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DR. JAIME SEPULVEDA CISTERNAS

Presidente de la Fundacion de Asistencia Legal del Colegio Médico de Chile A.G.
Dr. Kléber Monlezun Soto (FALMED)

Quiero expresar mi alegria por verlos a todas y todos aqui. Les agradezco en nombre
de nuestra Institucién que nos acompaien en esta instancia que es, sin lugar a dudas, el
evento de mayor relevancia en la celebracion de estos 30 afios de historia.

Agradezco al Dr. Jorge Coronel, presidente de la Confederacién Médica Latino
iberoamericana y del Caribe, CONFEMEL. Agradezco a la presidenta del Colegio
Médico, la Dra. Anamaria Arriagada, también a Carina Vance, representante de
la Organizacién Panamericana de la Salud, en Chile (OPS) ex ministra de Salud de
Ecuador, quien ha tenido la gentileza de acompafarnos esta mafiana; a la representante
de la Fiscalia Nacional, sefiora Alejandra Vera, a la sefiora Isabel Riera, Gerente de
Negocios y Clientes de Seguros MAPFRE, quienes nos acompaiian desde hace ya
muchos anos y nos ha permitido tener un seguro que no discrimina por region, edad,
especialidad, ni por siniestralidad. Es igual para todos y todas quienes ejercemos
nuestra hermosa profesion.

Agradezco a todos los miembros de la Mesa Directiva Nacional del Colegio Médico
de Chile, COLMED, que nos acompaiian; al Dr. Mauricio Osorio, vicepresidente
nacional de COLMED vy ex tesorero de nuestra Fundacidn, a los presidentes regionales
que asisten hoy: Dr. José Antonio Sepulveda del Regional COLMED Magallanes, Dr.
Francisco Hornig del Regional COLMED Osorno, a Guillermo Pavés del Regional
Colmed Chillén, Dr. Sergio Calcagno del Regional COLMED Iquique, a la Dra. Gisela
Viveros, quien en esta oportunidad representa al Regional COLMED Santiago. A todos
los representantes presentes, a nuestros abogados de todo Chile, a nuestro gerente
general, al personal administrativo de FALMED, a los funcionarios de COLMED, a los
representantes del Poder Judicial que se encuentran presentes, y a los funcionarios y
funcionarias de los distintos Servicios de Salud. A los colegas y a las colegas que les
interesan los temas que vamos a tratar.

Hace 30 anos el Colegio Médico dio vida a la Fundacion de Asistencia Legal, la que lleva
el nombre de un médico ejemplar, que tuvo una visién preclara de comprender que
frente a un hecho adverso que ocurrié en aquella época y desde lo gremial, abordé lo
que en ese entonces era una rareza.
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Gracias al Dr. Kléber Monlezun Soto y a los dirigentes quienes lo acompafaron en
esa época, hoy podemos decir —y me siento orgulloso de ello—, que bajo el alero del
Colegio Médico somos FALMED, una Institucién fundamental e indispensable para
el trabajo que realizamos como médicos y médicas, no sélo en defensa y en promover
la lex artis médica, sino que también con los Cursos Por Una Medicina de Excelencia,
PUME, y PreFalmed, hemos abordado la prevencién y la promocién de nuestro trabajo.
En mas de 6.000 causas y juicios que hemos tenido, excepcionalmente el resultado ha
sido adverso. Y esto tiene que ver —y déjenme decirlo con orgullo—, con que quienes
ejercemos la medicina en Chile lo hacemos bien. Hoy en dia, somos victimas de tanta
critica por los temas de licencias médicas, donde sobran dedos de la mano para decir
quiénes lo hacen mal y faltan dedos de la mano para decir quiénes lo hacemos bien.

En FALMED hemos hecho un trabajo que permite que muy pocos hayan tenido alguna
causa con resultado negativo. Gracias al trabajo de quienes ejercen la medicina a lo
largo del pais, y gracias a nuestro equipo de abogados que no solo comprende muy bien
nuestro trabajo, ya que no solo sabe de los aspectos médicos legales, considero que, y
lo repito, nos tienen un genuino cariio, porque creo que es dificil trabajar tanto tiempo
con nosotros y soportarnos, sin tenernos un poco de carifio.

En noviembre de 1999, bajo la presidencia del Dr. Enrique Accorsi, que tuvo una
participacion activa en la Asociacién Médica Mundial, y bajo la presidencia del Dr.
Eduardo Welch, se hizo el “I Seminario Internacional’, para hablar de aspectos médicos
legales y Consentimiento Informado, entre otros topicos. Nos parecié que al cumplir
30 afos era un buen momento para hacer este “II Seminario Internacional’, con vias a
pensar el abordaje desde lo gremial, desde lo técnico, desde la profesiéon médica, que se
refleja en el directorio donde todos quienes lo integramos somos médicos. Pienso que es
una experiencia que vale la pena replicar, y que ponemos a disposicion de CONFEMEL
y de OPS para poder valorar una experiencia como la nuestra. La experiencia hay que
conocerla y reconocer si hay algo de utilidad en lo que nosotros hemos hecho. Hoy dia
el escenario es complejo. Todos los dias se presenta algtin caso, hay demandas por todos
lados y nosotros estamos ahi.

En nuestro 30° aniversario, hemos querido celebrar, entre otras cosas, con este II
Seminario Internacional. La jornada de hoy, va a contar con la participacién del Dr.
Jorge Coronel, de CONFEMEL,; del Dr. Luigi Bagnoli, presidente del Colegio Médico de
Bologna, Italia, quien se va a conectar por via telematica. Vamos a tener a la Dra. Gladys
Bérquez que hablara de temas éticos, a la profesora Carmen Dominguez, a la profesora
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Romina Urzta y al profesor Renato Jijena. Mafiana nos acompaiiara el senador Juan
Luis Castro, ex presidente de nuestro colegio y también ex presidente de FALMED, el
Dr. Jorge Pacheco del Departamento de Informacion y Estadistica del Ministerio de
Salud, MINSAL, el profesor Gian Franco Rosso, el profesor Juan Ignacio Pifia, nuestro
abogado jefe nacional, Sr. Juan Carlos Bello y a mi que me tocara cerrar este seminario
en donde los temas que se abordaran son de primer nivel.

Como presidente del Directorio, me siento orgulloso cuando también hemos llegado a
30.000 afiliados. El Colegio Médico tiene aproximadamente 36.000 afiliados, la mitad
de quienes ejercemos la profesiéon en Chile. Por lo tanto, creo que tenemos hoy una
institucion confiable, prestigiosa, que garantiza y asegura, y cuya unica razon es servir al
trabajo médico. Muchas veces nos preguntan si nosotros tenemos conflictos de intereses.
Quiero aclarar que no tenemos ninguno, porque nuestro conflicto de interés declarado
es la profesion médica. FALMED existe, vive y respira por los médicos y médicas que
ejercemos, la que sin duda es la mas hermosa y grande, mds humana y social de las
profesiones que existen.
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DRA. ANAMARIA ARRIAGADA URZUA
Presidenta Nacional del Colegio Médico de Chile A.G.

Bienvenidos a este auditorio, ubicado en Nuestro Colegio Médico, Saludo al Dr. Jorge
Coronel, presidente de CONFEMEL y a Carina Vance, asesora internacional en Sistemas
y Servicios de Salud, OPS/OMS. También a Isabel Riera, Alejandra Vera y a todos los
que me saludaron. Estamos muy honrados de que estén aca.

Quisiera partir contdndoles que ayer la Academia de Medicina nos pidi6 una reunién
en la que me acompanaron Adelio Misseroni y Rodrigo Gaete, abogados del Colegio
Médico, para discutir sobre los distintos proyectos que hablan sobre la Reforma de Salud.
Son varios proyectos separados que incluyen muchos cambios legales, y los decanos
dijeron: bueno el Colegio Médico tiene PreFalmed para estudiantes de Medicina.
Nuestro colegio ha elaborado una de las sincronias mds virtuosas entre la medicina y
el derecho.

Somos dos profesiones muy unidas. A veces dicen que a los doctores no les gusta que
los fiscalicen y yo digo que esta profesion, por el interés y el sujeto de su preocupacion,
que es el ser humano sano y enfermo, necesita ser muy regulada. Por lo tanto, estamos
bien acostumbrados a ser muy fiscalizados y mirados, y eso estd bien. Pero frente a un
escenario actual complejo donde se pretende resolver todo por la via de la penalizaciéon
o la sobre regulacion, tenemos que ocuparnos de eso, y el Colegio Médico se ocupa de
eso y se ocupa desde el estudiante de medicina en adelante.

Celebro mucho esta instancia. Son temas muy interesantes los que se discutirdn aca. Les
deseo un muy buen seminario. Agradezco enormemente a las personas que vienen de
lejos. Agradezco también a nuestros socios en esto, a quienes permiten que la fundacién
siga creciendo siempre.
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CARINA VANCE MAFLA

Asesora Internacional en Sistemas y Servicios de Salud Organizacion Panamericana
de la Salud / Organizacion Mundial de la Salud

Quisiera, en primer lugar, extender el saludo del Dr. Giovanni Escalante, quien, en
efecto, se encuentra en este momento en Cuzco en actividades oficiales en las que
participamos a nivel subregional. Saludo a las autoridades presentes, a los expositores
nacionales e internacionales que nos acompafian, a los participantes del mundo
médico y juridico por esta valiosa oportunidad de abordar un tema que, como es
dicho, representa un gran y complejo desafio en la interseccion de estas profesiones,
tomando en cuenta no solamente la medicina, sino teniendo en cuenta los marcos
normativos y la judicializaciéon. También un tema importante es el Derecho a la Salud,
el Consentimiento Informado, la Proteccién de Datos Personales, asi como dilemas en
torno a la Responsabilidad Profesional en un contexto que suele ser de alta presion
y limitaciones estructurales, ya que generan limitaciones que se relacionan a la
judicializacién y que tenemos que tomar en cuenta.

Desde la OPS tenemos varias Resoluciones relacionadas al ambito de la judicializacién
en medicina. Las Resoluciones en la Organizacién Panamericana de la Salud se toman
por parte de los paises, asi que responden también a cudles son las prioridades que se
dan en los paises y cudles son los temas que deciden priorizar. En ese sentido, queria
destacar la Resolucién que tenemos sobre acceso y cobertura universal a la salud
que releva el derecho a contar con sistemas centrados en las personas, con marcos
regulatorios robustos, transparentes, y con principios alineados con los principios de
equidad, de calidad y de proteccion de derechos. En materia de salud digital, queria
destacar que tenemos recomendaciones relacionadas al avance tecnoldgico que es, sin
duda, tan importante, pero que debe ir de la mano de un desarrollo normativo y ético
que garantice el uso seguro de informacion, el respeto a la privacidad, en la proteccién
de derechos de datos sensibles. Eso es especialmente relevante en un momento de
reformas legales a nivel regional y de Chile, que son relevantes para esta materia.

Consideramos que es importante que las discusiones sobre la responsabilidad médica
reconozcan que los elementos estructurales influyen sobre la practica clinica, el
financiamiento del sistema, la estructura, la disponibilidad de recursos, la regulacién
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vigente y el acceso oportuno a tecnologias. Ignorando estas condiciones, sin duda
podemos llegar a tener judicializacién descontextualizada que no contribuya ala justicia
y que no contribuya a la calidad.

Tuve la oportunidad no solamente de ser Ministra en el Ecuador, donde estos temas
eran absolutamente relevantes para el pafs, sino también directora del Instituto
Suramericano de Gobierno en Salud, donde teniamos una perspectiva de la Region
o Subregion Suramericana. Uno de los temas que abordamos es la judicializacion de
tecnologias sanitarias y medicamentos, asi como las consideraciones para su uso eficaz
y seguro, velando por el cumplimiento de los derechos de las personas, pero tomando
en cuenta el rol de la industria y temas como los conflictos de interés.

Quisiera felicitar a FALMED y al Colegio Médico por este Seminario, por este importante
dialogo. Consideramos que la oportunidad de sentarnos de forma interdisciplinaria
para discutir estos temas contribuye a tomar decisiones que sean equilibradas. Este tipo
de encuentros nos recuerda los desafios que enfrentamos a nivel regional como personal
de salud, como profesionales del dmbito juridico y como personas que requieren
respuestas colaborativas y que integren la evidencia cientifica, la normativa ética y los
derechos humanos.

13
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La Judicializacién de
la salud en Iberoamérica

Dr. Jorge Coronel Galvez
Presidente de la Confederacion Médica
Latinoiberoamericana y del Caribe,
CONFEMEL.



La Judicializacion de la salud en Iberoamérica

Reseiia sobre el expositor

Eldoctor Jorge Coronel es oriundo de Salta, Argentina, médico cirujano dela Universidad
Nacional de Cérdoba, médico especialista en terapia intensiva y ademas consultor
y asesor estratégico en salud publica. Posee una maestria en Economia y Gestiéon de
Salud de la Universidad ISALUD. Actualmente se desempefia como Vicepresidente de
la Confederaciéon Médica de la Republica Argentina, COMRA, y es Jefe del Programa de
Recupero de Costos del Hospital San Bernardo de Salta. Es Coordinador del Servicio
de Terapia Intensiva de la Clinica Maria Urcupifa en Salta, Consultor del Sector Salud
Banco Interamericano de Desarrollo, Plan Estratégico Salta 2030, miembro asociado dela
Asociacion Médica Mundial por COMRA, y miembro del Comité de Bioética Asociacion
Médica Mundial.

Exposicion
En primer lugar, quiero agradecer al Dr. Jaime Sepulveda, a FALMED por la invitacion,
al Colegio Médico, a la doctora Arriagada y también la presencia de Carina Vance, y

la presencia de todas y todos ustedes. Es muy lindo ver a tanta cantidad de médicos,
médicas, interesados en este tema que realmente nos preocupa a todos.

He dividido la conferencia en dos partes:

La primera parte, referida a la judicializacion y los costos. Esto ocurre, por ejemplo,
a cuando nosotros realizamos una prescripcion médica y cuando el financiador o los
financiadores, tienen que hacerse cargo de algunos gastos y algunos costos ya que, hoy
por hoy, la judicializacién abarca una parte de las demandas que se hacen para conseguir
medicamentos, conseguir tratamientos, practicas u hospitalizaciones.

En la segunda parte, abordaremos lo que mas nos preocupa: la praxis médica. Prefiero
hablar de praxis en un sentido positivo, porque la buena praxis —que es la mas habitual—
merece ser destacada, mas que centrarnos unicamente en el concepto de mala praxis.

Crisis estructural del sistema de salud

Cuando hablamos de crisis estructural, observamos que la poblacion ha cambiado
respecto a lo previsto en décadas anteriores. El envejecimiento ha generado un aumento
sostenido en la demanda de salud, acompafado de transformaciones en los paradigmas
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y en la epidemiologia. Hoy, la mayor parte del gasto sanitario se concentra en los tltimos
afios de vida. A este escenario se suma la creciente judicializacion, un fenémeno que no
solo afecta a Latinoamérica o Iberoamérica, sino que se ha expandido en todo el mundo.
En muchos casos, las personas recurren a los tribunales para acceder a tratamientos,
practicas médicas u hospitalizaciones que no estan cubiertas por el Estado o por los
financiadores dentro de los programas obligatorios de salud.

Estas acciones se fundamentan en el derecho a la salud, reconocido en practicamente
todas las constituciones de la region y vinculado a los derechos humanos. De esta
manera, la judicializacién se expresa a través de amparos, tutelas, demandas judiciales,
e incluso procesos por errores en los tratamientos o en el accionar de los profesionales.

Consecuencias de la judicializacion

Estas pueden ser tanto positivas como negativas. Entre las positivas, destaca la
garantia de los derechos en casos individuales, es decir, personas que, por diversas
circunstancias, no tienen acceso a la salud o a un tratamiento especifico y recurren
a la via judicial. En estos casos, los tribunales suelen fallar a favor de los pacientes,
considerados la parte mas vulnerable, y en virtud de lo establecido en la Constitucién
ordenan la financiacién de medicamentos, tratamientos y hospitalizaciones. Otro
aspecto positivo de la judicializacién es que visibiliza las falencias del Estado y de los
sistemas de salud, obligando a corregirlas. Esto nos lleva a reflexionar y preguntarnos
por qué determinados tratamientos, medicamentos o practicas especificas no estan
cubiertos. A ello se suma que el rapido avance de la tecnologia en los tltimos afios ha
elevado significativamente los costos en salud y en las practicas médicas.

Entre las consecuencias negativas de la judicializacion, destaca la fuerte desviacion de
recursos. El aumento significativo de los costos pone en aprietos a los financiadores
y genera situaciones similares en distintos paises. Esto produce inequidad: quienes
cuentan con posibilidades de accionar judicialmente acceden con mayor facilidad a
tratamientos, mientras que quienes no tienen esos recursos o viven en zonas alejadas
enfrentan mayores barreras para recibir atencién. Ademds, la gran cantidad de demandas
satura el sistema judicial y ralentiza la provisién de servicios de salud.

Datos internacionales

Quiero presentarles un trabajo publicado en la Revista Médica de la Organizacién
Panamericanadela Salud (OPS). Agradezco al doctor Rubén Torres, quien me proporciond
gran parte de los datos utilizados en esta presentacion, y al doctor Oscar Cochlar, médico
argentino que trabajé en la Superintendencia de Servicios de Salud, por sus valiosos
aportes. En materia de mala praxis, destaco también la colaboracion de la compaiiia
Noble, una empresa aseguradora, vinculada a la Confederacion Médica de Argentina, y del
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doctor Fabian Vitolo, neurocirujano que ha trabajado ampliamente en temas de seguridad
del paciente.

En el caso de Colombia, entre los ailos 2003 y 2009, gran parte de las demandas judiciales
estuvieron vinculadas al reembolso de medicamentos que no estaban cubiertos por el
programa obligatorio de salud o que directamente no se encontraban disponibles. Esto
provocé un aumento del 68% en las demandas, lo que se tradujo en un gasto adicional
equivalente a 0,5 puntos del Producto Interno Bruto (PIB). Se trata de una cifra
significativa para un presupuesto de salud, que ademas es poco flexible.

En este contexto, nuestras decisiones de prescripcion médica tienen un rol
determinante: cuando no se administran con cautela, contribuyen a desviar recursos y
a beneficiar principalmente a la industria farmacéutica. Asi, se destina mas presupuesto
a medicamentos e innovaciones tecnoldgicas, lo que reduce los ingresos disponibles
para otras necesidades del sistema. En ultima instancia, esto impacta también en
los propios médicos y médicas responsables de prescribir. Por ello, es fundamental
tomar conciencia de la importancia que tiene cada prescripcion, especialmente
cuando se trata de medicamentos, tratamientos o précticas de alto costo. En Brasil, el
gasto en medicamentos crecié del 5,4% al 10,7%. A simple vista estas cifras pueden
parecer moderadas, pero representan millones de dolares que deben ser recortados
de un presupuesto sanitario ya limitado. En Costa Rica, el 90% de los medicamentos
demandados correspondia a farmacos que no figuraban en los catdlogos oficiales. En
la mayoria de los casos, se trataba de medicamentos de alto costo, muchas veces con
alternativas disponibles. Sin embargo, en lugar de utilizar los protocolos iniciales, se
recurria directamente a terapias innovadoras y costosas, lo que derivaba en demandas
judiciales y en un aumento significativo del gasto.

Una parte importante de los litigios estd dirigida a medicamentos que no estdn
incluidos en los protocolos ni en los programas obligatorios de salud. Esto obliga al
Estado a realizar periédicamente jornadas de evaluacién y actualizacién, ya que los
protocolos suelen demorarse demasiado en incorporar nuevos tratamientos. Muchos
de los farmacos demandados contaban con alternativas terapéuticas disponibles. Sin
embargo, en numerosas ocasiones se utilizaron opciones de tercera linea en lugar de las
de primera. Incluso, algunas prescripciones carecian de valor terapéutico o se indicaban
de manera errénea para patologias en las que no correspondian. Este tipo de demandas,
aunque busca cubrir la necesidad de un paciente, termina generando un costo elevado
que impacta en la sostenibilidad del sistema y perjudica al resto de la poblacién, que ve
limitadas sus posibilidades de acceso.

El perfil de los litigios

En procedimientos quirirgicos y traumatoldgicos, las demandas judiciales suelen estar
vinculadas a la provision de protesis, a las que solo se accede mediante amparos o tutelas
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judiciales. Se observa que la mayoria de estas demandas provienen de sectores urbanos,
particularmente de clases medias y altas, que cuentan con mds informacion y acceso a la
justicia. En cambio, las personas de sectores mas humildes o que viven en zonas alejadas
rara vez recurren a esta via. En muchos casos, detras de estas acciones hay grupos de
médicos o abogados especializados en gestionar este tipo de litigios.

Problemas detectados

Podemos mencionar principalmente: Debilidad institucional para garantizar los
servicios incluidos; falta de transparencia en los procesos administrativos; sobreprecios
en medicamentos debido a que los Estados suelen retrasar los pagos; desfase entre el
costo real de los medicamentos y el que finalmente se paga.

A todo esto, se suma el costo propio de la demanda judicial, que varia segun el pais,
pero nunca es gratuito. De esta forma, el acceso a la justicia también se vuelve desigual:
algunoslogran judicializar y acceder alo que necesitan, mientras otros quedan excluidos,
aumentando la inequidad en los servicios de salud.

Implicancias para las politicas publicas

Para fortalecer los sistemas de salud, es fundamental que todos los actores participen en
la mesa de didlogo: médicos, gestores, jueces y ciudadanos. Solo asi es posible analizar
cientificamente qué tecnologias tienen evidencia suficiente para ser incorporadas
en los programas obligatorios de salud. La gestién debe mejorar y apoyarse en la
evidencia cientifica. El Poder Judicial, por su parte, tiene un rol clave: comprender
qué demandas se priorizan y distinguir cuales realmente deben recibir atencién
preferente. La judicializacién es, en definitiva, un sintoma de sistemas de salud en crisis.
En toda Latinoamérica, y podria decirse que en el mundo, los altos costos y la rapida
incorporacién de nuevas tecnologias han generado un gasto excesivo que no puede
ser cubierto en su totalidad. De ahi la urgencia de un didlogo profundo entre jueces,
médicos, gestores y ciudadanos para definir como incorporar tecnologias y politicas con
un enfoque de equidad, transparencia y evidencia cientifica.

Un ejemplo reciente aparecié en la revista argentina Promesas, que busca reunir a
gestores de distintos sectores para debatir sobre la necesidad de reformar los sistemas
de salud con fundamentos cientificos y criterios médicos adecuados. Sin embargo,
en paises como Argentina, la gran fragmentacion del sistema y de sus financiadores
dificulta alcanzar consensos. Como bien sefial6 Michael Rowling, expresidente del
Instituto Nacional para la Excelencia en la Salud y la Atencién en Reino Unido, NICE,
en Inglaterra: “En ningtin pais del mundo existen los recursos suficientes para proveer a
todos sus ciudadanos la totalidad de los servicios con los maximos estandares de calidad
posible; cualquiera que crea lo contrario vive en el pais de las maravillas”
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Por ello, debemos asumir que los presupuestos son limitados. Nuestro desafio es brindar
la mejor salud posible, con calidad y una relacién médico-paciente sélida que permita
contener a la poblacién. Solo asi los costos podran mantenerse acotados y accesibles
para todos, evitando profundizar las desigualdades que ya conocemos.

Responsabilidad médico-legal y la mala praxis

La medicina, como ciencia aplicada al ser humano, no esta exenta de errores. Estos
pueden ocurrir y, en ocasiones, nos vemos juzgados segin lo que el paciente esperaba
recibir y no percibié en nuestro accionar. Esto puede derivar en una demanda. La
reflexién necesaria es que debemos contar con la mejor informacién posible para llegar
a diagnosticos acertados, minimizar errores y, cuando estos ocurran, no ocultarlos, sino
analizarlos para evitar su repeticion. No se trata de culpar a otros, sino de asumir la
responsabilidad y corregir lo necesario.

El aumento de los juicios por errores médicos ha tenido un fuerte impacto econémico en
los sistemas de salud, especialmente en las tltimas décadas. Este fenémeno, presente en
toda Latinoamérica e Iberoamérica, se ha expandido como una ola creciente, impulsada
por la mayor fluidez de las comunicaciones y el acceso de la poblacién a informacién
médica. Hoy, “doctor Google” asesora a nuestros pacientes, aunque muchas veces lo
hace de forma inadecuada. La relacién médico-paciente ha sido histdricamente un
vinculo de confianza, pero este lazo se ha debilitado en los ultimos afios, lo que ha
favorecido la creciente judicializacién. Para enfrentar este escenario, debemos volver a
la esencia hipocratica de la medicina: escuchar al paciente.

En Grecia naci6 la medicina moderna, y solemos decir que los médicos hablamos
“griego” mientras los abogados hablan “latin” Esta diferencia cultural y técnica
dificulta, a veces, el entendimiento mutuo. Sin embargo, la base de todo sigue siendo
la comunicacién con el paciente. La presion actual, con agendas ajustadas y consultas
de apenas diez minutos, limita el espacio de didlogo. En Argentina, el médico y
bioeticista Paco Maglio recordaba que mas que un consultorio, lo que debemos tener
es un “escuchatorio”. Escuchar genuinamente al paciente nos permite comprender
qué le sucede, generar empatia y fortalecer el vinculo de confianza. Si logramos
restablecer esa relacion de escucha y cercania, no solo reduciremos la judicializacién,
sino que también mejoraremos la calidad de los procesos de atencidén que tanto nos
preocupan. Cuando hablamos de mala praxis, no solo nos referimos a diagnosticos
errados o intervenciones inadecuadas. También hablamos del dolor que provoca en las
familias y en los propios pacientes, de las pérdidas que genera, del quiebre en la relaciéon
médico-paciente, un lazo que muchas veces resulta muy dificil de recuperar. Ademas,
las instituciones donde trabajamos también se ven afectadas. La mala praxis no es un
problema individual, es un problema sistémico. No dafia solo a los médicos: impacta a
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todo el sistema de salud. Una de las definiciones mas utilizadas sefiala que la mala praxis
corresponde al ejercicio inadecuado o negligente de la profesién médica, que se configura
cuando un profesional omite prestar el servicio de forma adecuada, produciendo un
daiio al paciente. Desde el punto de vista juridico, implica el incumplimiento del deber
legal del médico: aquello que se esperaba de él y que no se cumplio.

Afectacion a la calidad de la atencion en salud

Este fenémeno, cada vez mas frecuente, refleja también un deterioro en la calidad de la
atencion médica, que no siempre depende del profesional en si, sino de las condiciones
del sistema en el que trabajamos. Por eso, desde CONFEMEL promovemos la necesidad
de un dmbito laboral saludable. En nuestras reuniones insistimos en la importancia de
analizar las condiciones en que los médicos ejercen, como enfrentamos la violencia y
cémo estas realidades terminan condicionando nuestro accionar diario.

Los pacientes suelen llegar con una urgencia en la resolucién de sus problemas, y eso
nos condiciona a intentar dar respuestas rapidas, aun cuando no disponemos del tiempo
suficiente para un verdadero “escuchatorio”. Esa falta de escucha puede llevarnos a
incumplir normas bésicas de la atencién. Hoy existe una mayor expectativa y exigencia
de parte de los pacientes. Muchos consultan cargados de ansiedad, esperando soluciones
inmediatas. Los estudios en Argentina muestran que solo entre un 30% y 40% de las
consultas en guardias corresponden a emergencias reales. El resto son patologias que
podrian resolverse en la atencién primaria, pero la falta de turnos disponibles deriva a
las personas a las guardias.

