgosa, estan sometidos a un deber mds estricto de evitar las consecuencias
indeseables que pudieran derivar de la practica de aquella. Dicho concepto de negligencia
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o descuido culpable, se identifica en el area de la responsabilidad médica, con una infrac-
cion a la lex artis”.

Nuestros tribunales superiores dejusticia han ofrecido también definiciones
del concepto lex artis, pudiendo citarse al efecto a la Excma. Corte Suprema, “Los
médicos deben actuar conforme a las técnicas, a los procedimientos y a las reglas gene-
rales de la profesion, acudiendo a los exdamenes y andlisis para diagnosticar el mal y a los
medios terapéuticos en uso para tratar de curarlos. En otra forma el acto médico tiene
como presupuesto que se realiza de modo debido, de la manera como se indica segiin la
lex artis. El médico no debe olvidarse de la norma de cuidado que pesa sobre su accion y
por tanto la infraccion de la lex artis es el fundamento de la culpa médica” (Excma. Corte
Suprema, 19 de enero 2005, Rol: N°9-2003).

Pasando a otro de los requisitos sefialados en los fallos antes transcritos, co-
rresponde ahora referirse a la imputacion del resultado, para lo cual se exige la
concurrencia de una relacién de causalidad, es decir, no basta la mera produc-
cion de un resultado, sino que se necesita que sea producto de la creacién de
un riesgo no permitido, debe mediar entre ambos una relacién directa no sélo
desde lo factico, sino que también en el plano juridico.

En relaciéon a laimputacion del resultado, se observa otro requisito adicional
en los fallos estudiados, esto es, |a previsibilidad asociada al mismo, de forma tal
que puede sostenerse que la infraccién de un deber objetivo de cuidado por si
sola, —aunque se concrete en un resultado— no logra satisfacer las exigencias de
imputacién en el contexto de la imprudencia, requiriendo adicionalmente que
este fuese susceptible de ser previsto por el autor.

Lo anterior puede verse ilustrado en el razonamiento manifestado por el tri-
bunalenunode los fallos analizados, al senalaren su considerando undécimo lo
siguiente: ‘el verdadero elemento diferencial de los delitos culposos es la previsibilidad
de aquello que no se ha previsto. La previsibilidad, en efecto, es el limite necesario y sufi-
ciente de la culpa; es el limite necesario, porque sin ella se entra en lo imprevisible, esto
es, en lo fortuito; y es el suficiente, porque fuera de ello se entra en lo previsto, esto es, en
lo voluntario” De esta forma, puede establecerse que, si un médico no prevé las
consecuencias lesivas que pueden derivarse de su actuar, siendo estas de aque-
[las que efectivamente eran previsibles, es posible imputarle su produccion.

En otros términos, no existird un deber subjetivo de cuidado en la medida
en que el facultativo no cuente con la posibilidad de conocer los riesgos de su
actuacion. Para entender lo recién sefalado de mejor manera puede citarse a
la Excma. Corte Suprema Rol 2285-10, de fecha 10 de marzo de 2011, donde se
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expresa: “La prudencia consiste en actuar con reflexion y precaucion para evitar posi-
bles daiios, dispone la razon practica para discernir el bien y elegir los medios justos para
realizarlos. Ante una situacion concreta se debe antes que todo reflexionar, analizar y
tomar luego la decision correcta. Si se actiia con prudencia, se controlan los riesgos, pues
se acttia razonando y usando la logica, de esta manera se medita y prevén los posibles
actos prejudiciales que puedan surgir. Prever es la capacidad de ver con anticipacion el re-
sultado futuro aproximado de una accion ejecutada. Prevenir es tomar todas las medidas
necesarias para que un resultado daiioso no se produzca. La imprudencia, segiin RAE, te-
meravia, inexcusable negligencia con olvido de las precauciones que la prudencia vulgar
aconseja, lleva a ejecutar hechos que, de mediar malicia en el actor, constituirian delitos.
En medicina la imprudencia temeraria es una accion que se realiza a pesar o sin conside-
var el resultado adverso, lo que ocasiona el daiio en el enfermo. Segiin Raiil Sepiilveda
Olivares, (Los cuasidelitos penales, Univ. Catol. Concep. 2003) si las reglas de la lex artis
como la reglamentacion especifica dada por la autoridad, se observan, no habra respon-
sabilidad por imprudencia, cuando el riesgo o mas bien el daiio se verifiquen’.

En el razonamiento de los jueces esta circunstancia aterrizada al caso en
concreto se manifiesta de la siguiente manera, “Que, por otro lado, y a mayor
abundamiento, aun cuando el tribunal hubiese tenido por acreditado que la conducta
del médico constituyé una infraccion a la lex artis, tampoco se encuentra probado feha-
cientemente la previsibilidad del resultado tipico, por cuanto de las conclusiones de las
pericias médicas con las que se contd, se obtuvo que los padecimientos que determinaron
el fallecimiento de la victima, fueron imprevisibles, no teniendo el acusado al momento
de su actuacion, posibilidad alguna de representarse aquel cuadro, siendo apreciada por
los expertos, como una situacion atipica’.