A esto se suma el aumento en la cantidad y complejidad de las prestaciones médicas. La
tecnologia disponible en los tltimos afios ha impulsado que muchos pacientes lleguen
con demandas especificas: “el doctor Google me dijo que necesito una endoscopia’,
“me corresponde una resonancia”. Cuando esas solicitudes no se cumplen, el médico
puede enfrentarse a una demanda. Ya no hablamos de pacientes pasivos, sino de
usuarios-clientes con mayor conciencia de sus derechos, que ademds exigen frente a
un tercer pagador, lo que este muchas veces, no esta dispuesto a cubrir. Estos cambios
culturales alimentan la judicializacién. La mayor informacién disponible eleva la
demanday el uso de la justicia como via de reclamo. Esto tiene un impacto econémico
y sistémico significativo.

Efectos econdmicos de la judicializaciéon

En Argentina, por ejemplo, las indemnizaciones por mala praxis se han triplicado o
cuadruplicado en las dltimas décadas. Antes, un seguro médico cubria entre 20.000
y 30.000 doélares; hoy los montos superan los 100.000 ddlares, especialmente en casos
de fallecimiento. Ademas, los procesos no siempre se limitan al ambito civil: pueden
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escalar hasta instancias penales. Las primas de los seguros para los médicos también han
aumentado, al igual que los honorarios legales y los acuerdos extrajudiciales. Muchas
demandas ni siquiera llegan a juicio, porque se resuelven antes mediante reconocimiento
de culpa o acuerdos directos. Junto con los costos directos, existen costos indirectos:
inversion en protocolos de prevencion, ajustes legales y administrativos, y sobre todo, la
practica de la medicina defensiva. Este fendmeno condiciona al profesional, que muchas
veces pide estudios o tratamientos no porque sean lo mejor para el paciente, sino para
protegerse frente a un eventual juicio.

Por un lado, puede observarse la sobreprestacion ya que, existen médicos que solicitan
multiples estudios y procedimientos con el propdsito de resguardarse frente a una
eventual demanda judicial. Este comportamiento, motivado por la idea de prevenir
cualquier omision, incrementa de manera considerable los costos del sistema de salud.
Del mismo modo, la subprestacion también representa un problema relevante, en
ocasiones, profesionales con amplia trayectoria prefieren no atender casos complejos
para evitar riesgos legales. Esta omision genera que los pacientes no reciban la atencién
oportuna, lo que conlleva demoras diagndsticas y la posibilidad de demandas por mal
praxis. En consecuencia, tanto la sobreprestacion como la subprestacion afectan de
manera negativa la calidad de la atencion y la eficiencia del sistema sanitario.

Crisis en la relacion médico-paciente

La relaciéon médico-paciente constituye un pilar esencial en el proceso asistencial
y, sin embargo, atraviesa una crisis significativa. La presion asistencial y el escaso
tiempo disponible impiden con frecuencia un didlogo adecuado y una verificaciéon
de la comprension por parte del paciente. Ello da lugar a errores habituales, como
prescripciones ilegibles, explicaciones insuficientes sobre la administraciéon de
tratamientos o consumo inadecuado de medicamentos. Estas situaciones reducen
la eficacia terapéutica, agravan los cuadros clinicos y aumentan la probabilidad de
demandas judiciales.

La despersonalizacion del acto médico se ha intensificado a partir de la transformacién
del paciente en cliente o usuario, asi como de las condiciones laborales adversas que
enfrentan los profesionales, entre ellas el multiempleo. Esta dindmica, caracterizada
por la necesidad de alternar entre guardias, hospitales, clinicas y consultorios, impide
dedicar un tiempo suficiente a cada institucién o paciente, erosionando aun mds la
relacién asistencial. A lo anterior se suma el rol de los medios de comunicacién, que
otorgan gran visibilidad a los errores médicos, incluso cuando son hechos aislados,
mientras invisibilizan el trabajo cotidiano en atencién primaria, programas de
vacunacién y controles pediatricos o neonatales. Basta un error para ocupar titulares
y espacios televisivos completos, lo que genera un impacto desproporcionado en la
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opinién publica. Los actores involucrados en esta problematica son numerosos: los
profesionales de la salud —principalmente médicos, aunque también odontélogos,
enfermeros y técnicos—; los establecimientos publicos y privados donde se desarrollan
las prestaciones; las aseguradoras y fondos solidarios que asumen los costos
derivados; los pacientes y sus familias, directamente afectados; y, en un sentido mas
amplio, la poblacién en general, que soporta las consecuencias de un sistema mas
costoso e ineficiente.

Asimismo, los poderes legislativos, los peritos médicos, las obras sociales y las entidades
financiadoras de salud forman parte del entramado institucional donde se despliegan
estas tensiones. Las respuestas corporativas del sector, sobre todo en algunos paises, han
sido que los médicos y las instituciones somos victimas de esta situacion. Sin embargo,
no somos victimas: hemos causado algo, y es necesario asumirlo y analizarlo. Debemos
sentarnos a corregir los errores que podemos cometer. El principal problema no es el
error asistencial en si, sino el aumento de los juicios y la negacion u obstaculizacion de
la revision de los casos.

Uno de los problemas frecuentes es que los datos desaparecen de las historias clinicas,
lo que ocurre en muchos lugares. Otro error es concentrarse exclusivamente en
términos médico-legales, en lugar de focalizarse en lo que le pas6 al paciente y en
cémo contenerlo para prevenir el dafo o, si este ocurrio, cdmo repararlo. Es decir,
debemos enfocarnos en mejorar y reconstruir la relacién con el paciente para evitar la
demanda. La contratacion de seguros con exigencias distintas, y la solucion que a veces
se propone, no esta al alcance de los profesionales. No obstante, las comisiones de salud
legislativas constituyen espacios donde los médicos y las instituciones deben participar
activamente, sentarse a dialogar y cumplir con las acciones que les corresponden.

Judicializacion por especialidad médica en Argentina

En colaboracién con la empresa Noble que aport6 algunos datos y el Dr. Fabian Vitolo,
se elaboraron estadisticas sobre 2.500 casos de demandas, permitiendo analizar cudles
son las especialidades médicas mas demandadas. En primer lugar, generalmente se
encuentran las especialidades quirtrgicas y dentro de ellas, los cirujanos, obstetras,
traumatodlogos y cirujanos estéticos lideran las demandas. La cirugia estética, en
particular, es frecuentemente demandada, ya que los pacientes esperan un resultado
determinado y, si este no se obtiene, o si ocurre algin error, se genera la demanda.
Respecto al riesgo de reclamos judiciales, se observa lo siguiente: de todas las demandas,
las de alto riesgo —aquellas en las que realmente hubo error y que son dificiles de
defender— representan solo el 34%. Las de mediano riesgo, que pueden involucrar
no solo un error del médico sino también otros actores, corresponden al 33%. Las de
bajo riesgo, es decir, demandas donde no ocurrié el error demandado y el médico no
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cometi6 ni dafio ni negligencia, representan el 11%. Finalmente, las demandas que no
tienen riesgo suman el 22%.

Esta situacion se explica, en parte, porque en Argentina es posible litigar sin gastos en
temas de mal praxis. Esto permite que cualquier persona pueda hablar con un abogado
y accionar cuando cree que no ha sido atendida adecuadamente o que se cometi6
un error en su tratamiento, facilitando un acceso a la justicia que en otros paises de
Latinoamérica no ocurre. Los juicios por responsabilidad en la Provincia de Buenos
Aires y en la Ciudad de Buenos Aires han crecido un 20% en los tltimos cinco afios,
concentrandose alrededor del 80% en la Capital Federal y el resto en la Provincia. La
mayoria de los casos corresponden al fuero civil, mientras que solo el 20% son penales,
aunque estas ultimas demandas van en aumento. Las especialidades mds afectadas son
la cirugia general, incluyendo urélogos, cirujanos generales y de torax, seguidas de
traumatologia y obstetricia, que utilizan la cirugia en determinadas practicas. Le sigue
la cirugia estética, y posteriormente, clinica médica, pediatria y oftalmologia.

Un aspecto que resulta llamativo es que los anestesistas ocupan un lugar mucho mas
bajo en el nimero de demandas, mientras que en otros paises suelen situarse en el
tercer o cuarto lugar. Existen, por lo tanto, diferencias segun el contexto, pero estas
especialidades son, en general, las més frecuentemente afectadas por litigios médicos.
En el caso de la obstetricia, se analizaron 375 demandas. Se observé que la causa mas
frecuente es la distocia de hombro con paralisis braquial. Le siguen el inadecuado control
del embarazo, la muerte por partos complicados y la pardlisis cerebral no asociada a
distocia de hombros, la cual constituye otra patologia recurrentemente implicada en
demandas. Asimismo, las cesdreas representan un motivo frecuente de reclamo. Al
analizar la proporcién entre partos normales y cesdreas, se evidencia que estas tltimas
se realizan en exceso en comparacién con lo que corresponderia segin estdndares
clinicos, y cuando ocurren complicaciones, generan litigios. Las episiotomias de rutina
también constituyen una causa de demanda, ya que en algunos casos se perciben como
un maltrato durante el parto, y algunas mujeres consideran que fueron mal atendidas,
lo que motiva acciones judiciales. En términos generales, las especialidades médicas
mas demandadas son: traumatologia, con un 39%; cirugia, 38%; cirugia estética, 16%;
y oftalmologia, 7%.

En traumatologia, los principales problemas en la relacién médico-paciente surgen de
diversas circunstancias propias de la practica de esta especialidad. Los traumat6logos
a menudo deben intervenir en emergencias cuya gravedad y desarrollo dependen del
estado en que se encuentra el paciente al momento de su llegada. Esta necesidad de
actuar con rapidez incrementa la probabilidad de cometer errores, los cuales pueden
derivar en demandas judiciales.

23



1I Seminario Internacional de Derecho Médico

Asimismo, incluso cuando la técnica aplicada resulta exitosa, el paciente puede
experimentar pequeias disfunciones como consecuencia de la intervencion. Estas
alteraciones, aunque previstas como posibles efectos postoperatorios, pueden generar
reclamos legales debido a la percepcion de dafio por parte del paciente. En este contexto,
la afectaciéon percibida por los pacientes se convierte en un factor relevante en la
generacién de demandas, evidenciando la complejidad de la relacién médico-paciente
en traumatologia.

Dentro de la practica médica, los errores diagnosticos constituyen una de las
principales causas de demanda. Entre los mds frecuentes se encuentran el infarto de
miocardio, seguido de apendicitis y peritonitis. La recurrencia de estos errores subraya
la necesidad de un entrenamiento sdlido y continuo del personal médico, dado que
incluso un diagndstico tardio o incorrecto puede generar consecuencias legales
significativas. Por otro lado, los errores de medicacion se presentan fundamentalmente
en pacientes hospitalizados.

Entre las causas mas comunes se encuentra la confusién de dosis o la equivocacion entre
medicamentos, un riesgo que se incrementa en situaciones de emergencia. Por ejemplo,
en un carro de paro, pueden existir varias ampollas de apariencia similar, algunas de color
oscuro y otras claras, cuya identificacién incorrecta puede resultar critica. La presencia
de marcas circulares de distinto color en las ampollas—rojas, verdes o blancas—sirve
como un sistema de alerta para diferenciar sustancias, como la adrenalina, que puede
tener un circulo rojo, de la solucion fisioldgica, marcada con un circulo blanco.

Esta experiencia, adquirida a lo largo de los afios, evidencia que la correcta organizacién
y sefializacién de los medicamentos es fundamental para prevenir errores en situaciones
criticas. Asimismo, pone de manifiesto que la conciencia y aprendizaje frente a los
errores no solo dependen del conocimiento técnico, sino también de la implementacién
de medidas practicas que reduzcan riesgos durante la atencién de emergencia. Cuando
se tuvo que rearmar un carro de paro en terapia intensiva, se puso las ampollas de
color separadas y bien distribuidas para que se sepa bien qué es lo que contiene cada
una, para que asi en la emergencia no ocurrieran estos errores. Las personas podrian
aprender de sus errores si no estuvieran tan ocupadas negandolos. En el panorama
internacional, en Espafia segun datos del afio 2024, se registraron mas de 14.000 casos
de negligencia médica, con 602 muertos en el aflo 2023. Las areas criticas también
fueron errores diagndsticos, cirugias plasticas, infeccion intrahospitalaria. La infecciéon
intrahospitalaria, que es un tema que no lo tenia en la otra estadistica, y en Espafia ya lo
tienen en cuenta y aparece también como causa de demanda.

Existe una creencia popular de que la mayoria de las demandas por mala praxis
son infundadas; sin embargo, esta percepcién no se sostiene en la practica. Si bien
algunas demandas pueden considerarse como “aventuras judiciales’, la mayoria posee
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fundamentos y justificacion legal que deben ser reconocidos y analizados por el sistema
de salud. Un ejemplo paradigmatico se encuentra en Argentina, donde un error de
diagndstico en la Provincia de Buenos Aires provocé la muerte de un paciente y dio
origen a la denominada “Ley Nicolas”. Esta legislacién buscaba aumentar las penas
asociadas a la mal praxis.

No obstante, la experiencia ha demostrado que incrementar la penalizacion sin
abordar previamente los procedimientos y protocolos médicos no logra corregir
las deficiencias en la practica clinica ni reducir la incidencia de errores. Para ello,
es necesario fomentar una cultura de seguridad centrada en la prevencién. Puedo
observar lo que hace FALMED con la educacion y con este tipo de jornadas: es lo que
realmente nos sirve a todos.

Reflexion final

Frente al aumento de los juicios, no podemos refugiarnos en la negacion ni en el miedo.
Debemos trabajar por una medicina segura, humana y transparente. No se trata de
sefialar culpables, sino de construir soluciones y fortalecer la formacion, los vinculos,
los protocolos y la confianza. Hay que volver a la buena relaciéon médico-paciente.
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El ejercicio de la profesién médica en Italia. Evolucion ética y legal

Reseiia sobre el expositor

El doctor Luigi Bagnoli es médico cirujano especialista en medicina interna,
gastroenterologia y endoscopia digestiva. Ha sido profesor en la Facultad de Medicina
y Cirugia de Bolofia, impartiendo clases de Economia y Organizacién Sanitaria en el
curso de Licenciatura en Medicina y Cirugia, ademas de tutor del curso de Formacién
de Medicina General en el campus de Bolona. Durante 20 afios fue responsable de
Formacién de Médicos Generales en la Autoridad Sanitaria Local de Bolofa y desde
2021 es presidente de Ordine dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri di Bologna.

Introduccion

El hombre vive en un entorno social organizado segiin normas y leyes que reflejan
los valores civiles, sociales y éticos; las orientaciones y las directrices expresadas y
predominantes en una sociedad determinada. Estas normas tienden, hoy en dia,
a regular cuestiones en el ambito sanitario tales como: relaciéon médico-paciente,
comunicacién de la enfermedad; decisiones sobre el final de la vida, encarnizamiento
terapéutico, eutanasia; intervenciones en el embrién, aborto, diagndstico prenatal,
clonacidn; procreacion asistida, maternidad subrogada, esterilizacién, regulacién de la
natalidad; experimentacion con seres humanos; donacién y trasplante de 6rganos, entre
muchas otras materias.

Es necesario revisar estas normas para entender el contexto en el que se desarrolla la
profesién médica, entendiendo que no solo se debe seguir la legislacién vigente, sino
que hay otros principios de caracter ético que regulan la actividad, y que pueden ser
tanto o mas determinantes para el futuro del médico cuando se trata de sancionar.

Marco conceptual

Para una adecuada comprension del marco conceptual que nos convoca, resulta
imperativo delimitar con precisiéon una serie de constructos fundamentales. Iniciamos
con el concepto de ética, entendida como la disciplina que emprende una reflexiéon
sistematica sobre la conducta humana, discerniendo entre lo correcto e incorrecto desde
una perspectiva del bien y la justicia. Su raiz etimoldgica, ethos, alude precisamente
al comportamiento. En segunda instancia, abordamos la bioética, la cual se constituye
como el andlisis racional e interdisciplinario de la problematica moral que emerge en
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el contexto de las ciencias biomédicas. Su objetivo es establecer criterios de licitud
para las intervenciones en las ciencias de la vida, la practica clinica y la investigacion,
con el fin ultimo de salvaguardar la dignidad y la integridad de la persona humana.
Proseguimos con la deontologia, que se define como el cuerpo doctrinal que norma
el correcto ejercicio y proceder de los individuos en el ambito profesional, derivado
de los vocablos deon (deber) y logos (estudio o conocimiento). De este se desprende
el codigo deontoldgico, materializado como el compendio normativo que articula los
derechos y, de manera preponderante, los deberes y responsabilidades del facultativo en
su interaccidn con pacientes y colegas.

Finalmente, es crucial establecer una distincion dentro del campo ético. Por un lado, la
ética subjetiva, que corresponde al conjunto de principios que gobiernan la conducta
personal, constituyendo el fuero moral del individuo. Por otro, la ética objetiva, que
regula el actuar en relacidon con otros, estableciendo una correlacién entre derechos y
deberes que, en tltima instancia, se traduce en norma positiva o ley.

Contexto historico del desarrollo de la ética en medicina

Para comprender la deontologia médica actual, es ttil dar una mirada a su evolucién
histérica. El punto de partida indiscutible, por supuesto, es Hipocrates y su Juramento.
Nos encontramos, por tanto, ante la manifestaciéon primigenia de una obligacion moral
autoimpuesta por el facultativo, lo que constituye el fundamento histérico de la ética
profesional. Desde sus origenes, las disciplinas profesionales han articulado cédigos
internos de conducta de obligatoria observancia para sus integrantes como condicién
para la pertenencia al gremio. En el &mbito especifico de la medicina, estos compendios
normativos se han estructurado, histéricamente, sobre un eje fundamental de valores
morales. Tras la caida del mundo cldsico y con el comienzo del segundo milenio,
vemos que estos valores fueron fuertemente influenciados por una cosmovisién de
tipo cristiano. Durante la Edad Media, se consolida la idea de que la medicina es un
privilegio que exige una gran responsabilidad, habilidad y una formacién rigurosa. En
esta época, se establece que el médico tiene el deber de afrontar incluso los casos mas
complejos con el objetivo de prolongar la vida.

Un cambio fundamental ocurre a finales del siglo XVIII y principios del XIX. El debate
deontoldgico se expande mas alld de la relacién médico-paciente para incluir temas
de caracter social. Por primera vez, se discuten formalmente problemas de justicia, el rol
del profesional en la sociedad y los inicios de lo que hoy llamariamos politica sanitaria.
Finalmente, la gran revolucién llega con la introduccién del método experimental y
la investigacion cientifica. La aparicién de tratamientos verdaderamente eficaces y la
capacidad de investigar para comprender el cuerpo humano, tanto en su estado normal
como patologico, dejaron en evidencia una cosa: las normas éticas anteriores, basadas
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casi exclusivamente en la moral, ya no eran suficientes para enfrentar los nuevos y
complejos dilemas que la ciencia estaba planteando.

El proceso de Nuremberg

El descubrimiento de los crimenes cometidos por médicos en los campos de
concentracién nazi cambia para siempre la perspectiva de la ética médica. Durante los
juicios de Nuremberg, la supuesta justificacion de esta conducta criminal se bas6 en
dos argumentos principales. Por un lado, se apelaba al deber del médico de obedecer
las leyes del estado, sin importar su contenido; y por otro, a un principio utilitarista
extremo, segin el cual, en tiempos de guerra, la investigacién debia anteponer los
intereses de la sociedad a los del individuo.

Sin embargo, el juicio contra los médicos nazis tuvo una consecuencia aun mas
profunda. Sacé a la luz y puso en evidencia que el problema no se limitaba a Alemania.
Se revel6 que, en muchas otras partes del mundo, también se habian realizado
experimentaciones en seres humanos que eran contrarias a una ética respetuosa de los
Derechos Fundamentales de la Persona. Y quizas lo mas impactante es que, a pesar del
horror revelado en Nuremberg, estas practicas continuaron hasta bien entrada la década
de los 70.

Mas alla de Nuremberg

El proceso de Niremberg marca un antes y un después. Es el inicio del largo camino
hacia la afirmacion del papel central del paciente en las decisiones sobre cualquier
procedimiento que le afecte, especialmente en el ambito de la investigacién. A partir
de este momento, y a medida que la medicina desarrollaba técnicas y farmacos cada
vez mas capaces de interferir en los procesos bioldgicos, nace en la sociedad una
demanda clara: la necesidad de regular y poner limites a la actuacién médica para
proteger a las personas. El primer gran hito de este nuevo paradigma es el Cédigo
de Nuremberg de 1947. Su primer y mds famoso principio es la exigencia del
consentimiento voluntario del sujeto humano, una condicién que se declara como
absolutamente esencial para la experimentacion.

Anos mas tarde, este principio es reforzado y detallado por la Asociaciéon Médica
Mundial en la Declaracion de Helsinki de 1964. Este documento va un paso mas
alla, especificando que el consentimiento debe ser explicito e informado, y ailade
una salvaguarda crucial: en la investigacion médica, los intereses de la ciencia y de la
sociedad nunca deben prevalecer sobre el bienestar del sujeto. Sin embargo, a pesar
de estos avances, la realidad demostr6 que la practica médica no siempre seguia estas
directrices. Un ejemplo tragico es el “escandalo de Tuskegee”, revelado al mundo en 1972.
Se descubri6 que, desde 1932, se habia llevado a cabo un estudio sobre la sifilis no tratada
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en hombres afroamericanos, a quienes se les negd el tratamiento deliberadamente,
incluso después de que la penicilina estuviera disponible.

Este y otros escandalos, sumados a las revoluciones sociales y biomédicas de la época
como la aparicidn de la pildora anticonceptiva en los afios 60, el nacimiento de la primera
bebé por fecundacion in vitro, Louise Brown, en 1978, y la legalizacion del aborto en
varios paises, consolidaron la necesidad de una regulacién mucho mas estricta, dando
origen al campo de la bioética moderna y al principio de autonomia del paciente
como lo conocemos hoy.

Nacimiento de la bioética como disciplina

Frente a estos nuevos y complejos dilemas que surgieron en la segunda mitad del siglo
XX, la ética médica tradicional ya no era suficiente. Se necesitaba un enfoque mas
amplio, sistemdtico e interdisciplinario. Es en este contexto que nace formalmente
una nueva disciplina. El término bioética, en su acepcion actual, fue propuesto por el
oncologo Van Rensselaer Potter en su libro fundamental de 1971, titulado “Bioética: un
puente hacia el futuro”. Potter concibid la bioética como un puente entre las ciencias de
la vida y las humanidades, una disciplina necesaria para guiar a la humanidad hacia un
futuro sostenible. Pocos afos después, en 1978, la primera Enciclopedia de Bioética,
editada por Warren Reich, nos daria la definicién clasica que usamos hasta hoy.

En ella se describe la bioética como “un drea de investigacién que, utilizando una
metodologia interdisciplinaria, tiene como objeto el estudio sistemdtico de la conducta
humana en el dmbito de las ciencias de la vida y la salud, a la luz de los valores y principios
morales”. Y al aio siguiente, en 1979, se publica en Estados Unidos un documento que
se convertiria en la piedra angular de toda la bioética clinica y de investigacion: el
Informe Belmont. Este informe, surgido como respuesta directa a escandalos como
el de Tuskegee, destilé toda la discusion ética en tres principios fundamentales que
rigen la disciplina hasta el dia de hoy: (1) El respeto por la Autonomia de la persona,
(2) el principio de Beneficencia y su contraparte, la No Maleficencia, y (3) el principio
de Justicia.

Valor protegido por la bioética: el ser humano y sus derechos fundamentales

;Cudl es el valor fundamental que busca proteger? La respuesta es, por supuesto, el
ser humano y sus derechos fundamentales. Sin embargo, aqui es donde la bioética
se enfrenta a su debate mas profundo y complejo. Porque al momento de realizar
evaluaciones bioéticas, nos encontramos con que no hay una, sino dos visiones
principales sobre qué constituye a la persona humana y de dénde emana su valor.
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La primera es la vision ontoldgica. Esta perspectiva sostiene que la persona es en si
misma, desde el momento de la concepcion hasta la muerte natural. Defiende que
todo ser humano posee una dignidad intrinseca, un valor inherente que no depende
de sus capacidades, su estado de conciencia o su condicién de salud, y que se mantiene
inalterable a lo largo de toda su vida. Frente a esta, se encuentra una segunda vision, que
podriamos llamar la visién de la “calidad de vida” Este enfoque postula que el valor de
una vida humana esta directamente relacionado con su calidad.

Desde esta perspectiva, la vida bioldgica no siempre coincide con lo que se considera
una persona. Sostiene que hay circunstancias, como la pérdida de conciencia, en las
que se podria considerar que se ha perdido la dignidad y, por lo tanto, el valor de esa
vida cambia. Es crucial entender la importancia de esta bifurcacién filoséfica, porque
estas dos visiones tan diferentes de la persona humana condicionan decisiones éticas
radicalmente opuestas en los temas mas sensibles que aborda la bioética, como el
aborto, la eutanasia, el estatus de los embriones o las decisiones al final de la vida.

Normas deontolédgicas y leyes que regulan el trabajo médico

Llegamos asi a la estructura regulatoria que gobierna la practica médica actual. Es
fundamental entender que el ejercicio de la medicina estd regulado por un sistema dual:
por un lado, tenemos las normas deontoldgicas internas de la profesion y, por otro, las
leyes del Estado. El primer pilar es el Cédigo Deontoldgico Médico. Esta no es una ley
estatal, sino el conjunto de normas y principios que la propia comunidad profesional
en didlogo, con juristas y bioeticistas, redacta y se impone a si misma. Su gran valor
es que refleja los valores mds compartidos por la sociedad en un momento histdrico
determinado, operando como una sintesis que concilia las necesidades précticas de la
profesion con las exigencias éticas que la sociedad le impone.

El segundo pilar, por supuesto, son las leyes del Estado. Estas normas son de caracter
obligatorio para todos y se pueden agrupar en dos grandes categorias:

1. Leyes sobre Responsabilidad Profesional: Son aquellas que regulan la
responsabilidad civil, penal y administrativa de los médicos. En Italia, por
ejemplo, las leyes mas importantes de los ultimos afios han sido la Ley Balduzzi
y, mas recientemente, la Ley Gelli-Bianco, que han redefinido por completo el
marco de la responsabilidad médica y la gestion del riesgo clinico.

2. Leyes sobre Aspectos Especificos del Ejercicio: Ademas de la responsabilidad

general, el Estado ha legislado sobre temas muy concretos y sensibles. Por
ejemplo, tenemos leyes histéricas como la Ley Basaglia que transformé la
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psiquiatria, y mds recientemente la Ley N° 219 del afio 2017 que regula aspectos
tan cruciales como el Consentimiento Informado, las disposiciones anticipadas
de tratamiento (o testamentos vitales), la terapia del dolor y las decisiones al final
de la vida.

En definitiva, el médico actual debe navegar constantemente entre estos dos marcos
normativos: el Cédigo Deontoldgico, que guia su conciencia ética, y el cuerpo de leyes
estatales, que establece sus obligaciones y responsabilidades juridicas

Los pilares sobre los que se basa la evaluacion bioética.
Parametros de Juicio

Ahora que hemos visto los principios y el marco normativo, la pregunta es: ;cémo
llevamos esto a la practica? ;Como se realiza concretamente una evaluacién
bioética frente a un caso complejo? El proceso se basa en una serie de pilares
o parametros de juicio que nos guian en la toma de decisiones. El primer pilar,
y a veces el unico necesario, es lo que llamamos el paradigma ético-clinico
del objetivo médico. Este es el criterio fundamental y nos recuerda cual es la
finalidad de nuestra profesion. Incluye cuatro elementos clave: (1) la salvaguardia
de la vida, (2) la promocion de la salud del enfermo, (3) el respeto irrestricto de la
dignidad de la persona, y (4) la gestion eficaz de los recursos que la comunidad
nos asigna.

Frente a un dilema, lo primero es preguntarnos si nuestra decisién se alinea con estos
objetivos fundamentales de la medicina. Cuando el caso es mas complejo, recurrimos a
un segundo pilar: los principios de la bioética, popularizados por Beauchamp y Childress
en 1994. Estos actiian como un filtro mas detallado y son los ya conocidos: autonomia,
beneficencia, no maleficencia, justicia y de totalidad. Finalmente, el tercer pilar es el
procedimiento que seguimos. Generalmente, es un Procedimiento Teleolégico, como
lo define Corrado Viafora. Esto significa que no solo nos guiamos por los principios en
abstracto, sino que debemos evaluar las consecuencias concretas que nuestra decision
provocara en el contexto particular de cada caso clinico.

En resumen, la evaluacion bioética es un proceso estructurado que va desde el gran
objetivo de la medicina, pasa por el andlisis a través de los principios bioéticos y aterriza
en la evaluacion de las consecuencias reales de nuestras acciones.

Principios de la Bioética
Principio de autonomia

Este principio reconoce el valor de la autodeterminacion de la persona y se manifiesta
en dos direcciones: hacia el enfermo y hacia el propio médico. Desde la perspectiva del
enfermo, la autonomia es su derecho fundamental a aceptar o rechazar el tratamiento

32



El ejercicio de la profesién médica en Italia. Evolucion ética y legal

que se le propone. Para que este derecho sea real y no una mera formalidad, se derivan
dos condiciones indispensables: el paciente debe ser informado de manera clara y
completa, y debe estar consciente para tomar la decision. En esencia, se trata del respeto
absoluto a la autodeterminacion del sujeto.

Pero la autonomia también protege al médico. Por un lado, le prohibe adoptar cualquier
actitud paternalista encaminada a imponer una intervencién sin el consentimiento
valido del paciente. Por otro lado, y esto es muy importante, protege su propia conciencia
y juicio profesional: el médico no puede ser obligado a realizar tratamientos que no
considere eficaces o que vayan en contra de su criterio clinico. Esta es la autonomia del
médico. Este principio no es solo una construccion filosoéfica; esta solidamente anclado
en el derecho internacional. Los dos pilares legales méas importantes que lo consagran
en Europa son el Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina de 1997
¥, posteriormente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Ambos
documentos elevan el Consentimiento Informado y la autonomia del paciente a la
categoria de derecho humano fundamental.

Principio de beneficencia

Segun este, el médico debe actuar siempre para salvaguardar la salud del paciente,
que es la esencia del contrato de asistencia sanitaria. El principio de beneficencia
normalmente permite conciliar las dos autonomias de decision, la del paciente y del
médico. El médico, en el ambito de su competencia profesional, estd obligado a dar todo
lo que se le pide, pero solo en la medida en que considere, segtin su conocimiento, que
es beneficioso.

Principio de no maleficencia

Este principio se resume en las maximas latinas que son el pilar de nuestra profesion:
primum non nocere, “lo primero, no hacer daino”, y neminem laedere, “no danar a nadie”
Representa la obligacion ineludible de todo profesional de la salud de evitar activamente
causar dafio a sus pacientes. Ahora bien, esaqui donde a menudo surge uno delos dilemas
éticos mas complejos de la practica clinica: la posible discrepancia entre el principio de
beneficencia y el de no maleficencia. Es decir, ;qué ocurre cuando un tratamiento que
busca hacer un bien (beneficencia) conlleva un riesgo inevitable de causar un dafno
(maleficencia)? Pensemos en una cirugia de alto riesgo o en los efectos secundarios de
una quimioterapia.

Es en este delicado equilibrio, en esta tension entre el deber de ayudar y el deber de no
dafiar, donde se toman algunas de las decisiones mas dificiles de la medicina.
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Principio de totalidad

Para resolver la tensidn que a veces se produce entre hacer el bien y no causar dafio, la
bioética clasica nos ofrece el principio de totalidad. Este principio establece que es
éticamente licito y, en ocasiones, necesario, dailar una parte del cuerpo si con ello se
obtiene un mayor beneficio para la persona en su totalidad.

El ejemplo mas simple es la amputaciéon de una extremidad gangrenada para salvar la
vida del paciente: se sacrifica una parte para salvar el todo.

Pero este principio tiene aplicaciones mucho mas complejas y actuales, especialmente
en el ambito de los cuidados paliativos. Por ejemplo, el uso de farmacos para controlar
sintomas que, de otro modo, serian intolerables como un dolor extremo o una disnea
severa, se justifica bajo este principio, incluso si uno de sus efectos secundarios es que
podrian acortar la vida del paciente.

Principio de justicia

A diferencia de los otros, que se centran principalmente en la relacion médico-
paciente, el principio de justicia amplia nuestra mirada hacia la dimension social y
comunitaria de la medicina. Este principio opera en dos niveles. A nivel macro exige
una distribucién equitativa de los recursos sanitarios en la sociedad. Esto implica tomar
decisiones dificiles sobre como asignar presupuestos, tecnologias y servicios de una
manera justa para todos. A nivel micro, en la practica clinica diaria, se traduce en el
deber de proporcionar a cada paciente todos los cuidados que necesite, sin ningun tipo
de discriminacion, ya sea por su origen, su condicién social, sus creencias o cualquier
otra caracteristica personal.

Y aqui este principio establece una salvaguarda ética fundamental, que a menudo
choca con visiones puramente utilitaristas: el bien de la comunidad nunca puede
alcanzarse a costa de perjudicar el bien de la persona individual. La salud piblica es
un objetivo primordial, pero nunca puede justificar el sacrificio de los derechos o el
bienestar de un paciente concreto.

Colegios de Médicos y Cirujanos en Italia

Para comprender el marco deontoldgico y legal que tenemos hoy en Italia, es
fundamental hacer un breve repaso histérico de la colegiacion médica. El punto
de partida de la estructura moderna es la Ley N° 455, del 10 de julio de 1910, que
formalmente constituye los Colegios Provinciales. Esta ley fue implementada casi de
inmediato por su reglamento, el Real Decreto N° 1022, de agosto de 1911. Con esta
estructura legal ya establecida, vimos nacer el primer Cédigo Deontoldgico Médico en
Italia, en la ciudad de Turin, en diciembre de 1912. Esta estructura colegial, sin embargo,
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tuvo una interrupcion dréstica en marzo de 1935. Durante el Régimen Fascista, los
Colegios Provinciales fueron suprimidos, y sus funciones fueron absorbidas por el
Sindicato Fascista Médico. No fue sino hasta el término de la guerra, el 13 de septiembre
de 1946, que la nueva Asamblea Constituyente restablecié formalmente los Colegios
Médicos, devolviéndoles su autonomia y sus funciones.

Dando un salto temporal significativo, llegamos a 1985, que marca otra reorganizacion
clave. El Colegio de Médicos y Cirujanos evoluciona para integrar formalmente a los
Odontdlogos. A partir de ese afio, se consolida como el Colegio de Médicos, Cirujanos
y Odontdlogos, estableciendo dos registros separados para los profesionales que ejercen
ambas profesiones. Finalmente, el hito mas reciente en esta larga evolucion es la Ley N°
3,del 11 de enero de 2018, que impulsa la reorganizacion general de todas las profesiones
sanitarias, adaptando estas estructuras histdricas a los desafios contemporaneos.

Funcion de los colegios segtin la Ley N° 3 de 2018

La Ley N° 3 de 2018, moderniza y clarifica el rol de los Colegios Médicos, centrandolo
en una misién principal: ser los guardianes del interés publico en materia de salud.
Para lograrlo, sus funciones se articulan en tres ejes: Primero, el control del ejercicio
profesional: verifican los titulos, mantienen los registros y garantizan la calidad y
ética de la practica médica; Segundo, la promocion de la competencia: se involucran
activamente en la formacién continua, asegurando que los profesionales se mantengan
actualizados a lo largo de su carrera; Y tercero, la vigilancia y el poder disciplinario:
supervisan a sus miembros y tienen la autoridad para sancionar las malas practicas,
protegiendo asi directamente a los pacientes.

Ademas, actiian como un interlocutor técnico clave para el Estado en la creacion de
politicas sanitarias. En definitiva, la ley los define como el principal garante de la calidad
y la ética de la profesién médica frente a la sociedad.

Sanciones disciplinarias de los Colegios
(articulo N° 40 del D.P.R. 5 aprile 1950, n. 221)

Se consideran 4 medidas que son:

advertencia, que consiste en advertir al culpable de que no vuelva a incurrir en la falta
cometida. Es la sanciéon mas leve; censura, que es una declaraciéon de reprobacion por la
falta cometida. En términos de gravedad esta un escalafén mds arriba que la advertencia;
suspension, que es la prohibicién temporal de ejercer la profesion. Puede ser de uno a
doce meses. Es una sancién grave; expulsion, que es la eliminacién permanente del
nombre del profesional del registro del Colegio. Impide ejercer la profesion de por vida
y es la sancién mads grave.
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Caracter obligatorio y vinculante de las
disposiciones del Codigo Deontologico

Esto considera el conjunto de normas de conducta que debe respetar el profesional
inscrito en el Colegio. A menudo, para describir estas normas, se utiliza el término
anglosajon soft law ya que se refiere a leyes que no son emanadas del Estado, sino que
son creadas por la propia comunidad profesional. Sin embargo, no deben ser tomadas
como leyes débiles.

El cumplimiento de estas es de cardcter obligatorio para los inscritos en el Registro
Profesional dentro de la categoria a la que pertenecen y tienen un efecto directo en
su ejercicio profesional. No solo regulan los aspectos profesionales, sino toda la esfera
conductual del profesional, incluidas las conductas que el médico debe mantener con
las autoridades, los ciudadanos y los colegas.

Ejercicio de las facultades y funciones disciplinarias
del Colegio de Médicos

Aqui, la jurisprudencia histérica de la Comisiéon Central de Profesiones Sanitarias
ha sido muy clara y consistente en el tiempo. Ya en una decisién del aflo 1951, se sentd
una base fundamental al establecer que: “Ningtin acto de la vida del profesional sanitario
inscrito, aunque se trate de su vida privada, puede escapar a la disciplina del Colegio,
ya que (...) pertenece a ese dmbito del comportamiento humano que, segiin las leyes del
decoro, entra en el dmbito de la proteccion del decoro y el prestigio personal’.

Esta idea se reafirmd y se le dio un fundamento normativo mas explicito en 1964. En esa
ocasion, la Comision senald que:

“Todo el comportamiento del profesional, cuando atenta contra su decoro, entra en el
ambito de evaluacion, a efectos disciplinarios, del Colegio en el que estd inscrito”.

Y para justificarlo, la misma decisién cita el articulo 38 del reglamento (el D.PR.
221/1950), que somete a procedimiento a los profesionales culpables de faltas “en el
ejercicio profesional o, en cualquier caso, de hechos contrarios al decoro profesional”

Finalmente, para que no quede ninguna duda sobre la amplitud de este criterio en
tiempos mas modernos, una decisién del afio 2010 lo deja atin mas claro. Establece que,
en un juicio disciplinario, la evaluacion de la conducta del médico es integral:

“(...) la responsabilidad deontolbgica (...) abarca todos los aspectos de su conducta, tanto
con respecto a los principios de la deontologia profesional como a los principios relativos
a la moral social y la ética profesional, aunque no estén necesariamente sancionados por
disposiciones normativas especificas”.
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La linea ha sido constante. El Colegio no solo juzga el acto médico, sino al profesional
en su totalidad, cuando sus acciones, publicas o privadas, pueden comprometer la
confianza y el prestigio que la sociedad deposita en la profesion.

Reflexiones finales

Como hemos visto, el ejercicio de la profesién médica en Italia se enmarca en
una rica y compleja evoluciéon que va desde el juramento hipocratico hasta los
modernos principios de la bioética. Acontecimientos histéricos como los juicios de
Nuremberg actuaron como un catalizador, transformando un cédigo moral interno
en un robusto sistema de derechos y deberes anclado en la ley y en el respeto a la
autonomia del paciente.

Hoy, el médico italiano no responde solo a la ciencia, sino que navega en un sistema
dual donde el c6digo deontoldgico ylasleyes del Estado dialogan constantemente. Esta
estructura, vigilada por los colegios médicos, le exige una responsabilidad que trasciende
el acto clinico y abarca su conducta como ciudadano, recordandole que el prestigio y
la confianza en la profesién son un bien que debe protegerse tanto como la salud de
sus pacientes.
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El Consentimiento Informado, los dafos, la causalidad y la imputacion objetiva

Reseiia sobre la expositora

Carmen Dominguez es Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcién, Magister en Derecho Comparado y también Doctora por la Universidad
Complutense de Madrid, Espana. Es profesora titular e investigadora de Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y miembro del Departamento
de Derecho Privado. Es consejera de la Academia Judicial de Chile, arbitro en todas las
ndéminas arbitrales de Chile. Es autora de diversos libros e innumerables publicaciones
en revistas indexadas y colaboraciones con otros autores.

Exposicion
1) Consideraciones generales: evolucion del Consentimiento

Informado en Chileq)

La relacién médico-paciente ha tenido en Chile una evolucion semejante a la seguida en
otros paises, particularmente la de paises con mayor desarrollo econémico.

Asi, se parte desde el modelo llamado paternalista de la medicina en que el médico era
duerfio y sefior de la voluntad del paciente, y ejercia la lex artis segtin lo que en su criterio
era mejor para el paciente. Hablar de autonomia o autodeterminacion del paciente
eran conceptos desconocidos, salvo en el ambito de la cirugia donde ha existido desde
antes una conciencia de que el médico debe dar informacidn relativa al diagndstico y
tratamiento a aplicar y que debia haber una aceptacion del paciente o sus familiares a esa
respuesta médica. Posteriormente, el progreso cientifico permiti6 acceder a numerosas
técnicas de diagndstico y tratamientos de enfermedades, cuyos riesgos son mayores a
los que existian hace 60 afios. Surge entonces la necesidad de otorgar una adecuada
informacion al paciente y obtener su asentimiento a los procedimientos que se le van a
aplicar. Esto se comienza a incorporar a la practica comun.

1 Esta conferencia toma como base algunas ideas ya desarrolladas en DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen “La formacién del consen-
timiento en la relacion médico-paciente”, Boletin Cientifico Asociacion Chilena de Seguridad, 2001, afi03, niimero 5-6, pp. 16 y ss., DOMINGUEZ
HIDALGO, Carmen, “Responsabilidad civil y tratamiento de incapaces y discapacitados en la Ley 20.584", Derechos y deberes de los pacientes,
2014, Cuadernos de extension Juridica 25, Universidad de Los Andes, pp.39 y ss. y en DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen, “La exigencia de Con-
sentimiento Informado como hipétesis de responsabilidad civil: su regulacion en Chile”, en Estatutos Espaciales de Responsabilidad, 2021, obra

colectiva, Cristian Lepin y Nicolds Stitchkin Directores, Tirant Lo Blanc, Valencia, pp. 649-674.
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Durante este periodo, que va entre 1980 y 2012, no existia ninguna regla que, de modo
general, exigiera el Consentimiento Informado en materia médica, salvo, en materia
de trasplante y donacién de érganos. En ese periodo coexistian entonces areas de la
medicina donde habia una préctica de consentimiento simple y otras donde habia una
de Consentimiento Informado. Es importante aclarar que, si bien no existian reglas
que exigieran un Consentimiento Informado, no significaba que este no debiese
ser informado y que no habia reglas que aplicar. Todo contrato se forma a partir de
un consentimiento y esta ha estado regulado en la normativa civil y comercial desde
antafio. El Cédigo Civil regula una parte, y luego se cred el Cédigo Comercial para
complementarle, pero siempre se ha regulado el consentimiento.

La realidad cambid con la publicacion de la Ley N° 20.584 que regula los derechos
y deberes de los pacientes en 2012. Esta establece una regulaciéon general del
Consentimiento Informado y pasa a ser normativa de derecho comin en materia
sanitaria. Luego, esta el Articulo N° 13 del Decreto N°6 “Reglamento sobre Acciones
Vinculadas a la Atencién de Salud Realizada a Distancia” de 2022, que reforzé la
obligatoriedad de obtener el Consentimiento Informado, agregando ciertas condiciones
particulares cuando se esta ejerciendo en el ambito de la telemedicina.

2) Proyecciones y aristas del Consentimiento Informado

Este Consentimiento Informado tiene aristas y proyeccion en varias areas. Tiene una
gran proyeccion en materia de responsabilidad civil y, por tanto, de indemnizacién
de perjuicios, que es dénde se centra esta presentacion pues la obtenciéon de un
Consentimiento Informado es actualmente un deber general de todo médico al practicar
una prestacion sanitaria y, por lo mismo, su ausencia o existencia parcial son nuevas
causales de responsabilidad médica si de ello se ha seguido un dafio para el paciente.

2.1 Las exigencias de Ley de Derechos y Deberes y de los pacientes en
materia de Consentimiento Informado

Esta normativa vino a establecer de un modo general la exigencia del Consentimiento
Informado ylo hace de modo general porque aplicaa todo tipo de prestador de atenciones
de salud, sea publico o privado. Por lo tanto, esta normativa es obligatoria para toda
prestacion de salud, salvo aquellas que la ley excepciona. Es interesante mencionar que
la ley no otorga un concepto de Consentimiento Informado. Para encontrarlo, hay que
ir a revisar el Derecho comparado. De este modo, observamos que en Espana se precisa
que es la conformidad libre, voluntaria y consciente de una paciente manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la informacién adecuada para que tenga
lugar una actuacién que afecta a su salud.
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La Corte Interamericana, por su parte, ha entendido que el Consentimiento Informado
consiste en una decision previa de aceptar o someterse a un acto médico en sentido
amplio, obtenida de manera libre, es decir, sin amenazas ni coercién, induccién o
alicientes impropios, manifestada con posterioridad a la obtencién de informacién
adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible, siempre que esta informacién
haya sido realmente comprendida. De inmediato, se observa que es una definicién
compleja, y cumplir con las exigencias del Consentimiento Informado no es cuestiéon
sencilla, pues requiere una serie de caracteristicas que debe cumplir esa voluntad
emitida por el paciente.

2.2 Regulacion del Consentimiento Informado en Chile

En un analisis general, estas reglas se sitian en un rango intermedio frente a otras
regulaciones en Derecho comparado. Si bien nuestra regulacion establece el contenido
y la forma en que debe prestarse el Consentimiento Informado, no llega al nivel de
detalle de otras legislaciones que, por ejemplo, incorporan los formularios que deben
ser utilizados por los empleados para cada ocasion. Estas reglas distinguen cémo ha
de formarse este consentimiento y para ello debe distinguirse si se trata de personas
plenamente capaces o no. La normativa que aplica para personas plenamente capaces
es el articulo N° 10 de la Ley N° 20.584. En este se establece que “toda persona tiene el
derecho a ser informada en forma suficiente, oportuna, veraz y comprensible”.

La normativa no se agota con esta referencia general, sino que precisa cudl es el
contenido de esa informacién que el profesional debe otorgar cdmo: el estado de salud,
el posible diagnéstico de su enfermedad, las alternativas de tratamiento disponibles
para su recuperacion, los riesgos que puedan representar, pronostico esperado y
proceso previsible del postoperatorio.

Este contenido corresponde con el que ha sido precisado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Esta ha seflalado que, para entender que hubo plenitud de
consentimiento, el paciente tiene que haber recibido informacién previa adecuada,
completa, fidedigna, comprensible y accesible; ademas tiene que haberla entendido
cabalmente. Frente a esa informacidn, la persona tiene derecho a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su salud,
salvo ciertas limitaciones.

2.3 Formas de otorgar el consentimiento

Si bien en el articulo N° 14 de la Ley N° 20.584 establece que el consentimiento puede
darse de forma verbal, en ciertos casos exige que sea escrito. Esto sucede con las
intervenciones quirurgicas, los procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos,
y en general cuando se trate de aquellos que conlleven un riesgo relevante y conocido
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para la salud del afectado. Esa voluntad tiene que constar por escrito en la ficha clinica
y debe contener el contenido general de la informacién referida.

Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, es importante mencionar que la ley
establece como presuncién general que la persona ha recibido la informacién exigida
cuando firma el documento donde se le explica esta informacién. Esta informacion
no es procesada de la misma manera por todas las personas. Debe ser adecuada a la
condicién personal y emocional del paciente. Ademas, la exigencia no es absoluta, pues
excepciona algunas situaciones. Por ejemplo: situaciones dénde no intervenir genera
un riesgo para la salud publica, atenciones médicas de urgencia y cuando la persona se
encuentra incapacitada para expresar su voluntad.

Otra de las condiciones de este consentimiento es que debe ser dado por el paciente
y solo supletoriamente por terceras personas. Esto se establece en el articulo N° 14,
que reconoce el derecho de autodeterminacion del paciente. Estando el paciente
consciente, solo él puede otorgar el consentimiento, no pudiendo ser este suplido.

2.4 Excepciones al Consentimiento Informado

Puede haber una subrogacién en la voluntad del paciente cuando, a juicio del profesional
tratante, se dan otras condiciones. Estas ocurren cuando la persona no puede recibir la
informacion directamente o se encuentra en un estado de alteracion de conciencia. Es
importante notar que la ley no define cudndo una persona no estd en condicién de
recibir informacién, o cuando se encuentra en estado de alteraciéon de conciencia. Por lo
tanto, esto depende del juicio médico y si existieran dudas, la ley dispone que el médico
debe consultar al Comité de Etica del respectivo establecimiento hospitalario. En otros
casos, ya que nos referimos a las excepciones que considera la ley, la decisiéon queda
entregada a su representante legal o, en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se
encuentra. Existen, ademads, reglas especiales en materia de Consentimiento Informado
cuando se trata de discapacitados mayores de edad.

También hay modificaciones respecto a estas reglas en algunas Normas Bioéticas,
particularmente en la Ley N° 20.418, que fija normas sobre informacion, orientacion y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad. En esta modificacion, se permite
la entrega de anticonceptivos de emergencia a mayores de 12 afios, debiendo informar
posteriormente al padre o madre de la menor, o el adulto responsable que ella sefiale.

Un comentario adicional y es que el derecho chileno no reconoce la “nocién de
préximos”. En otros sistemas se establece este concepto de proximos, donde el paciente
expresa quiénes serian estos contactos (los préximos), ademas del orden de prelacion.
Solo en la Ley de Donacién de Organos se encuentra una figura parecida a los proximos,
pues hay una referencia o prelacién respecto a los miembros de la familia, conviviente
y representante legal o curador. Se debe hacer referencia también a la validez de la
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designacion anticipada de la persona que podra consentir por el paciente en materia de
salud, ya que no hay legislacién en Chile que trate este tema.

Por otro lado, esta la situacion de los menores de edad, donde la representacion legal
no esta expresamente regulada por el cédigo y diferencia si los padres viven juntos o
separados. Es importante mencionar que, aunque la representacion legal corresponda
a los padres, en conformidad a un derecho cardinal del interés superior del nifio, este
debe ser siempre oido en conformidad al articulo N° 227 del Cédigo Civil.

2.5 Consentimiento Informado y relaciéon contractual médico-paciente

El Consentimiento Informado es una exigencia actual en la formacién de la relacién
entre el médico y paciente. ;Qué proyeccion tiene eso desde un punto de vista juridico?
Esto importa que la relacién médico-paciente es contractual. Esto introdujo claridad al
ordenamiento juridico, porque habia sido debatido si la responsabilidad era contractual
o extracontractual. La calificaciéon era mds bien extracontractual por parte de la
jurisprudencia e influia en ello el que, en Chile ella no admitia la indemnizacion del
dafio moral en materia contractual hasta el afio 1994 y precisamente este perjuicio es el
mas importante en materia de responsabilidad civil médica.

Con esa primera sentencia mas una segunda de 2001 se modifica la comprensién
jurisprudencial y seabrenlaspuertasalareparacion del dafio moral en materia contractual
lo que va a impactar en que se asiente la calificacion de contractual de la relacion
médico-paciente.

3) La naturaleza de la relacion médico-paciente

Por regla general, la responsabilidad es contractual. Hay excepciones, ademas de
una serie de materias donde esta calificacion sigue siendo discutida, lo cual plantea
importantes desafios. Estos hacen relacién a observar si se juzga al médico por si mismo,
o si se le juzga como un médico dependiente; y si es dependiente de un establecimiento
hospitalario publico o privado, etc. Esto influye en la calificacion.

Como ya se ha dicho, con la Ley de Derechos y Deberes del Paciente la responsabilidad
civil médica pasa a ser entendida como contractual. Se va a decir que entre paciente
y médico se forma un verdadero contrato en cuanto se da consentimiento entre ambos.
En Francia esto se consagré en 1936, mientras que en Chile se acoge esta lectura en
el aftlo 2012. Debo insistir que la responsabilidad civil médica en otros sistemas ha
avanzado de manera mas rdpida que nosotros. Francia publicé una ley en 2002 que
borré la concepcion dualista de la responsabilidad civil en materia médica, esto es de
distinguir si es contractual o extracontractual, se gener6 un régimen de responsabilidad
civil inico. Un régimen especial de responsabilidad por las particularidades que tiene
el ejercicio de la medicina.
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4) Particularidades del ejercicio de la medicina y la responsabilidad civil

No se debe mirar la relacién médico-paciente igual que un contrato patrimonial, pues
hay otros bienes que estan en juego. Por una parte, esta la proteccién de la integridad
fisica y psiquica del paciente y, por otra, se necesita médicos que quieran intervenir,
que estén dispuestos a jugarselas por salvar la vida de otro. Si se plantea un sistema que
progresivamente objetiva la responsabilidad médica, lo que se genera es una medicina
defensiva. La solucién termina siendo peor que la enfermedad pues se genera una
cultura donde el médico primero se pregunta si va a intervenir o cudl es el riesgo de
intervenir; o qué va a pasar con él si sucede algo en esa intervencion.

Frente a estas particularidades, se debe buscar una soluciéon que encuentre un
equilibrio. La concepcion dualista de la responsabilidad que divide en contractual y
extracontractual, no permite hacerlo. En Chile, situar la responsabilidad en materia
contractual o extracontractual, acarrea un sinnumero de diferencias y, por lo tanto, la
situacion dela victima o del médico es distinta si hablamos de una u otra. Esta unificaciéon
de la responsabilidad en Francia no duré tanto. En 2010, la Corte de Casacién Francesa
condena a indemnizar a un médico por haber omitido el Consentimiento Informado
en conformidad con las normas de la responsabilidad civil extracontractual. Al volver
a aplicar las normas de la responsabilidad extracontractual, se introdujo nuevamente el
debate en torno a cudl es la naturaleza de la relacion. El redactor de la sentencia, que era
el presidente de la Corte de Casacion, sefialé que la ausencia de la obligacién de obtener
el Consentimiento Informado del paciente, que descansa en el principio constitucional
de Proteccién de la Dignidad de la Persona Humana, sobrepasa la esfera contractual, y
no puede ser reparado sino a partir de la regla general en materia de responsabilidad
civil extracontractual.