Otro de los elementos que resulta oportuno revisar dice relacién con el
necesario vinculo causal que debe mediar entre la accién desplegada por el
facultativo y el resultado lesivo, en el caso en estudio el tribunal prescinde del
establecimiento del nexo causal al haber descartado la concurrencia de un
actuar negligente y la estimacion de que el resultado no era previsible, como se
observa en la siguiente cita: “Que, asi las cosas, ademds de no probarse que el acusado
estaba en posicion de prever el resultado tipico, es decir la muerte de la paciente, de acuer-
do a la prueba rendida, se puede concluir que tampoco pudo concebir o representarse las
afecciones que finalmente causaron su fallecimiento. De este modo, no habiéndose acre-
ditado un actuar negligente y culpable de parte del acusado, sumado a que tampoco era
previsible el resultado tipico, initil resulta buscar una relacion de causalidad con dicho
resultado mortal”.

Cabe destacar que cobra especial importancia en este tipo de delitos la
prueba pericial, en tanto, este se presenta como el elemento probatorio que
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por antonomasia determina la concurrencia o no de faltas a la lex artis en un
caso concreto, para valorar la conducta de un médico y su responsabilidad
profesional. Asi se aprecia en el considerando décimo tercero al expresar los sen-
tenciadores “Que por definicion la prueba pericial consiste en el dictamen de personas
versadas en una ciencia, en un arte, o en un oficio con el objeto de ilustrar a los tribunales
sobre un hecho cuya existencia no puede ser demostrada sino por medio de conocimientos
cientificos o técnicos. Y en este juicio los peritos médicos han tenido especial trascenden-
cia, precisamente por ser los especialistas en la materia discutida, y quienes han aportado
esos conocimientos de los que precisa este tribunal para tomar su decision’.

Es menester sefialar que acorde a lo dispuesto en nuestro Cédigo Procesal
Penal las pruebas seran valoradas con libertad por el tribunal, con los limites es-
tablecidos en el articulo 297 del recién mencionado cuerpo legal, sobre esto los
sentenciadores sefialan en su considerando décimo tercero en relacion al caso
enjuiciado y la valoracién de la prueba pericial rendida que “se ha advertido que
los peritajes de la defensa se han efectuado con seriedad; por personas idoneas; que sus
conclusiones tienen justificacion técnica, obedecen a un razonamiento logico y fueron
expuestas con claridad; apreciandose imparciales. Con respecto a este iiltimo aspecto, el
Fiscal esbozé que los peritos que declararon por la defensa obraron con “una solidaridad
mal entendida’, sin embargo, ello no pasé de ser una afirmacion carente de prueba, ma-
nifestada, se entiende, porque todos los peritos, al igual que el acusado, son médicos; pero
ello no los descalifica per sé, debiendo detenerse el tribunal a razonar en torno a la rigu-
vosidad de sus pericias, las que, como se dijo, se evigieron como informes confiables, que en
definitiva consiguieron instalaren el tribunal una duda razonable que impide condenar”.

RESOLUCION

El tribunal arriba a una decisién absolutoria por considerar que no se acre-
ditaron con la prueba rendida la concurrencia de los elementos antes descritos,
no pudiendo derrotarse por el persecutor la presuncién de inocencia que recae
sobre el acusado, en tanto las imputaciones contenidas en la acusacién no se
probaron mas alla de toda duda razonable en los términos exigidos en el orde-
namiento juridico penal nacional; al respecto destaca lo manifestado por los
juzgadores en el considerando undécimo al sefialar que “asi las cosas, conside-
rando que la prueba de cargo incorporada en el juicio no ha logrado vencer el estandar
de conviccion contenido en el articulo 340 del Codigo Procesal Penal, acorde con el cual
nadie puede ser condenado por delito sino cuando el tribunal que lo juzgare adquiriere,
mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se hubiere cometido el
hecho punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondido al acusado una
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participacion culpable y penada por la ley y existiendo dudas importantes basadas en la
razon, que surgen tanto de las contradicciones existentes en la prueba y la falta de ésta,
debe decidirse a favor del acusado, por cuanto una condena exige que el tribunal esté
convencido tanto respecto de la comision del hecho punible como de la participacion que
en él le ha cabido a aquel, lo que en este caso no ocurre. Asi las cosas, como lo ha seiiala-
do la doctrina, la falta de certeza representa la imposibilidad del Estado de destruir la
presuncion de inocencia establecida en la ley, en la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales, todo ello en virtud del principio in dubio pro reo, como manifestacion de la
presuncion de inocencia’

CONCLUSIONES

De lo recién expuesto puede mencionarse, a modo de conclusién, que
surgen dificultades relevantes a la hora de determinar el cuidado debido en
la practica en un caso concreto, especialmente si se considera la multiplicidad
de factores que inciden en dicha determinacion; en la realidad interfieren cir-
cunstancias como los recursos con que se disponga en el centro asistencial, la
dificultad asociada al establecimiento de un diagnédstico desde la perspectiva
de la sintomatologia presentada por el paciente, las particularidades de la aten-
cién misma, sea esta programada o de urgencia, son algunos de los ejemplos
que dan cuenta de esta situacion. Para la determinacién de este estandar en el
caso de los delitos asociados al ejercicio profesional médico es indudable el rol
fundamental que juega la prueba pericial como mecanismo para delimitar el
deber de cuidado en el caso concreto.