El debate en torno a cudl es el fundamento del deber de indemnizar se reinstalé ;Por
qué se cuestiona la calificacién de contractual? Algunos dicen que no se puede calificar
a la relacién entre médico y paciente como contractual, porque entre médico y paciente
no hay ninguna negociacion. El fundamento de la responsabilidad contractual es
la negociacion, no es solo la existencia de un Consentimiento Informado. Existe un
calculo de riesgo entre el acreedor y el deudor y, por lo tanto, entre las partes del contrato
y no existiendo esa negociacion es que se ha sostenido que no cabe la calificacion de
contractual. Chile estd en un estado en que, segtn la doctrina y jurisprudencia, se
entiende que la relacién médico-paciente es contractual.
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4.1 Ausencia o parcialidad del Consentimiento Informado

De lo anterior, surge el siguiente cuestionamiento. ;Qué sucede ante la ausencia
o parcialidad del Consentimiento Informado? Desde un punto de vista de la
responsabilidad civil al haber incorporado el derecho la exigencia de un Consentimiento
Informado, este es un deber legal para el médico. Cuando no existe este Consentimiento
Informado o cuando es incompleto, se dice que hay una vulneracion de la lex artis. Hasta
ese entonces, se entendia que habia vulneracion a la lex artis cuando el médico intervenia
sin seguir las reglas y principios de la medicina. Aqui agregamos otra hipétesis que es la
ausencia de Consentimiento Informado o existencia de uno incompleto.

Entonces, ;qué es lo que se hizo? Al exigir el Consentimiento Informado se incorpora
a la lex artis esta exigencia, que pasa a ser una condicién previa para la practica de
la actividad curativa. Ademas, es una condicién de legitimacion del proceder médico.
En otros términos o sea, es una nueva causa de responsabilidad civil y a la vez es una
condicién de legitimacion. El hecho de que exista un Consentimiento Informado, libera
al médico de responder si se produce un perjuicio advertido por él. Dado lo anterior,
desde un punto de vista de la responsabilidad civil, la exigencia de Consentimiento
Informado tendria una funcién preventiva. En la medida en que se cumpla, se evitan
futuros juicios de responsabilidad.

Las sentencias que encuentran su causa en la omision de consentimiento previo o
en la existencia de uno incompleto, fueron escasas durante varios afos en Chile. Sin
embargo, en los tltimos aios se pueden encontrar cada vez mas. Por supuesto, no en el
nivel de la realidad comparada, donde esta se ha constituido en una de las principales
causas de responsabilidad civil. En Chile, ya es posible encontrar sentencias donde se
condena a médicos por ausencia de consentimiento, al no informar completamente las
consecuencias de una intervencioén quirdrgica; al no advertir que uno de los riesgos
inherentes a ese procedimiento especifico serfa la eventual afectacién de un terminal
nervioso, lo que podria causar dolor, insensibilidad en algunas de sus extremidades u
otros efectos que nada tienen que ver con la colocacién de una via venosa. Otra sentencia
condena a un facultativo al no haber sido suscritos por la victima los consentimientos
informados que fueron acompaiados por el médico. Esto privé a la victima, razona
la sentencia, de la posibilidad de decidir si aceptar o no determinados riesgos que, de
materializarse, han de generar determinados efectos en su cuerpo.

Se ha judicializado en especial la negativa de someterse a transfusién sanguinea por
motivos religiosos con los testigos de Jehovd, o la negativa de los padres a vacunar a sus
hijos invocando razones de conciencia religiosa o desconfianza frente a los efectos de
las vacunas. En esos casos, los médicos han recurrido en defensa del derecho ala vida
del paciente. En otros casos son los propios padres que han recurrido a la proteccion
legal frente a la decisiéon médica que, en aplicacion del derecho a la vida y también de
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los deberes deontolédgicos, entiende que debe efectuarse la transfusiéon o vacunar a los
nifios, pese a la oposicion de sus padres o tutores legales. Cabe mencionar que fueron
deducidos recursos de proteccion por quienes se opusieron a la vacunacién contra el
COVID-19 alegando, en un caso, que la vacunacion fue impuesta por el empleador.

Este recurso fue desestimado, pues se demostré que lo Gnico que hizo el empleador
fue poner a disposicién de los trabajadores la vacuna, pero de ninguna manera los
habia forzado.

4.2 Delimitando el Consentimiento Informado

Por otra parte, se han delimitado algunos de los contornos del Consentimiento
Informado. Las sentencias han precisado que la existencia efectiva de este no significa
que el médico se libere en forma absoluta la responsabilidad civil, porque la exigencia de
contar con Consentimiento Informado es uno de los presupuestos de la responsabilidad
extracontractual. Por ejemplo, si resulta acreditado que se otorgé integra informacion
sobre el riesgo que acarreabala intervencién que el demandante consintio, debe estimarse
que los médicos actuaron dentro del marco normativo y el principio de legalidad. El
deber de informar al paciente, afirma el tribunal, debe entenderse satisfecho unicamente
si se demuestra que éste ha tomado conocimiento de los resultados relevantes, de los
riesgos personales probables que enfrenta, en condiciones normales. Por lo tanto, se ha
creado esta jurisprudencia y doctrina que van fijando los contornos del Consentimiento
Informado. También se ha ido fijando la profundidad o detalle que debe contener ese
consentimiento, aunque aun no hay una jurisprudencia completa si se compara a la
existente en otros paises donde las formas son méds precisas.

4.3 Consecuencias de la omision del Consentimiento Informado
cuando no causa consecuencias al paciente en la responsabilidad civil

Como venimos de desarrollar la exigencia de Consentimiento Informado es una
condicion del presupuesto del ejercicio del médico conforme a la lex artis. Una discusién
que se ha planteado en torno a esto es, ;qué sucede si se omitié el Consentimiento
Informado, pero no se le causé ningiin perjuicio al paciente? Porque si se omiti6 el
Consentimiento Informado y se causé un perjuicio, estamos frente a una hipétesis de
responsabilidad civil. Pero la discusion esta sobre cudl es la consecuencia de la omision
del Consentimiento Informado por si sola. Como es un deber legal del médico, ;qué
pasa si el médico ha infringido ese deber? Este es un debate importante en otros paises
y que en Chile se da solamente a nivel doctrinal y de manera mads incipiente. Entonces,
las posiciones estan divididas tanto en el derecho comparado y en Chile. Para algunos, si
la omisién no produjo ningun perjuicio o no incidié finalmente en la conducta elegida
por el médico, no generaria el deber de indemnizar.
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La Corte Suprema, por ejemplo, ha seiialado que no basta que se haya acreditado que no
se dio la informacion completa al paciente respecto de las posibles dificultades. Para que
una demanda prospere, es imprescindible que de tal omision derive un dafio que deba
ser indemnizado. Personalmente me sumo a esa posicién porque la responsabilidad
civil solo surge frente a la realidad del dafio. Esa es la principal diferencia de la
responsabilidad civil con la penal. Sobre todo, la responsabilidad civil tiene una
funcion resarcitoria. Y ya volveremos sobre estas ideas.

Para otros, la omisién de la informacién y el siguiente consentimiento puede abrir las
puertas a la indemnizacion, en la medida en que fue determinante en la decision de ser
intervenida quirdrgicamente.

4.4 Teoria del Consentimiento Informado hipotético

Es en este punto donde se plantea la teoria del Consentimiento Informado hipotético
que razona bajo la premisa de que si, habiéndose omitido el consentimiento, la conducta
médicayla decisién del paciente habrian sido la misma, no surge el deber de indemnizar.
En cambio, si al haber entregado esa informacién al paciente, la decision del paciente
habria sido una distinta, entonces si corresponderia indemnizar.

Para algunos autores la sola omisién del Consentimiento Informado causa siempre
un dafio moral al paciente al haber vulnerado su derecho a la autonomia. Como
el derecho a la autonomia es el derecho al propio cuerpo, seria un derecho de la
personalidad, que es un derecho extrapatrimonial. Se dice entonces que seria un dafo
extrapatrimonial, un daflo moral. Para otros, lo que se habria afectado en ese caso es un
costo de oportunidad lo que calificaria como daflo material, aunque algunas sentencias
lo califiquen de moral. Para resolver esto hay varios puntos que deben ser dilucidados.

Primero, si la responsabilidad civil tiene por funcién resarcir el perjuicio causado a la
victima la reparacion debe gobernarse por el principio de reparacion integral del daiio.
sQué significa “todo el dafio y nada mas que el dafio”? Significa que sélo ante la presencia
de dano surge el deber de reparar. Esa reparacion sélo debe tener por medida la magnitud
del impacto que la negligencia tuvo en la integridad fisica y psiquica del paciente.

Segundo, si ningtin dafio corporal se causo al paciente, la omisién del médico de obtener
el Consentimiento Informado no puede ser constitutiva per se de un perjuicio. Si fuese
asi, la indemnizacion se otorgaria solo por el hecho de ser persona y haberse afectado
su derecho de autodeterminacion que es un derecho de la personalidad. Y si es asi,
todas las indemnizaciones deberian ser de un mismo monto, porque ninguna persona
tiene mds autodeterminacion que otra. Si la solucion fuera entregar un monto igual a
todos, seria incompatible con el principio de reparacion integral pues, segun éste,
la indemnizacién debe ajustarse a las consecuencias concretas de cada persona y, en
particular el dailo moral al ser un dafio personal. De este modo, la tinica posibilidad de
considerar el deber de indemnizar es que haya un perjuicio.
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4.5 Imputacion objetiva de la responsabilidad médica

Si calificamos a la responsabilidad civil médica como contractual, surge el problema
de cudl es el sistema de determinacion de la culpa que le aplicard. ;Qué ha pasado?
Una vez que se comienza a calificar la responsabilidad médica como contractual,
las sentencias y la doctrina han aplicado automaticamente la regla de presuncion
general de culpa que estd en el articulo N° 1547 inciso 3¢. Se establece que la relacion
es un contrato y ante un incumplimiento debe presumirse la culpabilidad. Ante esta
situacion, es el médico quien debe acreditar o probar que actud conforme a la lex artis.
En conclusién, hay una diferencia importante entre calificar la responsabilidad médica
como contractual y no extracontractual porque en la responsabilidad extracontractual la
carga de la prueba de la culpa es del paciente. En cambio, en materia contractual, la carga
de la prueba de la diligencia es del médico. No se ha advertido que el aplicar esta regla de
manera automatica es un expediente objetivador, pues es una inversion de la carga de la
prueba. Se invierte la carga de la prueba en relacién con la materia extracontractual.

Se puede plantear invertir la carga de la prueba porque el paciente se encuentra en
una desigualdad frente al médico respecto a la informacién que maneja. Hay ocasiones
donde el paciente no puede acceder al detalle de lo sucedido. No obstante, ello no puede
hacerse sin advertir que ello implica invertir la carga de la prueba que es un expediente
objetivador. Es mas, el aplicar ese razonamiento puede conducir a conclusiones cerradas.
Esto sucede con la omision del Consentimiento Informado. El razonamiento implica
que el Consentimiento Informado es un deber legal del médico. Si se incumplio6 ese
deber legal o se omitid es culpable. También se aprecia una relacién de causalidad pues
el dafio se produjo debido a la intervencidn, ergo, estan presentes las condiciones de la
responsabilidad civil.

sPor qué fue necesario inventar la teoria del Consentimiento Informado hipotético?
Porque se estd imputando objetivamente la responsabilidad al médico. Este
problema surge porque calificamos la responsabilidad como contractual. Si fuera
extracontractual, las consecuencias serian otras. Si la calificacion de contractual puede
conducir a resultados injustos, ;qué ha hecho el sistema chileno? Buscar acomodos.
La victima puede elegir invocar la responsabilidad contractual o extracontractual para
salvar los problemas que produce la distincion. ;Por qué el Consentimiento Informado
hipotético? Porque se hace una imputacion objetiva. Siempre que se incumple un
deber, se es culpable.

En mi juicio el problema es la distincion. Se debe avanzar, tal como se propuso en
Francia, a un sistema de responsabilidad especial y tnico, donde no se juegue con
la calificacién. Un régimen tnico con consecuencias claras, particularmente porque el
tipo de dafio que se genera es dafo corporal que es el perjuicio mas grave que se puede
causar a la persona. Esa serfa una importante rectificacién.
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La segunda rectificacién es que la teoria del Consentimiento Informado hipotético ha
sido debatida. Aqui les traia varias sentencias, pero ya no hay tiempo para presentarlas.
Todas esas sentencias son de la Sala Primera de la Corte Suprema, donde siempre han
sido redactadas por el mismo ministro, que sigue a un solo autor chileno Iiigo de la
Maza que es el que defiende el Consentimiento Informado hipotético.

Otro civilista, Carlos Pizarro, ha cuestionado este Consentimiento Informado hipotético
y coincido con él. Ha dicho que esto es una ficcidon pues lo que se busca es determinar
c6mo habria actuado el paciente si hubiese tenido toda la informacién. Esto es complejo
ya que se hace una abstraccién y un razonamiento que obliga a probar muchos indicios
para llegar a esa conclusion. Estoy de acuerdo, pero agregaria que el problema de fondo
estd en dos razones alin mas sustantivas.

5) Conclusiones finales sobre la calificacion
contractual de la responsabilidad civil

Primero, el Cédigo Civil no tiene un solo régimen de prueba de la culpa, tiene distintos
regimenes. Tiene un régimen general de culpa presunta y tiene regimenes especiales de
culpa probada. Uno de ellos es el de la responsabilidad profesional porque de acuerdo
con el art. 2118 del Cddigo Civil la prestacion de servicios de profesiones que suponen
largos afios de estudio como la medicina se rige por las reglas del mandato. En esas
reglas particularmente en el art. 2158 inciso final se establece expresamente que el
mandante no podra negar la remuneracién al mandatario sino cuando le probare culpa.
Esto implica que, en materia de responsabilidad profesional, la carga de la prueba es
distinta. Esta es de quien sostiene que el médico actud de forma culposa.

Esta solucion, ademds, es la que aplica el derecho colombiano que tiene nuestro
mismo Cédigo y es lo que han entendido los tribunales, la Corte Suprema y la doctrina
colombiana. Esta lectura también ha sido sostenida por el profesor Ramén Dominguez
Aguila, pues es evidente que la regla es distinta. Entonces el problema que se est4 dando
en la aplicacién automatica de la regla general del art. 1547 es el que no existe en nuestro
sistema juridico un régimen de culpa presunta general. Segundo, se olvida que la
obligacién del médico es de medios y no es de resultado. Si nosotros aplicamos la regla
del articulo 1547 sin tener presente esto, la obligacién se transforma en una de resultado
porque incumplida la obligacion, automaticamente lo presumimos culpable. Entonces,
sde qué sirve sostener que la obligacion es de medio si en realidad se la considera como
de resultado?.

Por dltimo, parece que lo que estamos viviendo son los problemas de mantener un

dualismo quehoyesinexplicable. ;Por qué mantener ladiferencia entrelaresponsabilidad
contractual y, por lo tanto, respetar el estatuto contractual? Ello se funda histéricamente
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en la idea de que detras de todo contrato ha existido una verdadera negociacién. En el
presente, en cambio, ello sélo se da en los grandes contratos en Chile. Todos los contratos
econdémicamente cuantiosos que son negociados por grandes estudios juridicos donde
las partes son representadas por un gran staff de abogados.

No obstante, los contratos que normalmente celebramos los ciudadanos de a pie son
contratos de adhesion. Incluso mas, en el caso del contrato de prestacion de servicios
meédicos ni siquiera es uno de adhesion, pues el médico no entrega un formulario y el
paciente simplemente firma.

En realidad, la formacion del contrato es distinta, por lo tanto, esas reglas y esas
diferencias que razonan bajo otras premisas resultan injustas en algunos casos.
Esto obliga entonces a revisar el dualismo vy, con ello, la clasica distincién entre la
responsabilidad civil contractual y extracontractual.
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Reseiia sobre la expositora

La Dra. Gladys Borquez es médica cirujana, especialista en pediatria y neonatologia,
magister en bioética de la Universidad de Chile. Es directora médica de la Clinica
del Hospital del Profesor desde 1998 hasta la fecha. Miembro del Departamento de
Etica del Colegio Médico de Chile desde agosto del afio 2012 y su presidenta desde
julio del afio 2014 a la fecha. También fue presidenta de la Comisién Ministerial
de Etica en Investigacién del MINSAL y obtuvo el afio 2018 el premio Doctora
Eloisa Diaz del Consejo Regional Santiago de COLMED por su trayectoria gremial,
profesional y académica.

Exposicion
Buenas tardes. Agradezco al doctor Sepulveda, por la invitacion a conversar y reflexionar
sobre un tema tan complejo.

Lo primero que debemos reconocer es que en este dmbito es necesario “dar vuelta la
hoja”, porque el modo en que aborda una cuestion ética un abogado es muy distinto al de
un médico. La dificultad estd en como articular ambas miradas y llevarlas a la practica,
que es precisamente el problema que enfrentamos quienes ejercemos la medicina.

Hablaré desde la perspectiva de la practica médica. Este tema nos resulta especialmente
desafiante, pues provenimos de una historia distinta, en la que hemos actuado conforme
a lo que entendiamos correcto. Sin embargo, es probable que atiin nos queden muchos
cambios por asumir para que nuestra labor mejore.

La historia sobre la actitud medica ante la informacién de los médicos vienen desde
Hipocrates. En el texto que trata “Sobre la Decencia’, se recomendaba hacer el
diagndstico y el tratamiento del enfermo, con calma y orden, ocultando al paciente
durante la actuacién la mayoria de las cosas, sin mostrarle nada de lo que le va a pasar
ni de su estado actual. Varios de esos textos hipocraticos todavia fundamentan el actuar
meédico. Luego, se fue avanzando hacia los primeros c6digos deontoldgicos en la época
moderna, asi Thomas Percival en “Medical Ethics”, el primer libro de ética médica
propiamente tal, afirma que cuando un paciente hace preguntas, que de ser respondidas
sinceramente, podrian resultarles fatales, seria un error grave y despiadado revelarle
la verdad. Su derecho a verdad es dudoso o nulo, dado que el natural beneficio de la
revelacién se considera maléfico y profundamente injurioso para él mismo, para su

52



Consentimiento Informado desde la perspectiva deontoldgica médica

familia y para el publico. En este marco se encontraban los médicos cuando llegé la
sociedad moderna.

Y ocurrié que, mientras los ciudadanos empezaron a obtener reconocimiento de su
autonomia en el espacio publico, en lo privado y en el ambito de la profesion médica
este reconocimiento no aparecia. Surgieron entonces los movimientos de derechos de
los pacientes en salud, que obligaron a hacer un cambio y debido a lo anterior, comienza
el proceso de desarrollo del Consentimiento Informado.

Principales factores en la génesis del Consentimiento Informado son : el desarrollo
de la teoria legal del Consentimiento Informado en Estados Unidos de 1871-1980,
es importante notar que ésta surge donde hay una sociedad bastante consciente de la
importancia de la autonomia, diferente, quizds, a las sociedades latinoamericanas; los
movimientos de reivindicacion de los derechos civiles y asociaciones de pacientes que sacan
las primeras cartas de Derechos de Pacientes alrededor del afio 1973; la visualizacién, a su
vez, de los primeros escandalos generados a raiz de trabajos de investigacion cientifica
muestran la necesidad de exigir el Consentimiento Informado para investigacion, pero
no asi para la atencion sanitaria. Los cambios descritos impulsaron alrededor de los afios
70 el desarrollo de la bioética, entendida como una disciplina que pretende resolver los
problemas éticos mds alla de la ética clinica, incluyendo a todos los involucrados en
el desarrollo cientifico. La bioética y el Informe Belmont en 1978 trajeron principios
y formas de entender cémo se deben discutir estos temas y es uno de los antecedentes
que influyen en el desarrollo del Consentimiento Informado ahora también en la
atencidn sanitaria.

Se debe reconocer que los médicos se han incorporado de manera tardia a este desarrollo,
explicado, pero no justificado por los textos hipocraticos que han puesto énfasis en la
no maleficencia y beneficencia quedando la autonomia para esta era. No fueron ellos
quienes pensaran que el Consentimiento Informado fuera bueno, pues no crefan que
fuera bueno o necesario. Alrededor del afio 1981, las asociaciones médicas comienzan
desarrollos en torno a este concepto.

Pablo Simén es un bioeticista espaiol y médico de familia que ha escrito mucho
sobre Consentimiento Informado analizé en una publicacién de 2006, como se habia
desarrollado el Consentimiento Informado en Espaiia, y escribe sobre los mitos del
Consentimiento Informado.

Entre ellos sostiene que el Consentimiento Informado es un invento caprichoso
y arbitrario de los abogados, jueces y legisladores; extrafio a los deberes morales de
los médicos y que, ademads, entorpece el normal ejercicio de la medicina; o que el
Consentimiento Informado consiste en conseguir que los pacientes firmen un
formulario escrito donde autorizan la realizaciéon de una intervencién; o que la buena
practica clinica consiste en realizar bien los actos clinicos desde el punto de vista
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exclusivamente cientifico-técnico, y el consentimiento no tiene nada que ver con esto; o
que el fundamento ético del Consentimiento Informado es el principio de autonomia,
o que la obtencién del consentimiento es una obligacién para los profesionales que
realizan las intervenciones, pero quienes lo indican no estan relacionados al ambito
clinico; o que el Consentimiento Informado no tiene sentido, porque la mayoria de
los pacientes no desean ser informados; o que los pacientes tienen derecho a rechazar
un tratamiento, incluso si con ello ponen en peligro su salud o vida, pero solo antes
de ser aplicado y una vez iniciado, los profesionales no pueden retirarlo ,0 que la
evaluacion de la capacidad de los pacientes para decidir sobre este consentimiento es
responsabilidad de los psiquiatras; o que el respeto a las exigencias del Consentimiento
Informado es un deber ético y juridico de los profesionales que puede satisfacerse sin
que las organizaciones sanitarias inviertan recursos adicionales en ello.

:Qué es el Consentimiento Informado?

Es un proceso en el cual el médico y el paciente intercambian informacion suficiente
y comprensible acerca de la decision clinica a tomar, de tal manera que se produce
una dindmica activa y cooperativa entre ellos. Esto interviene y cambia la relacién
clinica por lo que genera una forma distinta de tomar decisiones cuando se compara
con el punto de vista de los principios basados en la beneficencia, ese modelo
paternalista que definia que el médico sabia cudl era el bien del paciente y no
requeria preguntarle nada.

El cambio que trajo el Consentimiento Informado es que hoy no se concibe que el
médico diga o haga algo por el bien del paciente, sin antes preguntar a éste cudl es su
bien y qué es lo que quiere. Se produce una dinamica enmarcada dentro de otros dos
principios mds amplios que estan fuera del Consentimiento Informado. Estos son la
obligacion de no daiiar y la obligacion de ser justo, tanto desde el punto de vista de
no discriminaciéon como desde el punto de vista de justicia distributiva, pues ya se
mencionaba la importancia de los costos en salud.

Para trabajar en el desarrollo de estos principios, los bioeticistas Linda Emanuel y
Ezequiel Emanuel, propusieron distintas perspectivas sobre los modelos de la relaciéon
médico-paciente.

+ En el modelo paternalista, los valores del paciente son objetivos y
compartidos entre médico y paciente. La obligacién del médico es promover
el bienestar, independiente de la preferencia del paciente.

« Como contraparte, existiria el modelo informativo donde los valores del
paciente estan definidos, son fijos y conocidos por él. La obligacién del médico
es entregar informacion relevante y realizar la intervencién elegida por
el paciente.
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« Surgieron otros modelos intermedios. En primer lugar, el modelo
interpretativo donde el médico ayuda al paciente a valorar esta informacion,
pasando a ser un consultor o un consejero.

+  Ensegundo lugar, el modelo deliberativo que abre el debate moral sobre los
valores del paciente. Lo que se espera es que el médico se transforme en un
amigo o un maestro.

Estos dos extremos no resuelven el problema.

Un elemento importante de notar es la exigencia legal, que es el minimo ético de los
médicos ya que de esta manera se evitan las denuncias por mal praxis, ese es el fondo
del asunto, que no logre mejorar la relacion clinica, con el riesgo de que se transforme
en una medicina que solo es defensiva.

Hoy en dia, con los avances tecnoldgicos, una mayor sobrevida y las patologias que
se presentan, los médicos mantienen una relacién mas prolongada con el paciente,
por lo tanto, deben ser capaces de desarrollar un modelo progresivo de participacién
desde la primera consulta hasta la recuperacién. Es un acto dialégico, no una simple
firma Es importante recalcar que, desde el punto de vista ético, el Consentimiento
Informado es verbal en todo momento y a cada rato; aunque el registro sea necesario en
determinadas circunstancias

Los elementos del Consentimiento Informado son voluntariedad, informacion
y capacidad.

La voluntariedad, le plantea al médico la exigencia del deber de no ejercer influencia
indebida sobre el paciente, sin embargo y segin principios médicos, los médicos
entienden que si deberian aconsejar, ayudar y entender mejor al paciente. Pueden utilizar
la persuasion, o sea, abrir argumentos racionales que se discutan criticamente, pero no
estaria éticamente permitida la manipulacion, que es la distorsion, sesgo y falsificacion
de la informacién o induccién de procesos mentales que alteren o condicionen el
normal desarrollo de la decisién, tampoco la coaccidon que es una amenaza explicita o
implicita creible de dafio, evitable si se accede al requerimiento.

Estas situaciones siguen ocurriendo, por ejemplo, cuando el paciente quiere irse de alta o
estarechazando un tratamiento que es importante, los médicos pueden “amenazar” con el
alta o abandono. Esto implica que atin queda paternalismo frente a este tipo de situaciones
criticas y no se enfrentan de la mejor manera, faltan también herramientas aparte de
la persuasion.

De esto surge una nueva problematica relacionada con la coaccién interna del paciente.
sEs valido el consentimiento si el paciente presenta condiciones internas que lo hacen
incapaz de comprender a cabalidad la informacién entregada? Se debe entender que
esto no ocurre solo por alteraciones psicopatologicas, sino que todos los seres humanos
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tienen mecanismos de defensa del Yo ante las amenazas y, por lo tanto, caen en procesos
de conflicto. Frente a un diagndstico negativo el paciente puede entrar en un proceso
de negacién, de ira, etcétera. Los médicos deben comprender que hay momentos
en los cuales puede no ser adecuado dar informacién o en que podemos hacerlo
de modo gradual. No es raro que a un paciente se le entrega una informacion en la
visita diaria y al dia siguiente no la recuerda. Por esto, la informacién debe darse de
manera gradual y de modo lento, y acompaiiar en el proceso de duelo y de no hacerse
cargo de esto, el consentimiento firmado no serd vélido. La voluntariedad culmina
con la aceptacion o la revocacion y también el derecho a no aceptar la informacién.

Respecto a la informacion, esta forma parte de toda la actuacion, esta debe ser
verdadera, comprensible, suficiente, adecuada a las necesidades y que ayuda a decidir,
se debe insistir que es principalmente verbal y frente a esto, hay dos aspectos a destacar:
el primero, es el contenido de la informacidén, sobre el cual hay mas acuerdos. Hoy
dia lo mas aceptado es el criterio de la persona razonable y el asociado a los riesgos
individuales del paciente. Esto se estipula en la legislacién con la Ley de Derechos y
Deberes de los Pacientes.

El segundo guarda relacién con como comunicar esta informacion. No es labor facil para
los médicos pues al no existir una verdad objetiva, es la evidencia técnica la que indica
lo verdadero. Al comunicar la verdad, ;cual verdad se comunica? Debe considerarse el
privilegio terapéutico, el cual supone que dar informacién en un momento determinado
puede dafar mas al paciente y se guarda el derecho de hacerlo después. Se debe
descubrir el arte de decirlo cuando corresponde y no omitirlo pues frente a situaciones
donde informar genere una gran angustia, algunos médicos pueden temer incrementar
el riesgo de suicidio del paciente, por ejemplo. La definicion de informacion necesaria
y esta contenida en la Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes.

Un tercer gran tema es la capacidad, que es lo operativo de la autonomia moral ya que
la informacién se debe entregar a un paciente capaz. Surge, por lo tanto, la problematica
sobre cdmo evaluar la capacidad. Frente a esto, hay dos conceptos que diferenciar, uno
es la capacidad legal y el otro es la capacidad sanitaria, la cual hace referencia a la
capacidad del paciente para tomar una decisiéon concreta en un minuto particular. Y
puede cambiar frente a distintas circunstancias.

Si bien la capacidad del paciente debe ser presumida existe un continuum de desarrollo
desde la infancia hasta la vejez y por definicion, solamente serian incapaces los recién
nacidos, pacientes en coma, interdictos legalmente y aquellos con discapacidad
intelectual grave. Los demads son capaces para tomar decisiones de distinta gravedad o
consecuencia al cumplir ciertos criterios de capacidad en distinto grado.

Los investigadores sobre este tema han llegado a acuerdos sobre los criterios a aplicar
para definir esta capacidad. Ellos son cuatro: la capacidad de expresar una eleccion; de
entender la informacion, de valorarla y de razonar respecto a ella.
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;Como se evaliia? Esto lo deben hacer los médicos en la consulta médica, asi, por
ejemplo, preguntar cual es la decision elegida por el paciente, solicitar que explique la
informacién entregada o que indique los riesgos asociados, que entienda su rol a la hora
de decidir, o si se considera realmente enfermo. Este didlogo debe producirse en una
consulta médica para poder constatar que la informacion es efectivamente comprendida
y definirlo capaz.

A la vez que se asume la capacidad del paciente, se debe prestar atencidn a situaciones
donde puede haber presunta incapacidad. Esta se podria manifestar con cambios
bruscos del estado mental habitual, cuando se rechaza un tratamiento necesario y no
se logra argumentar las razones del rechazo. Situdndose en el otro extremo, se puede
producir una aceptacion acritica de los procedimientos de riesgo alto.

Desde el punto de vista sanitario, los niflos tienen un menor desarrollo, pero no una
presuncion general de incapacidad. Si bien los padres o tutores pueden tomar decisiones
por los menores hasta los 18 afios, encima de los 14 y 15 afios se presume que son
pacientes capaces de tomar decisiones. En esta edad intermedia, el poder es compartido
entre menor y padre.

La profesora Carmen Dominguez menciond, en su anterior presentacion, que a veces
se interponen recursos de proteccion atendiendo el interés del nifio, cuando el médico
considera que los padres no actian acorde a este interés.

Respecto al Consentimiento Informado, cuando hay una incapacidad se debe tener
claro quién es el delegado y el sustituto autorizados para tomar la decision por el paciente.
Las excepciones del Consentimiento Informado estdn aceptadas tanto ética como
legalmente. Estas son: (1) rechazo explicito del paciente, (2) incapacidad del paciente,
en cuyo caso hay que hacerlo con el subrogado, (3) el grave peligro para la salud publica,
(4) la urgencia vital, (5) el privilegio terapéutico o el imperativo legal o judicial.

Respecto del Consentimiento Informado en nuestro Cédigo de Etica estdn definidas
las obligaciones. Los articulos N° 24 al 28 sefalan que el médico tratante debera
informar a su paciente de manera veraz y en lenguaje comprensible, la voluntad del
paciente de no ser informado debera ser respetada, toda atencion médica debera contar
con el consentimiento del paciente, es recomendable que el facultativo consigne siempre
el consentimiento del paciente por escrito, debiendo proceder necesariamente de esta
forma cuando dicho consentimiento sea exigido por la ley. Si el paciente no estuviera
en condiciones de dar su consentimiento (menor de edad, incapacitado, urgencia), y no
es posible obtenerlo de la familia, el médico debera prestar los cuidados que le dicte su
conciencia profesional, la opinién del menor debera ser considerada atendiendo a su
edad y grado de madurez y por ultimo el derecho del paciente a rechazar un tratamiento
debera ser respetado.
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A las 3 Edades de la Medicina que describi6 el reconocido filosofo Alasdair Mac
Intyre recientemente fallecido, otro bioeticista y médico internista norteamericano,
Mark Siegler, en una reflexion respecto de las edades de la medicina y la relacién
médico-paciente, agregd una cuarta categoria, siguiendo el modelo descrito
anteriormente. Plantea entonces que la Edad del Paternalismo fue la edad del médico,
la Edad de la Autonomia fue la del paciente. Luego viene la Edad de la Burocracia
donde aparecieron las necesidades de control, eficiencia y eficacia, y se centrd en los
costos de los servicios de salud, o sea la edad del financiador. Entonces propone volver
al inicio de la practica médica, Edad de las Decisiones compartidas con el paciente,
a la deliberacion. El problema actual radica en que, si bien se han desarrollado
medicamentos y tecnologias que permiten la prolongacién de la vida bioldgica, estos
tratamientos afectan la vida biografica del paciente. Por lo tanto, comenz6 la nocién de
que el paciente debia decidir por él mismo frente a estas situaciones. Esto complicé a los
médicos que pasaron de decidir todo por el bien del paciente, a este modelo moderno
donde ello se debe hacer considerando los valores del paciente.

Hoy en dia existen otros actores involucrados en la relacién médico-paciente que
dificultan el ejercicio de la profesién, como la industria y la autoridad. Respecto al
financiamiento nacié lanecesidad dela contencion de costos, la eficiencia y larentabilidad
social. Hoy el empleador ademas de pedir considerar siempre el bien del paciente, solicita
que esto se haga de manera eficiente y con justicia social, con respeto a protocolos y
directrices vigentes.

En este sentido, ;quién determina las metas y preferencias? ;El paciente, el médico o
el administrador? Estos temas representan otros de los desafios actuales del ejercicio
médico. La invitacion es a generar un espacio de comunicacion, discusion y negociacion.
Laatencion se debe centrar en el paciente facilitando la toma de decisiones participativas.
A esto también se le conoce como medicina colaborativa o modelo de autonomia.

Se recomienda realizar esto con un desarrollo deliberativo que también contemple
la deliberaciéon del médico consigo mismo. El proceso exige al médico deliberar con
mayor rigor sobre los hechos del paciente.

1. Primero, analizar los hechos: ;Cudl es el diagndstico? ;Cudl es el
prondstico? La excelencia del médico se expresaria en su capacidad para
disminuir esta incerteza lo maximo posible.

2. Luego, identificar los problemas y las consecuencias de los cursos de
accién para la vida de ese paciente en particular.

3. Derivado de la etapa de los deberes, se debe intentar tomar la decision
correcta, una que respete el mayor nimero de valores y se sitiie en un
curso intermedio.
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4. Finalizando, se debe hacer un andlisis de consistencia sobre si la decision
fue la correcta. Para ello se debe contemplar si esta cumple con la
normativa legal vigente, si es posible hacerla publica y que pase la prueba
del tiempo.

Se esta transitando hacia un modelo de planificacion anticipada de la atencién médica,
la nueva Ley de Cuidados Paliativos y la declaracion de decisiones anticipadas son
una evolucion de los principios ya establecidos por el Consentimiento Informado. El
elemento central de este cambio esla necesidad de mejorar y mantener una comunicacién
constante y efectiva con el paciente a lo largo de toda la relacion.
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La proteccion de los funcionarios y trabajadores en la Constitucion Politica de la Reptblica

Reseiia sobre la expositora

Romina Urzla es abogada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister
en Derecho, mencién Derecho Constitucional de la misma universidad y doctoranda
de la Universidad de Castilla, La Mancha, Espafia. Es miembro del Departamento de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la misma casa de estudios. Es socia, ademas,
del estudio Rosel Fuentes y Urzia, abogada litigante con mas de 14 afios de experiencia
en materias laborales, corporativas y judiciales.

Introduccion

Esta presentacidon busca hacer una sintesis de las herramientas que tienen los
trabajadores, tanto del mundo privado como del publico, cuando el empleador
vulnera sus derechos fundamentales.

Proteccion de los derechos fundamentales en sede laboral

;Qué derechos fundamentales se protegen en los tribunales laborales? Es clave que un
asunto se vea en esta sede por dos razones principales: primero, porque lo resuelve un
juez especializado en la materia y, segundo, porque los procedimientos son mds rapidos.
Aunque al inicio de la reforma laboral los juicios duraban solo tres o cuatro meses, hoy
en dia esos plazos han cambiado.

Mas alla de eso, es relevante que este tipo de materia sea de conocimiento de jueces
especializados. Ademads, a través de juicios orales, se dan ciertas garantias en cuanto a
la apreciacion de la prueba que tiene el juez, ya que él presencia la interrogacién de los
testigos, peritos y la lectura de los documentos.

El Procedimiento de tutela de derechos fundamentales en el Estado

Los funcionarios publicos lucharon por mucho tiempo para que el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales, que se aplicaba a los trabajadores del sector privado,
también fuese aplicable para ellos. Después de mucha jurisprudencia que validaba su
uso, se generd una modificacion legal que permitié de forma expresa su utilizacién en
el Estado.
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Laimportancia de los derechos fundamentales al interior de la relacion laboral debe ser
objeto de un grado especial de preocupacion, principalmente porque esta se caracteriza
por la subordinacion y dependencia. Esto significa que, si bien es una relacién entre
privados, las partes de este vinculo juridico no son iguales. El poder de negociacién que
tiene el empleador, duefio del medio de produccion, es mayor que el del trabajador

Ademas, el empleador posee la facultad de mando, que significa que puede organizar,
dirigir y fiscalizar. También tiene facultades disciplinarias respecto del trabajador:
puede amonestarlo, despedirlo o restringir el uso del correo electrénico corporativo.
Por ejemplo, una clausula de no competencia en un contrato de trabajo, que no permite
realizar una funcién de un giro similar al del empleador, es una restriccién a un derecho
fundamental. En virtud de estas facultades, los derechos fundamentales actian como
un limite.

El empleador también puede vulnerar el derecho a la privacidad; a pesar de ser duefio
de la casilla de correo electronico laboral, no puede leer el contenido de los correos si no
se regula expresamente que son publicos. Lo mismo ocurre con las cimaras de seguridad
en un recinto: su finalidad debe ser la seguridad y no la fiscalizacion del trabajo en si. Si
tangencialmente se observa una irregularidad, ese material puede usarse como prueba,
pero con ciertas restricciones.

Herramientas juridicas frente a la vulneracion
de derechos fundamentales

Existen dos herramientas principales: la accion de proteccion, regulada en el articulo N°
20 de la Constitucion Politica de la Republica, y la tutela de derechos fundamentales.
Cabe hacer una aclaracion técnica: el término “recurso de proteccion” estd mal utilizado
por la norma, porque un recurso busca modificar una resolucién judicial, mientras que
esto es una accion, una solicitud directa ante la Corte de Apelaciones para reparar un
acto vulneratorio.

Desventajas de la accion de proteccion frente a la tutela laboral
La accidn de proteccion del articulo N° 20 presenta varias desventajas comparativas:

o  Construccion juridica neutra: Esta alejada de los principios del derecho
del trabajo. El derecho laboral, por la relacién asimétrica que mencioné,
se inspira en principios que buscan igualar el poder de negociacién, como
el principio protector. Este principio indica que, si hay mas de una norma
aplicable, debe elegirse la mas favorable al trabajador.

« Sin atenuacion de la carga probatoria: El procedimiento de tutela, a
diferencia de la accion de proteccién, contempla la prueba indiciaria.
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Entiende que el trabajador afectado no siempre tiene acceso a la prueba
directa. Por tanto, al trabajador solo se le exige probar indicios de la
vulneracién, no el hecho en si. Por ejemplo, un funcionario denuncia
a su jefatura ante la Contraloria y poco después es despedido. El indicio
seria probar la denuncia, el conocimiento de esta por parte de la jefatura
y la cercania temporal con el despido. Luego, es el empleador quien debe
justificar su medida.

o  Reparacion limitada: La accion de proteccion solo contempla el cese del
acto vulneratorio, pero no establece reparaciones o indemnizaciones, a
diferencia del procedimiento de tutela.

o  Tutela selectiva de derechos: No protege todos los derechos del articulo N°
19 de la Constitucion, solo algunos. Por ejemplo, el articulo 19, nimero 16,
que consagra la libertad de trabajo, no incluye explicitamente el derecho
a la no discriminacion, pero este si estd contemplado en el procedimiento
de tutela.

« Riesgos de represalias: Al interponer una accién, el empleador puede
despedir al trabajador como represalia. Es importante considerar que, una
vez ejercida la accién de proteccidn, no es posible recurrir a la accion de
tutela, se debe elegir solo una via.

Aplicacion y derechos protegidos por el procedimiento de tutela

El procedimiento de tutela se aplica a todos los trabajadores, incluyendo alos funcionarios
de la administracion del Estado, del Congreso Nacional, del Poder Judicial y de
empresas estatales.

Los derechos que protege, segun el articulo N° 485 del Codigo del Trabajo, son:

o El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, siempre que la
vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion
laboral. Por ejemplo, una patologia psiquidtrica derivada de acoso laboral
seria objeto de proteccion.

o  El respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia.

o Lainviolabilidad de la comunicacion privada.
o Lalibertad de conciencia y el libre ejercicio de culto.

o La garantia de indemnidad, que protege contra represalias ejercidas
por interponer denuncias, participar en acciones judiciales o por la labor
fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o la Contraloria.
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El despido como vulneracion de un derecho fundamental

La afectacion de un derecho fundamental puede ocurrir con ocasion del despido, lo
que significa que el motivo real del despido es la vulneracion, aunque se disfrace con
una causal de término. Por ejemplo, si un trabajador es acusado de robo, exhibido
publicamente por la tienda y luego despedido, el acto mismo del despido es vulneratorio
de su derecho a la honra o a su integridad psiquica.

Actores que pueden interponer la accion de tutela

Organizacion sindical: Puede actuar como denunciante o como tercero si
el trabajador esta afiliado.

Direccion del Trabajo: Puede interponer la accidén tras un proceso de
mediacion fallido. Sin embargo, carece de competencia para denunciar
vulneraciones de derechos fundamentales de funcionarios publicos; en ese
caso, la accién debe ser ejercida por el funcionario afectado.

Caracteristicas adicionales del procedimiento de tutela

Se presume que representan al empleador los gerentes, administradores y
quienes tengan facultades de administracion general, segtn el articulo N° 4
del Cédigo del Trabajo.

El plazo para interponer la accién es de 60 dias habiles judiciales (lunes a
sdbado), contados desde que ocurrelavulneracion o, en caso de despido, desde
la separacion.

Sanciones en el procedimiento de tutela

trabajadores del sector privado: Si la vulneracion ocurre con ocasion
del despido, el empleador sera condenado al pago de la indemnizacion
sustitutiva del aviso previo y la indemnizaciéon por aiios de servicio,
esta ultima con su respectivo recargo legal (que varia segtn la causal).
Adicionalmente, se contempla una indemnizacién adicional especial de 6
a 11 remuneraciones, cuya base de calculo no tiene el tope de 90 UE.

Para funcionarios publicos: Solo pueden ser condenados a la
indemnizacion especial de 6 a 11 remuneraciones. No procede el pago de
indemnizacién por afos de servicio, aviso previo ni recargo legal.

Casos de discriminacion grave: Si el derecho vulnerado es la no
discriminacién y el acto es calificado como grave, el trabajador (privado
o publico) puede optar entre la reincorporaciéon o el pago de las
indemnizaciones.
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o Vulneracién conrelacion laboral vigente: El juez ordenara el cese inmediato
del acto y podra aplicar medidas reparatorias, como capacitaciones o
disculpas publicas. En este caso no procede el pago de una indemnizacién.

Caso practico

Representé a un médico de un CESFAM acusado de malos tratos por otros funcionarios,
quienes organizaron una “funa” y protestas agresivas, paralizando el centro de salud, todo
sin que se iniciara un sumario administrativo. El director del CESFAM, para calmar
la situacién, prometi6 publicamente remover al médico de su jefatura, adelantando una
sancion sin investigacion previa, lo cual fue grabado y difundido en redes sociales.

El funcionario interpuso una tutela de derechos fundamentales. El tribunal determiné
que el empleador vulneré su honra y su integridad fisica y psiquica, ya que la
viralizacién del video le generd una afectacién emocional importante. La jueza aclar6
que el punto no era si el médico cometié o no los actos, sino que el empleador no
resguard6 sus derechos fundamentales frente a la funa y adelant6 sanciones sin un
debido proceso. Ademas, el sumario administrativo, que finalmente se abrio, llevaba 11
meses sin avances, excediendo con creces el plazo legal de 20 dias habiles (prorrogables
por otros 20).

El tribunal concluyé que hubo una vulneracién de derechos fundamentales porque
el empleador no protegio al trabajador de la agresion de sus compaiieros y carecia de
protocolos para prevenir este tipo de conductas. En consecuencia, estableci6 ciertas
medidas que el centro de salud tuvo que cumplir.

Reflexion final

Este es un buen ejemplo de como el procedimiento de tutela de derechos fundamentales
es aplicable en el rubro de la salud y protege de forma concreta a los trabajadores y
funcionarios que ven vulnerados sus derechos en el contexto laboral
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Reseiia sobre el expositor

Renato Jijena es profesor de Derecho Informatico en la Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso y Magister en Derecho Publico de la misma Casa de Estudios. Posee un
master en Proteccién de Datos Personales de la Universidad Internacional de La Rioja
y un magister en Gobierno Electrénico de la Universidad Tecnoldgica Metropolitana.
También posee un diplomado en Derecho Informatico de la Universidad de Zaragoza.

Introduccion

Varios son los temas que convocan para el andlisis. En primer lugar, los escenarios
de responsabilidad juridica en el ejercicio de la funcién de los prestadores de salud,
relacionados con el tratamiento de datos personales, no solo de salud, que ademas es
un derecho fundamental. Deben considerarse los datos de identificacion, los de salud de
los pacientes y los del personal sanitario y administrativo.

Ensegundolugar, el derecho fundamental ala proteccion de datos, consagrado de forma
amplia en el articulo N° 19, numero 4, de la Constitucion, y especificamente, la proteccion
de los datos personales de salud. En tercer lugar, los roles en materia de tratamiento de
datos: responsables, encargados y pacientes como titulares. En cuarto lugar, el amplio
marco juridico que determina los deberes de los prestadores de salud, que contempla
Leyes como la N° 20.584, la N° 21.663 y la N° 19.628 , centradas en los objetivos de
confidencialidad, seguridad y transparencia. Finalmente, el deber de transparencia y la
facilitacion del ejercicio de los derechos de los titulares, como el acceso, la supresion o
el olvido.

Concepto de dato personal

Los datos de caracter o datos personales son cualquier informacioén concerniente a
personas naturales, identificadas o identificables. Son antecedentes nominativos y estan
protegidos como derechos fundamentales. Entre los ejemplos encontramos nombres,
RUT, domicilio, correo electrénico, estado civil, profesion, credo religioso, estados de
salud, datos biométricos, ingresos, habitos de consumo, direcciones IP, etc. A todos ellos
les aplica la actual y la futura modificacion de la Ley N° 19.628.

67



1I Seminario Internacional de Derecho Médico

Datos personales de salud

Es la informacién sobre la salud mental o fisica de una persona. Los datos personales
de salud son aquellos, a priori sensibles, que revelan informacion sobre el estado fisico o
mental de una persona, incluyendo su salud pasada, presente o futura. En el Reglamento
General de Proteccién de Datos de la Unién Europea, se incluyen en la categoria de
datos especialmente protegidos. Su tratamiento estd sujeto a regulaciones especificas
para garantizar la confidencialidad, integridad y seguridad, lo que implica obtener
el Consentimiento Informado del paciente, implementar medidas de seguridad
adecuadas y restringir el acceso solo a personal autorizado.

Pueden incluir informacién sobre enfermedades, diagnosticos, tratamientos, cirugias,
resultados de pruebas médicas, estado fisico, estado mental, informacion genética, datos
sobre discapacidad o informacién sobre salud sexual y reproductiva.

Tratamiento de datos y su base de licitud

Se define legalmente al tratamiento de datos como cualquier operacién o
procedimiento técnico, automatizado o no, que permita recolectar, almacenar, grabar,
organizar, elaborar, seleccionar, extraer, comunicar, ceder o utilizar datos de cualquier
otra forma. La proteccion de los datos personales de salud no es solo una exigencia
legal; es un componente relevante de la confianza entre pacientes y prestadores.

La base de licitud se refiere al fundamento legal que permite el tratamiento de esta
informacion sensible. En Chile, la nueva Ley de Proteccion de Datos Personales amplia
las bases legales mas alla del consentimiento y la ley, incluyendo el cumplimiento de una
obligacion legal, la ejecucion de un contrato o el interés legitimo del responsable.

Marco juridico aplicable a los prestadores de salud

Un prestador de salud es depositario de los datos personales de salud de los pacientes,
pero también de la informacion de sus trabajadores. Siguen vigentes normas que
habilitan la fiscalizacién de la Superintendencia de Salud, que coexistira con la nueva
Agencia de Protecciéon de Datos y la Agencia Nacional de Ciberseguridad (ANCI).

Ley N° 20.584 y la Ley de Interoperabilidad de la Ficha Clinica

La Ley N° 20.584 de Derechos y Deberes de los Pacientes establece que los prestadores
de salud deben conservar la ficha clinica por al menos quince afios y son responsables
de cumplir con la Ley N° 19.628.

Es muy relevante la recientemente publicada Ley N° 21.668, que establece la
Interoperabilidad de la Ficha Clinica, la cual refuerza la obligacién de conservar los
datos y adoptar medidas que permitan su interoperabilidad con otros prestadores,
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extendiéndose a todos los profesionales que participan en la atencion del titular. Esto
implica desafios no solo regulatorios, sino también operativos, en el contexto de las
leyes de ciberseguridad y proteccion de datos.

Ley N° 21.663 de Ciberseguridad y su impacto en salud

Se debe tener presente que los datos personales son un activo de informacion y, segun
estandares como la norma ISO 27001, se debe asegurar su integridad, disponibilidad
y confidencialidad. La Ley N° 21.663 Marco de Ciberseguridad considera que un
incidente tiene efecto significativo si es capaz de afectar la integridad fisica o la salud de
las personas, o si afecta sistemas informaticos que contengan datos personales.

La ley determina quiénes son prestadores de salud esenciales, y de entre ellos, la ANCI
puede calificar a algunos como operadores de importancia vital, sometiéndolos a
exigencias de seguridad mas estrictas.

Ley N° 19.628 modificada y el deber de seguridad

Si la Ley de Derechos y Deberes de los Pacientes ya establecia restricciones, la nueva
normativa de proteccion de datos las amplia. El consentimiento expreso es clave para el
tratamiento de datos sensibles. Por regla general, solo puede realizarse cuando el titular
manifiesta su consentimiento de forma explicita.

Ademas, el responsable del tratamiento debe garantizar estandares adecuados de
seguridad, protegiendo los datos contra tratamiento no autorizado, pérdida, filtraciéon
o destruccién. Las medidas deben ser apropiadas al riesgo, considerando el estado de
la técnica y los costos. Por ejemplo, los responsables de la gestion de fichas clinicas
deberian evaluar pseudoanonimizar o encriptar la data sensible; no hacerlo podria
considerarse una negligencia.

Derechos de los titulares de datos en el ambito sanitario

Segun la Ley N° 20.584, todos los pacientes tienen derecho a recibir informacion
oportuna y comprensible, a un trato digno, a ser llamados por su nombre, a recibir una
atencion de calidad y a ser informados de los costos, entre otros.

Derecho de Acceso

Elarticulo 12 de la Ley N° 19.628 vigente sefiala que toda persona tiene derecho a exigir
informacién sobre los datos relativos a su persona. La nueva ley refuerza este derecho
de acceso, permitiendo al titular solicitar y obtener del responsable la confirmacion de
si sus datos estan siendo tratados y, en tal caso, acceder a ellos.
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Derecho de Supresion, cancelacion u olvido

Es el derecho del titular a solicitar la eliminacion de sus datos, especialmente si ya no
son necesarios para la finalidad para la que fueron recolectados. El articulo N° 7 de
la nueva ley sefiala que el titular puede solicitar la eliminacién cuando los datos no
sean necesarios, haya revocado su consentimiento, hayan sido tratados ilicitamente,
sean caducos o deban suprimirse por una obligacion legal o una orden judicial, entre
otras causales.

El Limite al Derecho de Supresion:
la obligacion de conservar la ficha clinica

El ejercicio de estos derechos, como el de supresion, no es absoluto. La improcedencia
legal del derecho a la supresion, cancelacion u olvido de los datos contenidos en la
ficha clinica se debe a que el articulo 13 de la Ley N° 20.584 establece un plazo legal de
almacenamiento de 15 aflos. Esta es una norma de orden publico, perentoria, que no
puede ser desconocida por los Prestadores de Salud, ni siquiera ante el requerimiento
del titular.

Asi como un contribuyente no puede pedirle al Servicio de Impuestos Internos que
suprima la informacién que necesita para cumplir sus fines, un paciente no puede
exigir la eliminacién de su historial clinico antes del plazo legal. El ejercicio consiste en
ponderar el mayor peso de las causales de legitimacion. La negativa a la supresion de
los datos personales de salud por parte del prestador no es improcedente, porque es
necesaria para cumplir con una obligacién legal.
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Reseiia sobre el expositor

Jorge Pacheco es médico de familia, con experiencia clinica en atencién primaria de
salud. Magister en Investigacion Social y Desarrollo, y docente de la Universidad de
Concepcién. Ha realizado investigaciones en acceso y uso de servicios de salud, con
especial énfasis en el impacto de la pandemia en la atencién de salud. Actualmente es
jefe del Departamento de Estadisticas e Informacion de Salud del Ministerio de Salud
de Chile.

Introduccion

Es interesante estar acd para hablar sobre datos personales y su impacto en la salud.
Creo que esta presentacion va a relacionarse bastante bien con la exposicion sobre datos
de la jornada anterior, pero serd una profundizacion sobre el uso de datos personales,
especificamente en el &mbito de la salud.

Tipos de uso de datos

En salud existen dos tipos de usos de datos. Por un lado, esta el uso primario, que tiene
un proposito clinico y, por otro, un uso secundario, que hace referencia a la gestion
sanitaria, estadistica, Vigilancia e investigaciéon. Es importante tener en cuenta ambos
usos, ya que el proceso de ajuste normativo puede afectarles operacionalmente.

Marcos normativos sobre datos en Chile

Revisaremos algunos marcos normativos, porque cuando se analiza la ley, hay ciertos
elementos definidos principalmente por estas funciones y existen bases de legalidad
para ambos usos.

A nivel general, hay dos componentes. Primero, una regulacion general de datos
relacionada con la Constitucion Politica, la Ley de Proteccion de Datos Personales
(antes llamada Ley de Proteccion de la Vida Privada) y otras leyes relacionadas, como
la Ley N° 20.285 de Transparencia. En estas leyes, los datos de salud estdn definidos
como datos sensibles, lo que les otorga la mayor proteccién dentro del conjunto de
datos personales.
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Sin embargo, también hay regulaciones especificas para el sector. Por ejemplo, la Ley
N° 20.584 de Derechos y Deberes del Paciente dedica sus articulos N° 12 y N° 13 ala
reserva de la ficha clinica, especificando componentes ya presentes en las regulaciones
generales. Recientemente, esta ley ha sido modificada para modernizar el uso primario
de datos a través de la Ley de Telemedicina y la Ley Interoperabilidad de Fichas
Clinicas, que ajustaron para habilitar dichos usos.