Definir cudl es el cuidado debido y la lex artis aplicable es una cuestion de
resolucion “casuistica” en alguna medida, y que por tanto debe determinarse en
funciéndel caso en particular, atendiendo a cada circunstancia involucrada; para
explicar esto con mayor claridad puede recurrirse a la jurisprudencia compara-
da, en particulara lo sefialado por el Tribunal Supremo espanol en su sentencia
del 11 de marzo de 1992, que circunscribe cuales son los lindes ontolégicos de
la [lamada lex artis, donde se afirma lo siguiente: “Que se entiende por lex artis ad
hoc, aquel criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la medicina—ciencia o arte médica—que tienen en cuenta las especiales ca-
vacteristicas de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, de la influencia de otros factores endégenos—estado e intervencion del enfermo, de
sus familiares o de la misma institucion sanitaria, para calificar dicho acto de conforme
0 no con la técnica normal requerida (derivando de ello tanto el acervo de exigencias o
requisitos de legitimacion o actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios
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prestados y, en particular de la posible responsabilidad de su autor/ médico por el resul-
tado de su intervencion o acto médico ejecutado)...”

Del examen de los fallos antes citados y la doctrina, es posible establecer en
suma, que en el ambito de la responsabilidad médica para efectos de la impu-
tacién, habran de verificarse una serie de elementos, que constituyen requisitos
de caracter copulativo, a saber, conducta tipica, resultado lesivo, existencia de
una relacion de causalidad entre ambos, de conformidad al supuesto previsto
en el tipo penal, lo que a su vez debera concretarse en la creacion de un riesgo
prohibido que exceda el &mbito determinado por el cuidado debido, fijadoen la
materia por la lex artis, de tal entidad que afecte o vulnere el bien juridico prote-
gido por la norma, todo lo cual debe haber sido previsible, en términos de que
no corresponda a un caso fortuito.
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“Desde sus origenes, en el aiio 1994, nuestra Fundacion
de Asistencia Legal ha buscado ser un aporte desde
nuestro gremio a una mejor practica médica, con apego
ala lex artis, para ejercer una medicina mas segura, en
beneficio de nuestros y nuestras pacientes y de quienes
ejercemos esta profesion”.

Patricio Meza Rodriguez
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“El primer tomo buscaba traspasar, desde una perspectiva
eminentemente juridica, la experiencia y trabajo de
aiios de nuestro equipo de abogados y de la fundacion.
El segundo tomo buscé acercar el derecho médico a
los profesionales de la salud, en particular, a los que
ejercemos la medicina, y nuestro tercer tomo recoge la
experiencia y conocimiento basado en fallos, los cuales,
analizados por las abogadas.y abogados de la fundacién,
expertos en la materia, se transforman en conocimiento
pertinentey itil para el buen ejercicio del trabajo médico”

Dr. Jaime Sepiilveda Cisternas

Presidente

Fundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico
de Chile Dr. KIéber Monlezun Soto

“..el médico deberd capacitarse para actuar, teniendo en
cuentalalegalidad vigente en temas abordadosen la pre-
sente publicacion de Falmed, tales como la informacion
necesaria para obtener un consentimiento informado
valido, requisitos para otorgar una licencia médica...”

Dra. Marta Colombo Campbell
Neuropediatra

Profesora titular Universidad de Chile
Profesora Universidad de Valparaiso

Dr. Fernando Novoa Sotta

Neuropediatra

Academia de Medicina

Profesor Honorario Universidad de Valparaiso

La Fundacién de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile A. C. en sus casi 30 anos, ha sido
un pilar fundamental en la defensa de los médicos y médicas de nuestro pais. Esta experiencia la
reflejamos en nuestras anteriores publicaciones Derecho Médico I y II, y ahora en nuestra nueva
obra, Derecho Médico Ill. Este libro es una obra que examina la jurisprudencia relacionada con
el ejercicio de la medicina.

Nuestros autores, todos abogados pertenecientes a Falmed, abordan temas cruciales como la

responsabilidad del médico, el consentimiento informado, las obligaciones médicas, entre otros.
Cada caso se examina desde mdltiples perspectivas legales y éticas, proporcionando una vision
completa de los temas juridicos en el ambito de la medicina.

Esta nueva publicacion es lectura imprescindible para todos los médicos y médicas que deseen
profundizar en la comprension de las implicancias legales en el ejercicio médico y se convierte
en una herramienta valiosa para el analisis critico de la jurisprudencia, permitiendo una mayor
claridad en la aplicacion del derecho en el campo de la medicina.
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