También existen regulaciones especificas para el uso secundario de datos, contenidas en
el Codigo Sanitario y en el DFL N° 1 del Ministerio de Salud. Estas definen funciones
como la vigilancia de la salud publica. Un ejemplo es la lista de enfermedades de
notificacion obligatoria, que exige al médico informar ciertos diagnésticos para evitar la
propagacion de enfermedades que pongan en riesgo la salud nacional. Adicionalmente, se
contempla el uso estadistico que realiza el Departamento de Estadisticas e Informacién
de Salud (DEIS), del Ministerio de Salud de Chile y el uso para el disefio y evaluacién
de politicas publicas. Todo esto se desarrolla en un contexto normativo cambiante,
influenciado por modificaciones recientes en materia de ciberseguridad y protecciéon de
datos personales.

Transformacion digital

Actualmente, la Ley de Transformacion Digital impulsa principios como la
interoperabilidad. El desarrollo tecnolégico ha reducido el costo de almacenar y
procesar grandes voliimenes de informacion, lo que ha permitido digitalizar procesos
que antes se hacian en papel y ha requerido nuevas regulaciones. Lo que vemos es una
adaptacion a estos procesos de digitalizacion, y en ese marco se generan algunas de estas
regulaciones y propuestas de modernizacion.

Conceptos generales sobre el uso de datos

Los datos personales son cualquier informaciéon concerniente a personas naturales
identificadas o identificables. La identificacion es eficiente a través de datos como
el RUT, nombre, IP o placa patente. Sin embargo, también existe el componente
identificable, que ocurre cuando se pueden cruzar distintas fuentes de informacién
para identificar a una persona.

Una categoria especial son los datos sensibles, que se refieren a caracteristicas fisicas o
morales, o0 a hechos de la vida privada como habitos, estados de salud fisico y psiquico,
y la vida sexual. La actualizacién de la Ley N° 19.628 mantiene esta definicion para los
datos de salud. Un diagnostico o una cirugia son datos sensibles. Es un error comun
pensar que el nombre y el RUT son datos sensibles; son datos personales. Si un dato
personal permite relacionar un diagndstico con una persona, se convierte en un dato
sensible que debe ser protegido.
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Procedimientos para el tratamiento de datos

Existen procedimientos como la disociacion o anonimizacion de datos, que rompen el
vinculo entre el dato sensible y la persona. Otro método es la pseudoanonimizacion,
que oculta la identidad mediante encriptacion o eliminacién de datos de identificacion.
Recientemente, el Ministerio de Salud publicé una Norma Técnica de Anonimizacion
para guiar este proceso, aunque también existen otros métodos como la privacidad
diferencial. Una vez que un dato sensible se transforma en un dato anénimo, puede ser
publicado y utilizado de manera publica.

En 2022, enviamos un oficio al Consejo para la Transparencia consultando como
publicar informacién para propositos de transparencia proactiva. Respondieron que
debiamos anonimizar la informacién y que, una vez anénima, pasaba a ser publica
por haber sido financiada con presupuesto publico. Esto demuestra la complejidad
del mundo de los datos personales y la necesidad de conocer qué tipo de datos se
estan tratando.

LaLeyN°19.628 establece que los datos personales de salud, por ser datos sensibles, no
pueden ser objeto de tratamiento, salvo cuando la ley lo autorice, exista consentimiento
del titular, o sean necesarios para otorgar beneficios de salud. La actualizacion de la
ley reitera esto, pero aflade excepciones como salvaguardar la vida del titular, alertas
sanitarias o cuando una ley lo permita con una finalidad expresa. Es crucial conocer la
regulacion especifica que habilita o no el tratamiento de datos en cada contexto.

Usos primario y secundario de datos

Como mencioné, hay dos usos principales: el uso primario (gestion clinica) y el uso
secundario (gestién sanitaria, estadistica, vigilancia). La investigacién con datos
secundarios recolectados para otro propésito representa una zona gris.

El uso primario esta bien definido en la Ley N° 20.584, que regula la ficha clinica como
el instrumento obligatorio para registrar los antecedentes de salud de una persona. Su
finalidad es integrar la informacion necesaria para una atencion continua, coordinada
y centrada en el paciente.

El uso secundario esta normado por el Cédigo Sanitario y el DFL N° 1 del MINSAL. El
Codigo Sanitario faculta al Servicio Nacional de Salud para recolectar datos estadisticos
relevantes para la protecciéon y fomento de la salud. El DFL N° 1, en su articulo N° 4,
numeral 5, habilita al Ministerio de Salud para tratar datos con fines estadisticos y
mantener registros, pudiendo requerir la informacién necesaria a entidades publicas y
privadas para proteger la salud de la poblacidn.
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clinica y la toma de decisiones de salud publica

Modernizacion legislativa y regulacion de la investigacion

Recientemente, dos leyes han modernizado el uso primario: la Ley N° 21.541 de
Telemedicina, que equipara la atencién a distancia con la presencial, y la Ley N°
21.668 de Interoperabilidad de Fichas Clinicas, que mandata a los prestadores de
salud a disponibilizar la informacién para otras instituciones en el contexto de la
atencion clinica.

En cuanto al uso secundario, la Ley de Interoperabilidad modificé la reserva de la ficha
clinica, permitiendo el acceso al Ministerio de Salud en el ejercicio de sus funciones,
ademas de al Instituto de Salud Publica. Esto otorga una habilitacion legal para usar
datos con propdsitos de salud publica.

Respecto a la investigacion, no existe una regulaciéon especifica, pero la Ley de
Proteccién de Datos Personales la reconoce como un interés legitimo. Esto significa
que los investigadores pueden solicitar acceso a datos de salud, aunque el proceso
aun debe ser regulado. Actualmente, la investigacion con datos como el registro
de egresos hospitalarios o certificados de defuncién se realiza mediante convenios
interinstitucionales.

Experiencia internacional y cambios legislativos en Chile

La Union Europea estd desarrollando el Espacio Europeo de Datos de Salud (European
Health Data Space) para promover en las personas el control de sus datos de salud
(uso primario), permitir la reutilizacién segura de datos para investigacién y politicas
publicas (uso secundario), y fomentar un mercado nico de sistemas de historia clinica
electronica. Aunque sus paises tienen un alto nivel de digitalizacién, proyectan estos
cambios para 2030 debido a su complejidad.

En Chile, un proyecto de ley reciente, impulsado por el Ministerio de Hacienda, busca
crear el Sistema Nacional de Gestion de Datos, proponiendo la generacion de espacios de
datos sectoriales en lugar de una infraestructura centralizada, que seria mas vulnerable
a ciberataques. En el Ministerio de Salud, ya estamos trabajando en una primera
propuesta de espacio de datos sectorial con el Instituto de Salud Publica para apoyar una
vigilancia integrada.

Elintercambio de informacién entre instituciones publicas ya es una practica comun, por
ejemplo, con el Ministerio de Desarrollo Social a través del Registro Social de Hogares.
Para garantizar el derecho al acceso de las personas a sus datos, se ha desarrollado el
Portal Paciente, accesible con Clave Unica, donde los usuarios pueden consultar su
informacién delistas de espera, GES yvacunas. A diferenciade mevacuno.gob.cl, este portal
incluye todas las vacunas, no solo las de campaiias especificas e integra diferentes fuentes
de informacién.
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Conclusiones

Los proyectos como Portal Paciente buscan proporcionar acceso a las personas a sus
datos de salud, considerando que el derecho de acceso constituye un “derecho llave”
en el marco de legislacion de proteccion de datos, permitiendo ejercer otros derechos
como rectificaciéon de datos erréneos. Cuando una persona accede al portal y descubre
que falta una vacuna aplicada, situacién no explicada por el plazo de 72 horas de
actualizacion del registro, existen mecanismos para responder y rectificar. Este sistema
generard un mecanismo de control ciudadano sobre los datos, aspecto que tendra
beneficios en la calidad de las bases de datos, segtin lo observado por la Contraloria.

Podria incluir mas informacién mediante procesos tecnoldgicos adicionales. Otro
elemento importante es la portabilidad, donde las personas pueden descargar
su informacién en formato legible por méquina para interconexién, similar a
funcionalidades como “Qualify”, pero sin la connotacion negativa y donde es el paciente
el que controla la informacién a la que se accede.

Durante el proceso regulatorio actual resulta fundamental conocer los marcos que
habilitan el uso de datos. Ciertas funciones no pueden ser afectadas operacionalmente
por los cambios normativos, particularmente las funciones de salud publica y las
funciones de atencién clinica. En el proceso de ajustes que se producen cuando se
crean agencias, es importante conocer bien la legislacion, identificar para qué se esta
habilitado y reconocer que existen ciertas funciones reguladas que se pueden realizar,
permitiendo esa transicién sin afectar operacionalmente al sistema y realizando las
mejoras que sean necesarias.
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Reseiia sobre el autor

El doctor Juan Luis Castro es médico cirujano de la Universidad de Chile, con especialidad
en medicina interna y hematologia, magister en Administracién de Instituciones de Salud
de la Escuela de Economia de la misma casa de estudios. Se desempefi6 en la Unidad de
Cuidados Intensivos del Hospital Barros Luco y en el Hospital del Profesor.

Presidio la Asociacion de Médicos Jovenes, fue secretario general y presidente del Consejo
Regional Santiago del Colegio Médico de Chile. Presidi6 la Comisién de Salud y Medio
Ambiente y el Departamento de Estudios y Politicas de Salud del Colegio Médico de
Chile. Entre los afios 2002 y 2008 fue presidente nacional del Colegio Médico de Chile y de
FALMED. También fue secretario de Finanzas y vicepresidente para Asuntos Profesionales
de la Confederacion Médica Ibero-Latinoamericana, CONFEMEL. En el afio 2022 lleg6 al
Senado de la Republica por la octava circunscripcion de la Regiéon del Libertador General
Bernardo O’Higgins por el periodo 2022 hasta 2030.

Introduccion

Debo declarar que, habiendo sido parte de esta casa durante largos afios y dirigente de
muchas instancias, no he renunciado a mi profesion. El oficio que desempeno es el oficio
profesional de la politica, pero yo tengo una profesion, que es ser médico cirujano. Uno
puede desplegar muchos oficios en su vida de todo tipo, pero otra cosa es la columna
vertebral. Por eso para mi es importante conversar en la sede de Colegio Médico, con
médicos, abogados, estudiantes, lideres de las distintas regiones, gente que esta preocupada
de estos temas.

Insatisfaccion ciudadana en temas de salud

Parto por lo siguiente. Vivimos en una época donde esencialmente en materia de salud
hay insatisfaccion. ;Cuadl es la insatisfaccion que siente la gente? La mayoria que esta
en el mundo publico y la minoria que esta en el mundo privado, si lo tomamos por lo
seguro, siente esa percepcion porque el que esta en el mundo publico estd condenado
a esperar y el que esta en el mundo privado estd condenado a pagar. Me gusta hablar a
veces maximizando los conceptos, pero para graficar de mejor manera los puntos que
queriamos contrastar. En nuestro pais diria que dificilmente, si alguien saca los problemas
de la seguridad ciudadana y la migracion irregular, dificilmente nos vamos a caer en este
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profundo drama social que es el acceso a la salud. La gente cuando se enferma no se
pregunta tanto qué seguro tengo yo, sino que se pregunta si me van a atender en ese
lugar donde me van a llevar. ;Cuando me van a atender?

Si la gente que me va a atender sabe y si me diran la verdad, que también es parte
del fendmeno médico, que es saber si me estan comunicando la verdad porque hay un
ambiente permanente de duda. La transmision de la informacién es compleja partiendo
por nosotros los mismos médicos. Por ejemplo, trabajando en UCI se debe transmitir
cuando un paciente estd en riesgo vital. ;La gente entiende lo que es riesgo vital? Da
para 10 excepciones distintas. No sabe si estd menos grave, si esta a punto de morir, si
esta aqui, ;qué es eso?”. Tenemos problemas también en la emision de nuestro mensaje
como médico para que sea entendido por la ciudadania.

Tenemos insatisfaccion, esa es la primera piedra angular que quiero instalar porque
dificilmente alguien hoy dia, sea de cualquier sistema previsional, puede sentirse
bullante, de que Chile ha resuelto el problema del acceso a la salud y no lo ha resuelto.

Excesivo gasto en salud

En segundo lugar, hay un problema que los economistas y la gente que estd en el mundo
de las finanzas sefialan como el excesivo gasto en salud. Si uno lo mira en la historia
de los ultimos 10 o 15 afios, efectivamente ha ocurrido una tendencia al mayor gasto
en salud. Otra cosa es la eficiencia de ese mayor gasto, que lo ha habido, y las cifras del
crecimiento sobre el PIB son bastante razonables y ha habido tendencia a la mejora en

el gasto, pero no asi en esos resultados.

Escasez financiera

En tercer lugar, la navegacion en materia de salud se hace en escenario de escasez
financiera. Ni lo que resta del actual gobierno, ni el proximo cualquiera que fuese,
va a tener holgura financiera para que pongamos los pies en la tierra. Chile esta de a
poco caminando hacia una reactivaciéon gradual, pero naturalmente no vamos a tener
la bonanza de otras épocas para decir que hay suficiente dinero para poder cubrir todas

las necesidades.

Estructuras burocraticas

En cuarto lugar, tenemos estructuras burocraticas enormes hoy dia que impiden
en ocasiones que las personas sientan que el sistema publico especialmente, tenga
respuestas suficientes para ello. Fijense que cuando se hizo el reporte el afio pasado
de las listas de espera por distintos Servicios de Salud del pais, pocas veces vimos tal
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desorden en la no comunicacion respecto de si una persona sabe cuando estd en una
lista de espera, si sabe algo sobre lo que va a ocurrir con los movimientos y los tiempos
de esa espera. Asi lo demostré la Contraloria General de la Republica, que vio que
habia hasta papeles en un botadero de notificaciones, gente que no tenia idea, sistemas
informaticos que no conversan. Porque la Atencién Primaria de Salud es un mundo,
pero la relacion con la Red Asistencial es otro mundo, con otra informatica.

;Tiene derecho la gente a saber en qué momento le va a tocar ser atendida? Creo que
si. Pero tenemos una nebulosa ciudadana para esos 3 millones de chilenos que hoy
dia o esperan una hora nueva de consulta, o una cirugia. Ese es un problema objetivo
que tenemos todavia entre manos, con niveles de ineficiencia enorme también dentro
del sistema.

Atencion Primaria de Salud

En areas especificas como en la atencion primaria de salud, diria que hay un consenso
técnico en el sentido que es la gran puerta de entrada, que es la que mds prioridades
debiera tener. Ahi se pueden resolver la inmensa mayoria de los problemas de salud
de las personas. Es deseable potenciar la atencion primaria de salud y hacerla mas
resolutiva, es decir, que tenga capacidad de poder cerrar un caso ahi. Lo hacen muchos
si, pero no en todo porque la derivacion entra en un proceso de creciente complejidad
e interpelacion.

Cuando se habla con las redes asistenciales a uno le dicen si, pero sobre la pertinencia
del envio en la interconsulta dicen que no. Cuando uno habla con la atencion primaria
de salud le dicen que el problema es que los seflores de los Hospitales Autogestionados
en Red que les derivamos, no nos creen o nos tramitan; nos ven como parientes pobres,
creen que no sabemos nada.

Tenemos ahi que la atencidn primaria de salud es municipal desde mediados de los afios
80, hace 40 afios. Se hicieron esfuerzos para realizar cambios en los afios 90. Se habld,
incluso, de devolverla a la administracién del MINSAL. No prosper? la idea, pues siguié
siendo municipal. Se creé un Estatuto de la Atencién Primaria y se ha consolidado asi en
estos anos.

Desafios de la Atencion Primaria de Salud

Hay una situacion no resuelta, es la falta de didlogo entre estos dos estamentos esenciales.
No puede haber atencién primaria de salud si no hay un establecimiento de salud que
resuelva en ultima instancia los problemas mas complejos, catastroficos. Ademas, hay
un mundo de centros médicos en las regiones, en las provincias, en Santiago, que no
tiene una conectividad directa con la atencién primaria de salud debiendo tenerla
en mi juicio. O sea, spor qué un doctor que estd en una consulta en Recoleta, en
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Independencia, en Paine, no puede tener una mejor interaccion para que lo que él haga
también se valide ante la atencion primaria de salud? Que esta no tenga que duplicarle
los exdmenes, pedirle todo de nuevo. No porque esta es la unica puerta de entrada, lo
que hizo el doctor por alld no tiene validez.

Dificultades en la integracion
del mundo publico y mundo privado en salud

sPor qué se da lo anterior? En este caso tenemos una dificultad concreta, habiendo
hoy dia una multiplicidad de centros de atenciéon primaria privados, donde la gente
compra un bono y paga por las atenciones, exdmenes y tratamientos. Luego tenemos
60 hospitales autogestionados en redes que consumen gran parte del presupuesto.
Estos, a su vez, tienen muchos conflictos con sus directores de Servicios de Salud.
Ustedes pueden dar mejores ejemplos que yo de las pugnas permanentes sostenidas.
Mientras que el gestor de la red de servicios de salud esta mirando hasta los mas
pequenos hospitales de su red e incluso atenciéon primaria de salud, el hospital
autogestionado dice: “venga para acd porque soy yo el que tengo la lista de espera
quirdrgica més grande, soy el que opero lo mas complejo, soy el que tengo el cancer y
la quimioterapia”

Existe una buena noticia al respecto. Hace dos afios se instituyo el copago cero de las
personas que se atienden en la red publica de salud, ademés de la modalidad de libre
eleccion para los tramos B, C y D de FONASA, donde mucha gente recurre producto
de la imposibilidad de acceder por via institucional. Compra un bono, va a un doctor,
compra un programa, se hace una endoscopia, se hace un procedimiento. Pero la
prestacion cara, la quirdrgica, la internacién, no tiene mas de un 30% de cobertura
FONASA libre eleccién para una prestacion compleja como esa.

Propuestas de mejora al acceso en salud

Hoy dia hay apuestas. La apuesta de la modalidad de cobertura complementaria que
es ley, tuvo un traspié hace un mes atras. En septiembre viene el nuevo llamado de algo
que todos impulsamos como razonable. ;Por qué no podria ser posible que mas de un
millén de personas que se fueron de las ISAPRES, pasaron a FONASA? FONASA hoy
dia ha crecido a 17 millones de personas, 85% de los afiliados. ;Por qué no le podria
ofrecer FONASA a alguien que ponga su 7% y un saldo adicional para llegar al 10%,
y asi ofrecer una red de prestadores privados que tenga distintas coberturas para que
tener acceso oportuno a ese tipo de prestaciones que a lo mejor en el sistema publico no
estan? Encontramos, por tanto, problemas con los precios, por eso ha fracasado. Si hay
capacidad para que se pueda hacer andar la modalidad de cobertura complementaria,
vamos a dar un gran paso.
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Listas de espera

Mencioné que uno de los grandes dramas de la gente son las listas de espera.
Hoy en dia lo ha refrendado la presidenta nacional del Colegio Médico, en una
carta enviada al Mercurio sobre un asunto que concordamos con el Ejecutivo
hace 8 meses atrds, en noviembre, que era destinar 73.000 millones de pesos
desde la Ley de los Grandes Emisores publicada hace un poco mdas de 2 meses,
para las listas de espera. Quien habla hizo ver esto hace 6 semanas atrds, fue la
Dra. Arriagada.

Actualmente, el Gobierno no ha respondido sobre un acuerdo formal que exigiremos
para traspasar a la lista de espera esa cantidad de dinero que es muy importante porque

esta con la firma del ministro de Hacienda, de la directora de Presupuestos, espera.

Acceso a tratamientos y medicamentos de alto costo

El cancer y el acceso a los medicamentos, sobre todo los de alto costo, parece ser un
problema dramatico. Por supuesto aquellas enfermedades que estaban o debieran haber
estado en la Ley Ricarte Soto. Recordardn que esta ley estaba destinada a terminar
con el beneficio, con el bingo, con la completada, y que tuvo un peak de desarrollo y
luego se estancd en el tiempo producto de un problema financiero que puso en duda
la cobertura de mds de 27 patologias que contempla la ley. Asistimos a las marchas
por todo el pais de las mujeres y padres que llevan a sus hijos con enfermedades
neuromusculares, degenerativas, de distinto tipo, porque hoy dia esto esta visibilizado
y requiere solucién. No tiene una solucién concreta y es un problema que golpea a
la ciudadania.

Los medicamentos de alto costo son parte de este mismo fendmeno. Si antiguamente
nadie se preguntaba por esto, hoy la ciencia avanza mas rapido que las leyes y encuentra
nuevos productos, por ejemplo, los medicamentos para la Distrofia Muscular de
Duchenne que puede permitir a los pacientes caminar. A la edad correcta un protocolo
correcto, puede cambiar la vida.

Temas valoricos en salud

Discutimos hace 8 aios atrds sobre el inicio de la vida. Discutimos sobre las tres causales
para interrumpir el embarazo. Fue ley y la apoyé con mucha conviccién. Tiene una
casuistica que no es demasiado abultada en estos 8 afios, de personas que se han acogido
a algunas de esas tres causales y tiene reglamentos que recientemente se pusieron en
practica. ;Fue un paso adelante? Si. Pero me pregunto ;cdmo conversamos mejor en
Chile sobre el embarazo no deseado? Al final el tema es el embarazo no deseado. Los
niveles de conciencia que tiene hoy el mundo joven, el mundo adulto, sobre el fenémeno
de que la pandemia lo agudizé. El fendmeno de la relacién sexual no protegida, el
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fenémeno del desconocimiento. Hay mucha juventud en Educaciéon Media y Superior
que ignora su ciclo bioldgico.

En internet hay un comercio subterrdneo para la adquisicién de Misoprostol. Quien
tiene dinero, lo compra. Hoy, los abortos son quimicos. En mi época llegaban las
mujeres sangrando a las postas por abortos quirurgicos, traumaticos hechos de esa
manera. La responsabilidad penal no se abordaba para evitar que esas mujeres no fueran
penalizadas, ademads de estar en riesgo de muerte. Recuerdo que en el Hospital Clinico
de la Universidad de Chile existia la “Unidad de Aborto Séptico”

Estamos discutiendo también del fin de la vida, de la eutanasia. Ese proyecto estd en
tramite en la comision del Senado. Naturalmente que tiene controversias y es opinable.
Observamos la colision entre el principio de defensa de la vida y el principio de
autonomia. En Chile, la jurisprudencia ha predominado sobre el principio de defensa
de la vida. Miren los fallos maltiples sobre las transfusiones de sangre en las personas
de una determinada creencia cristiana, por ejemplo.

Hoy el tema de la voluntad, que las personas digan yo quiero morir de esta manera y no
de esta otra, debe ser regulado. Me parece que es un tema que amerita una conversacion.
No puede ser que el fin de la vida esté solo a cargo del Estado o a cargo de los médicos. Las
personas tienen algo que decir también respecto a ese momento final, bajo condiciones
muy regladas, por cierto. Esto no es una invitacién al suicidio colectivo, masivo, no.
Pero me parece que son temas que se tienen que conversar.

Futuro legislativo respecto a reformas en salud

Estamos a cuatro meses de una eleccion incierta donde se juegan los grandes temas.
La seguridad y la economia son los temas mds relevantes para la ciudadania en este
momento. Lo mas dramatico de la disputa presidencial actual, es que la salud no esté
en el escalafén prioritario de la gente para decidir por quién vota. Esto va a pesar
muchisimo. Si, como dijimos antes, no va a sobrar el dinero, pienso que vamos a
tener que hacer tal vez una gran reforma a la gestién en la salud. Les doy un botén de
muestra. La Alta Direccion Publica, es un sistema de nombramiento para directores de
Hospitales Autogestionados, directores de servicios y otros cargos de gran relevancia.
Hoy dia es dramatico el nivel de escasez de buenos cuadros en Alta Direccion Publica,
porque desgraciadamente ha habido una caida respecto a las calificaciones. La Alta
Direccién Publica surge después que un ministro del Ministerio de Obras Publicas dijo
en el diario El Mercurio que ademas del sueldo le pasaban un sobre todos los meses. Eso
provoco un escandalo.

El presidente Lagos planted generar una nueva modalidad que permita tomar la
experiencia. Se cre¢ el Sistema de Alta Direccion Publica para que hubiera competencia
con el mercado privado, pero también hubiera excelencia. Han pasado todos esos afios y
creo que esto amerita una nueva redaccion.
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La Camara de Diputados tiene el proyecto que fortalece la Superintendencia de Salud,
que ha avanzado lento. También hay un proyecto a punto de ser evacuado, que elimina
preexistencias y discriminacion por edad y sexo en las ISAPRES. Este tltimo proyecto
ha sido causa de muchas directivas del Colegio Médico por largos afios, el terminar con
ese pecado original de la seleccion perversa, como le denominan los expertos, y que
va asociado a un cambio bastante profundo en la modalidad de cémo se entiende el

mundo privado sin ese tipo de trabas.

Proyectos legislativos en el Senado

En el Senado, tenemos el proyecto denominado Salud Mental Integral. Lo pueden
leer los que estimen, yo no podria estar en contra de ninguna letra o de los buenos
propositos del proyecto de ley. Pero cuando uno escucha que hay 25.000 personas
en listas de espera, silenciosas listas de espera de salud mental en lo publico, o hay
un déficit de mds del 50% de camas cerradas en salud mental, tenemos un problema
de acceso. Yo provengo de Rancagua. ;Ustedes creen que a 80 kilometros de aqui de
Santiago hay mucho acceso a un psiquiatra? A no ser que pague $80.000 o $100.000
pesos 0 mas, es dificil el acceso. En esa region solo hay 15 camas de corta estadia para
los intentos de suicidio, adicciones graves, entre otras. Todo el resto camino a Santiago.
La salud mental, que se definié como una prioridad politica en el actual periodo, ha
quedado corta. Esperaba mas en este periodo de gobierno respecto a salud mental por
la magnitud, la relevancia, el impacto, la postpandemia; los fendmenos adictivos desde
la adiccion al azucar, a las pantallas, al alcohol y otras sustancias; los trastornos del
animo, los trastornos del suefo, los trastornos de ansiedad generalizada; el fendmeno
de la violencia escolar que hablan de los fendmenos depresivos y también conductuales
en los ninos, ninas y adolescentes.

En segundo lugar, hay un proyecto que esta aprobado en general que le da FONASA
la facultad de ser la primera puerta de entrada para las licencias médicas. Hoy dia, es
la COMPIN.

En tercer lugar, el nuevo proyecto de ley que cambia el Subsidio de Incapacidad Laboral,
que aborda los dias de carencia, los roles de algunas instituciones. Es un proyecto del
gobierno, y que naturalmente, como todo proyecto que tiene polémica, tiene opiniones,
tiene que ser analizado, mds que retirado, tiene que ser analizado en la sede legislativa
donde se discute en democracias los proyectos de ley.

Estd el proyecto de eutanasia, que va a seguir su tramite en adelante. Esa es la agenda
temadtica para que se orienten. A pesar del resultado de las elecciones presidenciales de
fin de afo, esto es lo que se va a seguir legislando y ojala se pueda concluir toda esta
legislatura de manera virtuosa.
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Mensaje para los médicos

Me dirijo ahora a los médicos. Yo creo que hay que tener cuidado con las reglas del
juego, las normas, las leyes. Médicos publicos y médicos en el drea privada, no vayan
a ser los médicos la variable de ajuste de los problemas de precio. No vaya a ser que la
compra o venta de prestaciones via plataformas electronicas terminen reduciendo el
ingreso médico porque es la variable de ajuste que permite hacer la transaccion entre un
FONASA poderoso y un prestador, clinica privada, centro médico, etc. Me dicen en el
Congreso que los médicos se quejan de llenos y que son millonarios, sin considerar las
realidades que estdn de por medio. Los cuestionamientos a la ética van a estar presentes
siempre, porque esta profesion estd imbuida de la percepcion de cardcter apostolica de
la ciudadania.

Los doctores estan imbuidos en su bata blanca de un aura que los hace cifrar en ellos
una expectativa que no se sittia en otras profesiones de la sociedad de mercado en que
vivimos. Asi se los juzga a los médicos. Por lo tanto, la caida de un doctor es una caida
mas estrepitosa, mas dramatica. Sigue existiendo esta cultura equivocada de como se mira
el accionar de los médicos en la sociedad. El médico, millonario y al mismo tiempo de
vocacionapostdlicacompleta, tiene que serinmaculadoensuconductaética. s Todohicimos
un juramento hipocratico? Si, pero tenemos un problema justamente por la conducta de
los médicos.

En tercer lugar, se ha dicho que los médicos somos autoprotectores, que tenemos una
especie de blindaje entre nosotros para que nadie nos toque, para que esto sea mas
o menos parecido a la Corte Suprema o los carabineros donde nadie toca a nadie y
hay mucha proteccién. Cuando era presidente del Colegio Médico y escuchaba en mi
oficina que llegaban médicos a hablar con uno, escuchaba a los colegas hablar cosas
atroces de otros. No sale para afuera. No se publica en un diario el descrédito que dicen
unos con otros. Este es un gremio que es bueno para hablar de la conducta del que estd
al lado y el que me hizo esto y conductas a veces vengativas, llenas de ira. Somos seres
humanos. Tan autoprotectores no somos los médicos, pero es la imagen que queda ante
la sociedad.

Judicializacion de la medicina en Chile y su panorama actual

La judicializacién lleva a equivocos, como decir que hay que obligar a los médicos a
tener seguros de responsabilidad o polizas de seguro, al estilo norteamericano. En algun
momento tuve una idea que era cambiar penalidades en ese Cddigo respecto de las
conductas por mal praxis, pero se retird. Actualmente, concierne el tema de las licencias
meédicas, que lo hemos conversado con la directiva. Es un gran tema porque ha puesto en
el tapete el accionar de los médicos. Dentro de las prerrogativas de los médicos, recetar
y otorgar licencia médica son practicamente exclusivas. También lo hacen matronas y
dentistas, pero esta en la columna vertebral de los médicos.
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Junto con las reformas que vienen por delante, le he sugerido también al directorio de
COLMED que busque actuar también dentro de sus propias facultades y que sancione
a aquellos que corresponde sancionar. Lo hice el afio 2003, hace 22 afnos atras, con
un Consejo General que era muy complicado, que tenia mucha defensa corporativa y
logramos una sentencia de expulsion de una figura por largos annos de COLMED que
se le habia sorprendido en la venta de este instrumento. Entonces, nadie pide un juicio
exprés. Hay 6rganos que permiten dar pasos concretos. ;Saben por qué? Porque, asi como
entrd el crimen organizado a Chile, también entraron bandas de crimen organizado de
médicos a Chile. No lo digo yo, lo dicen las policias, el Ministerio Publico. Algunos
médicos fueron deportados, otros estan condenados.

Esto habla del fenémeno inimaginable de doctores que venian a Chile, algunos por
los tratados de revalidaciéon automatica, Colombia, por ejemplo, se inscribian en la
Superintendencia de Salud, daban una direccién cualquiera y les daban un “Registro
Médico General”. Volvian a su pais y desde ahi empezaban a emitir en sitios web chilenos,
con dominio chileno. Y comenzaron con una estafa sideral. Desgraciadamente todos
los sitios web que ustedes pueden entrar en este momento a buscar licencias médicas
tarifadas, estan ahi. Esto tiene que tomarlo la autoridad con fuerza. La Superintendencia
de Salud controla a los emisores, los médicos y controla las instituciones. La COMPIN no
cumpli su rol. Tuvo que llegar la Contraloria, representada en la figura de la contralora
Dorothy Pérez para abordar este complejo escenario. Percibo que nosotros tenemos una
tremenda tarea en la cual quiero seguir colaborando con COLMED y FALMED.

FALMED, que es una institucién muy prestigiosa se cre6 en el afio 94. Yo era un
detractor de FALMED en esa época, 30 afos atras. Después fui presidente de
FALMED. Hicimos grandes decisiones, politicas publicas. Entendiendo que FALMED,
como lo dice muy bien el abogado jefe nacional, defiende a todos los médicos, sean
culpables o inocentes. Los abogados defienden también a personas que pueden ser
culpables o inocentes. En ese sentido, no es un sistema que defienda a los inocentes
solamente. Defiende a todos los que estan en un litigio por responsabilidad médica
de su propio acto. Ademas, ha frenado en Chile la tendencia mundial de los seguros
comerciales de responsabilidad civil que hacen crecer el precio de las prestaciones,
porque esto al final se traspasa al precio de las atenciones a los usuarios. En
buena hora y felicitaciones de la trayectoria que ha tenido FALMED estos 30 afios
de historia.

Reflexiones finales

Decirles, finalmente que el trabajo de los médicos debiera ser una gran reforma de salud,
postergada. No es aceptable que a los médicos se les pague por prestacion, como en la
Modalidad de Libre Eleccion. Eso es imposible de contener, es un gasto descontrolado
de plata. Pero tampoco admitamos que es sostenible el sistema de pago de los médicos
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por jornada en los hospitales. Porque una cosa es la jornada y otra cosa es qué se hace
en la jornada. Lo moderno, que se usa en el mundo privado y en muchas areas, es el
pago por resultado. Estimemos un tarifado que permita resolver problemas hasta donde
se puedan resolver o derivar pertinentemente lo que corresponde a derivar y vamos
concordando una modalidad. ; Por qué? Porque el médico que va deambulando en esta
fragmentada relacion horaria de 11, 22 o0 44 horas. Vamos para alla, vamos corriendo
para aca. Eso ya no resiste, estimados colegas médicos. Esto tiene que pasar a otro
esquema, donde ademads incentivemos a muchos médicos que quieren trabajar jornada
completa enteramente en el hospital con una mejor remuneracion.

Hay que darle la preeminencia al trabajo en el sector ptblico que es para ese 80% de la
poblacién y que tiene las mayores carencias de acceso. Quiero decirles que el mundo
médico tiene que seguir buscando caminos y derroteros para el prestigio. Si hay un
capital que a todos los médicos nos invade siempre es el prestigio. Puede estar endeudado
o puede estar peleado pero lo peor para un médico es su caida en el prestigio, porque lo
deja sin instrumentos de validacion ciudadana. Esta es una profesion que por definiciéon
camina sobre el prestigio y un acto de confianza, que el paciente le crea. Cuando un
paciente no cree, no respeta, no ve al profesional que estd al frente, aunque esté en el
consultorio mas rural, que esté lo mas lejos. Pero toda la carcasa no tiene parangon con
la creencia de si estoy frente a un buen médico o no, si cuenta con mi confianza para
abrir lo que yo siento, lo que yo tengo o no.

Entonces, en este mundo un poquito mercantilizado, tenemos mas de 70.000 médicos
en Chile y eso estamos hablando de volimenes inimaginables. Con mayor razon esta
institucion que tiene de los mayores porcentajes de afiliacién de un colegio profesional
en Chile, la tiene. Eso hay que cuidarlo porque me parece que los colegios profesionales
no son sindicatos, porque estos tltimos defienden a todos los que estdn afiliados hagan
lo que hagan. Los colegios profesionales defienden la profesion. Y la profesion tiene
cédigos, como el Cédigo de Etica, el Juramento Hipocratico. Esa es la diferencia.
Entonces, mantener el estatus de ser un colegio profesional significa mantener en
alto esos valores. Y mantener en alto esos valores es no sélo la declaracién, sino que
es la accion. Es de la retorica a la accion, de los principios a la realidad. Para que esta
profesién, que es muy hermosa, se dignifique todos los dias.

Que este Colegio sea capaz de tener un rol en lo que pasa en el pais, decir sobre lo
que pasa en la salud en el pais. Tiene que decirlo también. No quiere decir que los
médicos sean de un partido politico o de otro. Deben tener una mirada integradora
de lo que se opina sobre salud en Chile desde la perspectiva de los médicos. No existe
sistema de salud en el mundo sin médicos. A los del mundo econémico y a muchos
del mundo politico le cargan los médicos porque nos ven encerrados, corporativistas,
autoprotegidos. Mala suerte. Pero la institucion que nos representa tiene que estar por
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sobre la contingencia, iluminando la contingencia y a la vez con un cabo en la tierra para
hacerle sentido sobre lo que le pasa.

Desde el médico de Atencion Primaria de Salud hasta el médico de una clinica, hasta
aquel que hoy dia se dedica a la salud publica, a todos deben tenerle un mensaje. De
eso se trata. Esa es la universalidad de tener una institucién que nos representa a todos
y que permite tener mds influencia. Demostremos también que es posible aplicar
normas entre los pares. Cuando eso se valida internamente, se valida asimismo hacia
otras instituciones. Lo mas importante en una sociedad como la que tenemos es que
la entidad que nos represente tenga peso, tenga influencia en la toma de decisiones.
No que piensen igual pero que tengan influencia en la toma de decisiones y puedan
ir orientando los rumbos. Lo peor es retraerse, volverse para adentro, no conversar
con nadie. El Colegio Médico tiene que estar siempre por arriba y asi lo ha estado
sosteniendo con mucha dignidad, la directiva del Colegio Médico actual encabezada
por Anamaria y también muchas otras.

Soy médico antes que politico, lo dije desde que parti hablando. Puedo coincidir o no
con ciertos planteamientos. Pero lo hago desde la dptica de la racionalidad. De que es
necesario levantar cada vez mas la profesiéon médica en un pais como Chile, con todos
los tormentos que tiene nuestro pais en tantas cosas.
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Reseiia sobre el expositor

El profesor Juan Ignacio Pifa es abogado, doctor en Derecho, profesor de Derecho
Penal y director del Magister en Derecho (LLM) de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile. Asimismo, es socio del estudio BCP Abogados, ex subsecretario de Justicia y
ex presidente del Consejo de Defensa del Estado.

Exposicion

Quiero partir agradeciendo esta invitacién, que constituye un verdadero privilegio,
especialmente para quienes nos dedicamos al derecho. A veces se pierde de vista que
los colegios profesionales, en cuanto cuerpos intermedios, son probablemente las
instituciones mas relevantes no solo ad intra, sino también ad extra —es decir, no
unicamente respecto de sus intereses y preocupaciones gremiales, sino precisamente
porque cumplen una funcién muy relevante para toda la sociedad—. Cuando
tenemos la oportunidad de compartir reflexiones en un didlogo multidisciplinario,
interdisciplinario o transdisciplinario, se trata de una oportunidad que, al menos yo,
agradezco enormemente.

Dicho lo anterior, reconozco que el titulo de esta presentacién —”El deber de previsiéon
en la conducta médica”— suena arido, con ribetes técnicos y dimensiones técnico-
juridicas que pueden resultar intimidantes para cualquier profesional que no se dedique
alasleyes, e incluso para quienes nos dedicamos a ellas. Sin embargo, si consideramos el
marco en el que nos encontramos —un seminario que aborda los nuevos escenarios que
enfrenta la responsabilidad médica—, tengo la impresion de que la interaccién entre
estos dos asuntos, prevision y responsabilidad, puede resultar valiosa.

Por ello, aunque inevitablemente tendré que abordar cuestiones particularmente
técnicas, quierodetenerme primeroenel escenarioactual,enlo que podemosvislumbrar
para los proximos afios, y a partir de eso revisar qué impacto puede tener en el deber de
prevision. Desde ya comprenderan que, simeinvitaron a hablar de esto, es porque estamos
todos conscientes de que se trata de un nudo gordiano en lo referente a la responsabilidad
médica: hasta donde alcanza ese deber de prevision y qué infraccion se comete cuando no
se cumple.

Como profesor universitario que imparte clases en tercer y cuarto aflo, tengo frecuente
contacto con estudiantes de entre 20 y 22 afos aproximadamente. Esta interaccién
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genera un valioso feedback generacional que no solo nos permite comprender como
seran los futuros colegas, sino también —y esto es particularmente relevante para
ustedes— como seran sus proximos pacientes.

Los futuros pacientes presentaran caracteristicas problematicas de las que debemos tomar
conciencia. En primer lugar, manifiestan una marcada intolerancia a la frustracion. Este
fendmeno, que estd ampliamente descrito en la literatura especializada, se caracteriza por la
incapacidad de postergar intereses de mediano plazo en favor dela satisfaccion inmediata.
Experimentan una defraudacién brutal cuando no se alcanzan los objetivos deseados de
manera inmediata. Esta intolerancia a la frustracion tiene repercusiones evidentes en los
niveles de salud mental universitaria, aunque debo ser cuidadoso al abordar este tema:
la salud mental también se ha transformado en un concepto amplio que abarca muy
diversas realidades.

La segunda caracteristica distintiva es una falsa sensacién de control sobre los cursos
causales. En general, estas generaciones creen que los seres humanos podemos controlar
las secuencias de acontecimientos y prevenir los sucesos lesivos si aplicamos suficiente
atencion y esfuerzo. Esta perspectiva constituye otra manifestacion de intolerancia al
fracaso y al infortunio. Parten del supuesto de que, cuando las cosas salen mal, siempre
es porque alguien no cumpli6é con un deber, pues consideran que los seres humanos
contamos con esa capacidad de control practicamente infalible sobre los cursos causales.

Adicionalmente, estan acostumbrados a una vertiginosa produccion de conocimiento
y al procesamiento de informacién a través de nuevas tecnologias como nunca
antes se habia experimentado. Esta realidad solo acrecienta la sensacion de control
mencionada. Hoy tienen médicos a su disposicién en casa y abogados disponibles
desde su hogar. La irrupcién del ChatGPT esta produciendo un cambio no solamente
en las relaciones humanas, sino también en esa sensacioén de control. Como médicos,
probablemente ustedes se toman esto con seriedad y no recurren a estas herramientas
para diagnosticos, pero debo confesar que yo personalmente he subido exdmenes
médicos al ChatGPT para que me indique aproximadamente como estan mis resultados
y qué tan urgente es solicitar una consulta médica. Esta también es una caracteristica
de sus futuros pacientes.

Otro factor relevante es la sobrejudicializacion de los conflictos sociales, fenémeno que
resulta evidente en la actualidad. No se trata de un problema exclusivo de la actividad
médica: hoy hemos judicializado la politica, las relaciones contractuales, e imputamos
delitos en cualquier operacién donde alguien obtiene ganancias considerables. Esta
sobrejudicializacién también forma parte del contexto en el que nos movemos.

Finalmente, la irrupcion de la inteligencia artificial estd transformando todo. En este
ambito especifico —la discusion respecto de la previsibilidad de un evento y las medidas
necesarias para impedirlo—, la inteligencia artificial ya estd cumpliendo una funcién
muy delicada de la que hablaré posteriormente.
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Este es el contexto problematico en el que nos encontramos. Cuando se conjugan la
intolerancia a la frustracién con una sensacion de control sobre los cursos causales,
se produce una configuracién cognitiva inmediata: el sistema cognitivo primario
interpreta que todo es evitable. Esta primera aproximacion a los eventos es lo que
ocurre actualmente ante cualquier evento lesivo en el marco de una prestacion de salud.
El sesgo cognitivo se manifiesta en la atribucién inmediata de culpabilidad a alguien.
Hemos llegado al punto de que debemos realizar un ejercicio adicional —y esto es
curioso— para abrirnos a la posibilidad de que un suceso haya sido fortuito. Nuestra
primera aproximacion es que “esto es culpa de alguien”. Ese alguien puede ser el médico,
puede ser el paciente que omitié el tratamiento prescrito, pero siempre alguien.

Esta estructura mental constituye uno de los principales problemas que enfrentamos y
seguiremos enfrentando cuando hablemos de deberes de previsiéon y nos preguntemos
qué debia preverse, porque se comienza a presumir que debemos preverlo todo.
Cuando nuestra aproximacién cognitiva a la realidad era mas razonable, podiamos
estructurar nuestro analisis de la siguiente manera: el mundo de lo posible es aquel
en el que excluimos lo imposible y lo necesario. Es decir, cuando eliminamos las cosas
que van a ocurrir inevitablemente y las que no ocurriran bajo ninguna circunstancia,
ingresamos al ambito de lo posible. Dentro de las cosas posibles, hay algunas que
valoramos negativamente. Algunas respecto de las cuales decimos: “es posible que esto
suceda, pero esperamos que no ocurra’.

Esta valoracién negativa es lo que generalmente hemos denominado un riesgo.
Posteriormente, como si fuera un mapa de calor, incorporamos el factor de la
probabilidad para determinar qué tan “rojo” esta ese evento dentro del universo de lo
posible. Esta era basicamente la manera en que estructurabamos nuestro razonamiento
para enfrentar las interacciones cotidianas: valordbamos ciertas posibilidades, las
entendiamos como riesgosas, esperdbamos que no ocurrieran, evaludbamos qué tan
probables eran y tomabamos las medidas que estaban a nuestro alcance.

La responsabilidad, por tanto, ha sido tradicionalmente un ejercicio que plantea
preguntas evidentes: ;Es este hecho posible? Si es posible, estd dentro de esta esfera.
sEs previsible? Si el hecho era imprevisible, lo declaramos inevitable; si no podiamos
prever que podia ocurrir, lo declaramos inevitable y no hay imputacion. Si el hecho
es previsible, debemos preguntarnos nuevamente si es evitable o no, porque existen
hechos previsibles que no son evitables. Un ejemplo paradigmatico es el famoso caso
inglés de la separacion de siamesas realizada contra la voluntad de los padres mediante
autorizacién judicial: el hecho de la muerte practicamente segura de una de ellas estaba
sobre la mesa desde el inicio. Ese hecho es posible, previsible e inevitable. No hay
imputacién de responsabilidad.
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Nos movemos habitualmente en el 4mbito de los hechos que son posibles, previsibles
y evitables. Y aqui es donde nuestro razonamiento comienza a ponerse cuesta arriba.
Solo cuando se sigue esta linea de imputacion y podemos hablar de hechos previsibles
y evitables, podemos hacer responsable al sujeto que no los previé o que, habiéndolos
previsto, no los evitd. Esta hipdtesis, bastante clasica en términos juridicos, la
transformamos en conceptos técnicos: la primera situacién la denominamos “falta de
atencion” y la segunda “falta de cuidado”. Por cualquiera de las dos, alguien puede enfrentar
consecuencias penales.

Respecto a la previsibilidad, la jurisprudencia ha establecido que constituye una
condicién objetiva de la culpa. ;Qué significa esto? Que no es posible que exista culpa
si el hecho no es previsible. Esta afirmacion podria llevarnos a pensar que tenemos un
refugio seguro. Sin embargo, esto no ha sido histéricamente siempre asi. Si revisamos
la historia del derecho, desde el derecho romano existian conceptos como el versari
in illicita, que establecia que si el sujeto se movia en el ambito de lo prohibido, todos
los sucesos que se derivaran de esa conducta prohibida le eran imputables, aunque
fueran imprevisibles.

Por tanto, si yo lesionaba a alguien y como consecuencia un tercero que lo queria
profundamente moria de pena, yo también era responsable de la muerte de ese tercero. Al
haber cometido algo ilicito, todas las consecuencias, fueran previsibles o imprevisibles,
se me imputaban. Hemos avanzado en la historia del derecho y nos hemos dado cuenta
de que esas formas de imputacién son extremadamente rusticas; por consiguiente,
actualmente no todas las consecuencias se nos imputan, sino solo aquellas que puedan
preverse. Sin embargo, precisamente esa previsibilidad es la que se transforma en un
nudo critico.

Después de este aparente progreso, comienzan los problemas reales. En primer lugar,
no se trata solo de que un hecho sea posible o imposible, previsible o imprevisible, sino
que también debe considerarse el factor de la probabilidad. Aqui nos encontramos con
multiples conceptos que forman parte del campo semantico de los riesgos: previsibilidad,
evitabilidad, posibilidad, probabilidad. Cada vez que hablamos de riesgos, abordamos
algunos de estos conceptos, razén por la cual debemos distinguirlos claramente.

La jurisprudencia nos ha confirmado que la previsibilidad es fundamental, es una
condicién objetiva. Esto es positivo. Pero surge la cuestion de qué tan probables
son los hechos, porque si son muy probables, es razonable que se nos atribuyan las
consecuencias de esos hechos altamente probables. Por ejemplo, si es muy probable
que, en el marco de un puerperio con cesdrea, ademds con pérdida por hemorragia,
se produzca un tromboembolismo, podriamos decir que existe esa previsibilidad y que
el grado de probabilidad parece atendible. En caso de que no se tomen las medidas
adecuadas, seria razonable que hubiera responsabilidad.
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Pareciera que la probabilidad, a medida que aumenta, haria més razonable la atribucién
de responsabilidad. Lamentablemente, esto no es asi. Un fallo de la Corte Suprema
establece que “para efectos de previsibilidad, no se trata de la forma en que acaecera
el hecho, sino de la posibilidad de su acaecimiento” Esta distincién es problematica
porque se refiere a la posibilidad. La posibilidad es binaria: los hechos son posibles o
imposibles. La probabilidad, en cambio, es la cuantificacién de esa posibilidad. Cuando
nos dicen que debemos evaluar si algo era posible o imposible, debemos reconocer que
hechos particularmente improbables también son posibles.

Esta doctrina jurisprudencial se encuentra reflejada en una sentencia condenatoria en
el marco de una prestacion médica. El caso involucr6 a una paciente psiquidtrica con
intento suicida a quien no se le retir6 una via venosa. Cuando desperto de los efectos de
los farmacos, utilizd esa via que no habia sido retirada para inyectarse aire.

La defensa de los profesionales argumentd que la experiencia profesional nunca habia
mostrado que alguien realizara una conducta como esa en circunstancias similares,
y que por tanto el hecho se transformaba en absolutamente imprevisible. La Corte
respondid categdricamente: “No importa’, porque una cosa es que no se haya previsto
el como, pero lo que si se tuvo que prever era que los pacientes suicidas, en general, lo
intentan nuevamente utilizando los medios que tienen a su disposicion.

Sin entrar en las particularidades de esta sentencia, que presenta aspectos interesantes,
pero también muy problematicos, el fallo establece un principio preocupante: en
esa hipdtesis, se transforma al profesional en responsable de todo riesgo. Llevado al
extremo, también podriamos encontrarnos con un paciente que voluntariamente
tiene la capacidad de dejar de respirar por si mismo, produciéndose la muerte. En esa
hipdtesis, también sabemos que intentara autolesionarse, pero no sabemos cémo. Esto
genera problemas conceptuales significativos. El primer problema que plantea esta
doctrina es que la forma concreta en que se materialice el riesgo no es relevante para
excluir la responsabilidad.

Una segunda sentencia, en un caso de infarto, establece que “las circunstancias que lo
originaron presentaban una aptitud suficiente como para colegir razonablemente que
podia ocurrir”. Esta aproximacion parece razonable: pondera los hechos considerando
los sintomas del paciente, su historial clinico, los exdmenes realizados oportunamente.
Con toda esa informacién, podria colegirse que el sujeto podria sufrir un infarto.

Sin embargo, la misma sentencia afade: “incluso ante la probabilidad minima
de ocurrencia”. Lo que establece es que la ponderacién de las probabilidades no
es relevante. Si el hecho, de acuerdo con la experiencia, es previsible conforme a
los criterios establecidos, no es aceptable argumentar que la probabilidad es
practicamente inexistente.
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Primera conclusién critica: ;Qué rol juega la probabilidad para efectos de la
previsibilidad? Aparentemente, ninguno. A la hora de tomar decisiones —y esto es
lo importante—, debemos asumir que la probabilidad no sera relevante. Por tanto,
identificar la posibilidad de que algo ocurra, aunque sea una probabilidad muy baja,
puede generarnos problemas de responsabilidad.

Uno podria concluir, razonablemente, que nos hemos quedado sin refugios seguros,
porque asi funcionaban tradicionalmente nuestros procesos de razonamiento: los
hechos son posibles, son previsibles, son evitables, les asignamos cierta probabilidad y
tomamos las medidas correspondientes. Asi nos conducimos en la vida cotidiana, pero
aqui nos dicen que esa forma de conducirnos ya no es suficiente. La probabilidad no
juega papel alguno si se identifica la posibilidad, por minima que sea.

Esto tiene razones evidentes: los médicos tienen posicién de garantes por diversas
razones. No se trata de una interaccién entre meros ciudadanos; los médicos son
garantes de sus pacientes, lo que les impone ciertos deberes que, por supuesto, también
tienen limites.

La Corte ha intentado proporcionar algunos criterios orientadores. Respecto a la
responsabilidad, basicamente la previsibilidad plantea dos interrogantes. Primero: si
el sujeto no previé pudiendo hacerlo —esto que denominé “falta de atencién”—, no
anticip6 que eso pudiera ocurrir cuando tenia la capacidad de hacerlo. Debe notarse
que el “pudiendo” presenta cierta complejidad, porque no se trata meramente de un
problema de capacidad. Por supuesto, si el sujeto no puede preverlo, no hay problema
de responsabilidad. Pero el solo hecho de poder preverlo no significa que haya debido
preverlo. Aqui debemos distinguir entre poder y deber: son conceptos diferentes. ;Por
qué esta distincion es relevante? Porque el deber tiene limites, y la pregunta central es
como determinamos esos limites.

Permitanme un ejemplo ilustrativo. Me parece excelente que ustedes tengan el juramento
hipocratico, pero no se equivoquen respecto de su alcance. Mientras ustedes crean que
deben salvarnos a toda costa, perfecto, pero eso no es juridicamente cierto. No estdn
obligados a hacer todo lo que pueden hacer por salvar al paciente. Si estuvieran obligados
a realizar todo lo posible por salvar al paciente, estarian obligados a transfundirle
su propia sangre o donarle un rifidn, y claramente no es asi. Por tanto, la pregunta
fundamental no es qué se puede hacer para salvar al paciente, sino qué se debe hacer.
Insisto: mantengan la conviccién de que es un problema de poder, pero comprendan
que tiene ciertos limites. Cuando hablamos del deber de prevision, tampoco es un deber
absoluto, sino un deber sujeto a ciertas circunstancias en un momento determinado.

La segunda posibilidad que identifica la Corte es aquella en que el profesional,
previendo el hecho, confi6 en que no iba a ocurrir. Esta constituye la “falta de cuidado™
el sujeto se percat6 del riesgo, pero confié en que podria conjurarlo con las maniobras
que desarrollaba.
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Tenemos entonces algunos criterios orientadores. Primero, la previsibilidad es relevante.
Segundo, es necesario que el sujeto haya podido prever en el caso concreto. Tercero, y
esto también es establecido jurisprudencialmente, la capacidad de prever no depende
de las capacidades individuales de cada persona, sino de “los conocimientos exigidos
en el estado actual de la civilizacion o para determinados oficios y profesiones”. Esta
doctrina establece que debemos manejar un estindar. No podemos atenernos a las
capacidades individuales de cada sujeto, porque nos encontrariamos con profesionales
particularmente habiles en la previsién y otros particularmente deficientes. Lo que
debemos hacer es determinar qué se espera, por ejemplo, del cirujano obstétrico medio.

Este concepto del “profesional medio” es abstracto —no existen realmente los “hombres
medios”, existen las personas concretas—, pero se establecen ciertos estandares
denominados roles. Los sujetos desempefian determinados roles, y estos roles, desde
una perspectiva socioldgica clasica como la de Ralph Linton, constituyen “el haz de
expectativas que se dirigen a quien estd en una determinada posicién”. En este caso, no
debemos estar a las capacidades individuales, sino a las capacidades estandarizadas que
se esperan de un sujeto que se desempena en esa posicion especifica. Cuando hablamos
de esa posicidn, es relevante mencionar que no nos referimos a la posicion genérica,
sino a un estandar que en estos casos habitualmente coincide con el de un especialista.

Aunque no tengamos una Ley de Especialidades Médicas, para efectos jurisprudenciales
la Corte funciona como si existiera. A la hora de determinar la infraccion de deberes,
cuando alguien argumenta que no se le puede exigir lo mismo que a un especialista
porque legalmente los especialistas no tienen reconocimiento formal, la Corte responde
que no acepta esa limitacion, lo cual es razonable.

Aqui surge una complejidad: la jurisprudencia ha establecido que si hay que atender
a ciertas capacidades especificas del personal médico, lo que genera baremos
diferenciados. Por tanto, a aquel médico que tiene mayor conocimiento o experiencia se
le exige un mayor deber de previsién. Aunque esto suena intuitivamente razonable, es
problemadtico, especialmente cuando hablamos de responsabilidad penal. Los conflictos
penales tienen lugar entre ciudadanos no de acuerdo con sus situaciones personales,
sino conforme a los deberes asignados a sus roles.

Si no aceptamos que un médico argumente: “Soy muy malo para esto y por eso suturé
mal’, es porque no estamos dispuestos a bajar el estandar de exigencia para adecuarlo
a capacidades individuales. Le exigimos que haya cumplido con sus deberes suturando
como cualquier profesional competente lo haria en un caso similar. No estamos
dispuestos a bajar el estdndar. Sin embargo, la jurisprudencia si muestra disposicion a
elevarlo. Si un profesional tiene conocimientos y capacidades especiales, sera juzgado
por el incumplimiento de esos deberes superiores, aunque se haya comportado como
el médico medio.
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Esto es problemdtico porque, desde mi perspectiva, deberiamos distinguir entre
imputaciones civiles y penales. En materia civil, no tengo inconveniente en que a
un médico que utiliza su experiencia y conocimientos para realizar determinadas
intervenciones, y que los pone a disposicion de su paciente diciéndole “atiéndase
conmigo porque tengo estos conocimientos y habilidades”, se le exija responsabilidad
civil por incumplir esos deberes especificos (seria un incumplimiento contractual). Pero
desdela perspectiva penal, tener un estindar moévil para decidir si alguien debe enfrentar
el poder punitivo del Estado contradice el compromiso que hemos asumido con los
ciudadanos de exigir criterios comunes, conforme a roles, pero que no cambien segtin las
capacidades individuales.

La dltima consideracién que ha establecido la Corte es que la previsibilidad no
constituye un hecho psicoldgico. Esto significa que no debemos preguntarnos qué habia
en la mente del sujeto cuando tom¢ la decision, sino qué debia estar en su mente. No
se trata de indagar lo que efectivamente habia previsto, sino basicamente lo que debia
haber previsto.

Entonces cabe preguntarse: j;cudles son aquellas cosas que este sujeto debid prever,
debid esperar que ocurrieran conforme a esos conocimientos, esa experiencia y esos
recursos disponibles? Este ultimo elemento constituye un correctivo importante: es
muy distinto realizar prestaciones médicas en lugares donde estan disponibles todos los
recursos técnicos y tecnoldgicos para examenes altamente sofisticados, versus la gran
mayoria del pais donde esos recursos no estan disponibles. A la hora de determinar la
infraccion de deberes, no se pueden desconocer esas circunstancias especificas, lo que
también ha sido claramente establecido por la jurisprudencia.

Aqui es donde la busqueda de criterios seguros comienza a entenderse: el juicio de
previsibilidad funciona como un algoritmo. Es decir, constituye la ponderacién de
determinados factores con valores relativos que nos indican el grado de probabilidad de un
hecho. Aunque esto suena sofisticado, ocurre permanentemente en nuestro razonamiento
cotidiano. Cuando en un dia lluvioso como el de hoy salimos a tomar el transporte publico,
todo este proceso ocurre en nuestra mente: qué posibilidad hay de que efectivamente
pueda evitar ese charco antes de que llegue el vehiculo. Estamos ponderando todas esas
posibilidades constantemente.

Aunque la nocién de algoritmos estd, después de la inteligencia artificial, algo
manoseada, la idea fundamental es esta. Es relevante porque ya hemos aprendido que
en este proceso de razonamiento somos victimas de multiples sesgos cognitivos.

Los grandes aportes de las ciencias del comportamiento de fines del siglo pasado
y comienzos del presente nos han demostrado que no somos tan racionales como
creemos y que muchas veces nuestros razonamientos estan infectados por diversos
sesgos. En la actividad médica, muchos de estos sesgos se manifiestan claramente. El
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sesgo de arrastre (Bandwagon Bias) es uno de los mas comunes en equipos médicos. A
veces una idea se instala porque la expresé una figura de autoridad en algin momento:
“esta es una patologia psiquiatrica’, y en ese momento se reducen las defensas criticas del
resto del equipo respecto de cdmo cuestionar esa afirmacion. Se produce ese efecto de
arrastre, similar a caminar rapido en la calle: cuando uno acelera el paso, quienes estan
alrededor tienden a caminar mads rapido también.

El sesgo de confirmacion y el sesgo retrospectivo son particularmente feroces en materia
de prevision. El sesgo retrospectivo nos dice que una vez que tenemos el resultado,
creemos que era mas facil predecirlo de lo que realmente fue ex ante. Con el resultado
ya conocido, el desenlace demostré que esto podia ocurrir. Aunque no lo vimos en ese
momento, tendemos a pensar: “yo te dije” —cosa que nunca dijimos— o “cualquiera lo
hubiera visto”. Este sesgo retrospectivo para efectos de prevision es devastador.

Aqui deberiamos tener una discusién extensa respecto de como todos estos sesgos
impactan en la toma de decisiones, afectan la previsiéon y muchas veces infectan el
trabajo en equipo. El trabajo colaborativo, que es virtuoso, puede volverse pernicioso
cuando se instalan algunos de estos sesgos. No afirmo que sea una regla general,
pero debemos estar particularmente atentos a estos fendémenos porque constituyen
obstaculos reales para cumplir con nuestro deber de prevision. Es fundamental estudiar
estos sesgos uno por uno. La tinica manera de liberarse de un sesgo, entendido como
un error sistemdtico —a diferencia del error episédico—, es reconocerlo. Uno comete
errores episddicamente, pero a veces los comete sistematicamente, y de eso hay que
hacerse cargo.

La Irrupcion de la inteligencia artificial

En este escenario de incertidumbre, es justo reconocer que la jurisprudencia tampoco
suele dar grandes sorpresas. Si bien, como en todos los juicios, siempre existen
posibilidades de éxito o fracaso, las sorpresas significativas no son muy frecuentes. Y esto
es probablemente porque muchas de estas cuestiones se resuelven mas con intuiciéon que
con reglas estrictas. Nosotros, con una tradicién mas borbdnica e hispanica, preferimos
la regla, la norma expresa, confrontar la conducta con la norma. Los anglosajones se
complican menos con esto y simplemente preguntan: ;qué era razonable que esperara
este individuo? Si era razonable que se planteara que esto podia ocurrir, pero era algo
exotico, lo absuelven.

A nosotros no nos acomoda ese razonamiento, aunque sea muy practico, y cuando
se trata de enjuiciar la actividad médica, es verdaderamente practico. Sin embargo,
la irrupcién de la inteligencia artificial para estos efectos no es trivial. Permitanme
compartir dos anécdotas ilustrativas.
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Hace tres afios, en una causa por negligencia médica donde yo actuaba como querellante
—una causa muy dura y dolorosa—, habiamos estudiado el caso intensamente, trabajado
con peritos y preparado los contrainterrogatorios. La noche anterior al inicio del juicio,
una de las abogadas jovenes de la oficina me preguntd si podriamos usar ChatGPT (esto
era hace tres afios, version 1.0) para ayudarnos con el contrainterrogatorio.

Le proporcionamos informacion sobre previsibilidad de trombos, incluimos todos los
antecedentes y le pedimos que nos indicara cudles eran las preguntas que debiamos
hacerle a los peritos de la contraparte. Una, dos, tres, cuatro, cinco, seis preguntas, y
en algin momento senti que le debia devolver al menos una parte de los honorarios
al cliente, porque la maquina estaba generando las mismas preguntas que yo habia
preparado, y otras considerablemente mejores.

Insisto: esto ocurrié hace tres afios con ChatGPT 1.0. En este momento hay ciertos
estandares que se estin estableciendo a partir de algoritmos de méquinas, lo cual es
problematico porque las maquinas también reproducen sesgos. No solo alucinan —nos
quedamos habitualmente con el riesgo de alucinacién—, sino que ademas se programan
conforme a nuestros sesgos. Las mdquinas responden como nosotros mismos, y por
tanto uno sigue siendo el principal problema, como siempre.

Hace tres dias, precisamente pensando en esta presentacion, realicé un ejercicio. Le pedi
a la inteligencia artificial que me explicara cual era la probabilidad de que se generara
un tromboembolismo en una puérpera. La maquina respondié profesionalmente,
explicando que depende de diversos factores: si es parto natural o cesarea, entre otras
consideraciones. Después de algunas preguntas adicionales, le solicité: “;Podrias crear
un algoritmo para que yo pueda calcular el riesgo conforme a la ficha clinica que tengo?”

Me devolvié un arbol de decision al cual puedes subir la ficha clinica y te asigna la
probabilidad. Te proporciona, conforme a la situacién concreta —porque puedes
incluir el resto de los datos: donde tuvo lugar el procedimiento, cuéles eran los recursos
disponibles—, el quantum de previsibilidad. Pueden creer que eso esta mal, pueden
creer que esos resultados no son correctos, pueden creer que esto es el fin del mundo. Lo
que no pueden creer es que un juez sometido a esta decisién no va a realizar ese ejercicio
antes de resolver. Los demas argumentos son secundarios. Lo hara el juez al momento
de resolver, y por tanto serfa conveniente que ustedes comenzaran a hacerlo también.

Conclusiones: el futuro de la previsibilidad

El baremo de previsibilidad se va a automatizar. No estoy afirmando necesariamente
que sea positivo, pero me pidieron hablar de escenarios y desafios futuros. Este es uno
absolutamente crucial. Hoy, aproximadamente el 40% de las consultas relacionadas
con la vida personal que se hacen al ChatGPT se refieren a salud: sintomas, medidas,
qué tan urgente es acudir al médico, si se puede observar por unos dias mas, cuanto

99



1I Seminario Internacional de Derecho Médico

tiempo esperar. Las capacidades de diagndstico que estan desarrollando las maquinas
efectivamente nos estdn planteando desafios significativos a los seres humanos.

Para efectos de la previsibilidad y el deber de previsién, en este escenario que, como he
seftalado, no es particularmente favorable, uno de los principales factores que producira
cambios es que ese calculo algoritmico lo realizara una maquina. Nos guste o no, nos
resistiremos un tiempo y tal vez en algin momento tengamos éxito, pero la realidad es
que ya esta ocurriendo. La Directiva de la Unién Europea decidi6 el aiio pasado que los
ciudadanos europeos tienen derecho a la intervencién humana. Esto significa que nadie
puede ser sujeto a una decisién administrativa que lo afecte sin intervencién, al menos,
de un ser humano. No es malo, es algo. Noten el detalle: es un derecho de los ciudadanos
europeos. Si a usted en una frontera lo rechaza un sistema automatizado porque realiz6
el calculo correspondiente, usted no tiene ese derecho.

Esto es lo que estd ocurriendo actualmente, y por tanto impactard de manera
inimaginable en este ambito. Regresen a la consulta o a su casa y experimenten con estas
herramientas, porque ademads son muy ttiles. No me interpreten como una sugerencia
para utilizarlas como escape cuando tengan un problema, sino que tarde o temprano
esto serd un estandar. Es mejor haberse integrado al proceso antes de que la tormenta
esté aqui y las oportunidades se alejen.

Muchas gracias.
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Reseiia del Expositor

El Dr. José Fernindez es médico cirujano de la Universidad de Santiago, con
especializacién en neumologia pediatrica y salud publica. Actualmente se desempena
como CEO de Rayén Salud y es fundador de ProSalud Chile AG, donde ejerce como
vicepresidente. Su trayectoria profesional incluye el liderazgo en la transformacion
digital de mds de 1.200 establecimientos de salud en Chile y Latinoamérica. Ha ocupado
cargos directivos en atencién primaria y servicios de salud, ademas de haber sido asesor
del Gabinete Ministerial, donde cre6 la primera unidad de informadtica médica del
Ministerio de Salud (MINSAL).

Entre sus contribuciones destacadas se encuentra la direccion del Registro Nacional de
Inmunizaciones desde su creacién hasta la pandemia de COVID-19, y el desarrollo de
la suite de inteligencia artificial Emilia, reconocida por ACTI en 2024. Ha ejercido como
consultor del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial, consolidandose

como referente en salud digital y transformacién tecnolégica del sector salud.

Presentacion y contexto

Me corresponde abordar el tema de salud digital desde la perspectiva médica, un
campo donde he tenido el privilegio de desarrollarme profesionalmente, liderando
procesos de transformacion digital en mas de 1.200 establecimientos a nivel nacional
y latinoamericano. Es un honor ser invitado a presentar desafios para el gremio, en
especial, en torno ala ficha clinica electrénica, tema donde hoy se tensionan la tradicion,
la técnica y los valores que dan sentido a nuestra practica.

Raices histdricas: del papiro al presente digital

Muchas veces debatimos acaloradamente acerca del uso de la ficha clinica. Luchamos
con sistemas, pantallas y teclados, mientras algunos colegas afioran el papel, con
razén y nostalgia. Pero la historia ensefia que la ficha clinica es una de las tecnologias
médicas mas antiguas. Hace 3.600 ailos, los papiros egipcios de Edwin Smith y Ebers ya
describian operaciones y heridas, desterrando el mito de que los cirujanos han sido, por
naturaleza, reacios a documentar. De hecho, fueron los primeros en establecer registros
detallados como pilar para aprender y transmitir el conocimiento clinico.

El corpus hipocratico, que juramentamos de una u otra manera hasta hoy, suma a la
sistematizacion una ética profesional. No era sélo qué hacer clinicamente, sino también
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cémo y por qué: el registro es esencia de la identidad profesional. Luego con Galeno y la
expansion romana, surge una medicina plural que reconoce la diversidad del imperio,
nutriendo ain mas los protocolos y la apertura para integrar nuevas observaciones
y criterios.

La ficha clinica ha sido, y sigue siendo, la base de la medicina. No sélo es memoria
administrativa: todos los tratados mayores partieron de registros, evolucionando del
papiro al intercambio de précticas y formacién de otros médicos. El aprendizaje colectivo
surge solo cuando la experiencia se comparte y analiza criticamente, fenémeno que el
soporte digital, si se usa bien, puede multiplicar exponencialmente.

En la Edad Media ya existen protocolos en hospitales islamicos, como los de Avicena,
y luego en hospitales europeos, que trascienden la oralidad. En la Modernidad, los
registros administrativos y de admisiéon agregan dimensiones de gestién de tiempos
y logran medir desempefio, preanunciando la medicina basada en resultados que hoy
buscamos perfeccionar con datos electrénicos minuciosos.

Personajes como Pierre Charles Alexandre Louis y William Osler dotan a la ficha clinica
de un sentido cientifico. Louis, como padre de la medicina basada en la evidencia, y
Osler, referente de la medicina interna, reivindican el registro como via indispensable
para hacer ciencia retrospectiva, comparar, auditar y enseflar. De hecho, Osler
atribuye a Avicena la gran sintesis de técnicas y saberes para la sistematizacion clinica.
Una pregunta central surge aqui: ;como construir evidencia sin registrar ni analizar
datos de salud?, ;como formar nuevos médicos sin relatos ordenados y confiables
de la experiencia clinica? Sin ficha clinica, no hay medicina de calidad, ni anélisis de
determinantes sociales o ambientales del proceso salud-enfermedad, aspectos presentes
desde el corpus hipocratico y centrales en las actuales discusiones de equidad.

Del soporte fisico al digital: naturaleza y alcance de la FCE

Toda esta evoluciéon desemboca en la transiciéon contemporanea hacia la ficha clinica
electronica (FCE). El soporte cambia, pero el objetivo permanece y se potencia: registrar
toda accion, incluso la meramente administrativa, porque el itinerario del paciente en
el sistema de salud — cudndo requiere atencion, cuando espera, cuindo es finalmente
atendido o sufre un evento adverso fuera del box — debe dejar huella. Solo asi se puede
mejorar la calidad, la equidad y la transparencia del sistema.

En este sentido, la ficha debe ser interoperable y segura. De las dos, la seguridad tiene
prioridad: de nada vale integrar redes si esto expone a las personas a violaciones de
confidencialidad y uso indebido de informacién sensible, traicionando el principio
ético de “no dafar” que sigue orientando a la profesion.

Chile ha avanzado al promulgar una Ley de Interoperabilidad. Se enfatiza la calidad y
la seguridad de la informacion. Paradéjicamente, persiste el peligro de que la presiéon
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por interoperar deje en segundo plano la seguridad, algo que la experiencia — y las
filtraciones ya conocidas — advierten que es inaceptable. El gremio debe levantar la
voz cuando la interoperabilidad ponga en jaque la protecciéon de los datos de nuestros
pacientes.

La regulacién chilena abarca multiples cuerpos legales: la Constitucion, el Cédigo Penal
(que asigna un deber de custodio), la Ley de Proteccion de la Vida Privada, y la Ley de
Derechos y Deberes del Paciente. Esta tltima zanja dos cuestiones esenciales: la ficha
clinica es propiedad del paciente, y la FCE tiene reconocimiento legal, desplazando el
papel y abriendo la puerta a modelos de atencidn y gestion digitalmente integrados y
éticamente protegidos.

La reciente Ley Marco de Ciberseguridad impone la obligacién de que sélo puedan
intercambiar datos quienes estén certificados como operadores de importancia vital,
vigilados por una Agencia Nacional de Ciberseguridad independiente. Asi, no todos los
sistemas podran interoperar si no son seguros. Este salto sittia a Chile entre los paises de
mayor sofisticacion regulatoria en la materia, poniéndonos exigencias y desafios inéditos
para la industria, los servicios, y sobre todo para los profesionales responsables de la
custodia clinica.

El reglamento de la Ley de Telemedicina fue un avance decisivo al dar un marco para
la teleconsulta y el telemonitoreo — practicas habilitadas tecnoldgicamente, pero hasta
entonces sin sustento legal claro — y la transformacion digital rearticula la relacién
clinica tradicional: el acceso ya no es solo presencial, y el modelo de registro y atencién
debe adaptarse a esa multiplicidad.

Sin embargo, todavia es muy comun ver usuarios y contrasefias escritas en Post-it,
pegadas a pantallas en hospitales y clinicas, lo que expone brutalmente la débil cultura
de seguridad en el uso cotidiano de los sistemas. Aqui la urgencia no es técnica, sino
cultural y organizacional.

En el horizonte asoma la inteligencia artificial (IA), regulada apenas de forma preliminar
en salud. La adopcidn de IA exige competencias nuevas y un marco ético robusto. No es
cuestion de si reemplazara al médico humano, sino de si sabremos utilizarla con criterio
clinico real. Muy pronto, los médicos que saben usar IA se diferenciardn claramente
de quienes no se formen en ello. Debemos ser protagonistas de este cambio, no
observadores pasivos.

El escenario nacional: fragmentacion, modelos y estandares

Chile presenta alta informatizacién, especialmente en atencién publica, donde el
SIDRA ha alcanzado una cobertura importante en atencién ambulatoria y va avanzando
lentamente en hospitalizacién y procedimientos especializados. En el sector privado,
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grandes actores han desarrollado suites propias, pero no siempre cumplen estandares
robustos de interoperabilidad y seguridad. Hay soluciones basicas (meros registros de
prestaciones) y soluciones integrales que abarcan todo el proceso asistencial, incluyendo
recursos como licencias médicas electrdnicas, interconsultas y control de medicamentos.
El pais enfrenta la disyuntiva entre tres modelos de FCE, cada uno con implicancias
técnicas y éticas:

. L Historia Clinica
Ficha Clinica Unica'y .
Modelo . Integrada y Ecosistema Federado
Universal .
Compartida
. Self-service, cada
Base nacional, Plataformas .
o . actor interoperable
- elimina duplicidad conectadas por . i
Interoperabilidad . i o bajo estandares
pero centraliza estandares, flexibilidad . )
Inerabilidad edad internacionales,
vulnerabilidades varieda
Y maxima flexibilidad
Altisimo riesgo Maneja riesgos Accesos residenciados,
. sistémico en caso de localmente; falla minima exposicion;
Seguridad ) . ) L.
ciberataque o fallo puntual no implica robustez ética y
critico caida general operativa
Modelo tnico, . ,
. Cada prestador elige Plena autonomia,
dificultades para ) ) ] )
. sistema compatible, respeto a identidad
Adaptabilidad responder a s T
. . adaptable a distintas institucional y
particularidades . o
realidades territorial
locales o APS
Facilitada pero . .., .| Agilidad, escalabilidad
. . Répida coordinacion si o
Trazabilidad dependiente de . , . y resiliencia; el futuro
integracion es efectiva
robustez central de la salud global

Desafios para la practica médica en la era digital

El transito desde la ficha clinica tradicional hacia sistemas electronicos representa
uno de los mayores retos institucionales, éticos y culturales para el ejercicio médico
contemporaneo. La primera gran dificultad es la fragmentacion del ecosistema digital
en salud. Chile ha desarrollado una gran variedad de soluciones de ficha clinica
electrénica, muchas de las cuales permanecen como islas informaticas, sin una real
interoperabilidad entre si. Esto significa que la historia clinica de un paciente puede
estar repartida en diferentes sistemas y prestadores, obstaculizando una vision integral y
longitudinal necesaria para una medicina segura y de calidad. Lo que parece un avance
tecnolégico se transforma, si no se integran los datos, en una fuente de riesgo clinico
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y frustracién profesional, ya que obliga a duplicar registros o, peor atn, a reconstruir
la historia del paciente a partir de fragmentos inconexos. Es una rutina atin demasiado
frecuente que un médico deba solicitar a un paciente sus examenes o diagnosticos
previos porque sistemas institucionales no logran dialogar entre si, retrasando decisiones
e incrementando la posibilidad de error.

Pero esta falta de integracion no es sélo técnica, sino también resultado de la ausencia
de estandares obligatorios para el desarrollo y funcionamiento de los sistemas. Hoy por
hoy, el Estado chileno no exige en todos los niveles la adopcién universal y vigente de
estandares internacionales como HL7 o FHIR, que permitirfan compartir informacién
de modo seguro y estandarizado. Tampoco existe una agencia nacional con atribuciones
efectivas para fiscalizar, normar y auditar que los registros clinicos digitales cumplan
con estos requisitos, quedando la regulacién muchas veces dispersa entre buenas
intenciones, pilotos y experiencias locales. Asi, mientras algunos desarrollos comerciales
o institucionales muestran capacidades de interoperabilidad y seguridad admirables,
la mayoria de las plataformas sélo prometen cumplir politicas sin certificaciéon
independiente, perpetuando la brecha entre lo que la tecnologia podria ofrecer y lo que
realmente aporta a la mejora clinica.

Otro desafio de fondo es la brecha formativa. La explosion de la salud digital ha
dejado en evidencia que la formacién médica en competencias digitales es todavia
superficial, ocasional o tardia. Si bien las nuevas generaciones de médicos suelen tener
habilidades tecnoldgicas mas desarrolladas a nivel personal, el manejo profesional de
la ficha clinica electrénica y de los principios de seguridad, privacidad y ética digital
no estan suficientemente incorporados al curriculo de pregrado ni a la formacién
continua obligatoria. En la practica, muchos equipos clinicos comienzan a usar estas
herramientas por imposicion institucional, enfrentindose a logicas de interfaz y
registro no siempre amigables ni disefiadas con la mirada clinica, lo que se traduce en
resistencias, subutilizacion de funcionalidades avanzadas y frustracion cotidiana.

La ciberseguridad emerge como un desafio critico y creciente. El sector salud
es considerado uno de los blancos predilectos de la ciberdelincuencia, dadas las
consecuencias personales, reputacionales y legales derivadas de una posible filtracién
de datos médicos sensibles. Los ataques informaticos - desde “ransomware” que paraliza
hospitales completos hasta filtraciones que exponen la privacidad de figuras publicas o
ciudadanos comunes- han dejado claro que la digitalizacion sin una cultura y robusta
proteccion de la informacion puede tener consecuencias catastréficas tanto para los
pacientes, como para los propios profesionales responsables. Un sistema digital mal
protegido, ademas, erosiona profundamente la confianza institucional, transformando
a la ficha clinica electrénica en un problema ético y social de primer orden.

A esto se suma la carga administrativa que los sistemas digitales mal implementados
pueden generar. En vez de liberar tiempo clinico, la falta de integraciéon entre médulos y
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exigencias duplicadas de registro pueden aumentar la burocracia, agotando la capacidad
de atencién personal y restando foco al acto médico esencial que es escuchar y atender
a los pacientes. Este resultado suele ser motivo de queja en reuniones clinicas y uno
de los factores que mas contribuye a la resistencia o desilusion respecto a supuestos
avances digitales.

Enel plano éticoy profesional, lallegada delainteligencia artificial y el big data ha afiadido
nuevas capas de complejidad. Muchas veces los médicos desconocen cémo se usan los
datos que generan o cémo los algoritmos encausan decisiones y recomendaciones, lo
que puede aumentar la desconfianza gremial, los miedos juridicos y una cultura de
escasa apropiacion. El temor a ser reemplazados por la tecnologia es natural, pero la
amenaza real es quedar al margen de su disefio y gobernanza, lo que redundaria en una
pérdida de autonomia y pertinencia clinica.

Por ultimo, pero no menos importante, el escaso involucramiento profesional
en la transformacién digital institucional constituye una seria limitante para
su éxito. La gobernanza de los sistemas de informaciéon ha estado muchas
veces en manos de administradores, tecnélogos y consultores ajenos a la
clinica, cuando debiera situar a los propios médicos en el nucleo del disefo,
evaluaciéon y mejora continua, asegurando que la solucién digital responda
no solo a metas de gestion, sino a procesos clinicos y a la valorizacion del
trabajo sanitario.

Propuestas para avanzar en la gobernanza clinica digital

Frente a estos desafios, la respuesta debe ser colectiva, gremial y asistida por politicas
publicas claras y con vision de futuro. La primera medida fundamental es fortalecer la
gobernanza clinica digital en cada nivel del sistema de salud. Esto implica crear o revitalizar
comités clinicos digitalizadores, asegurar la presencia de médicos con competencias
en salud digital en los equipos directivos y exigir que las compras, implementaciones
y auditorias de los sistemas contemplen los requerimientos y realidades del ejercicio
médico cotidiano.

No menos relevante es la formacion sistematica. Se debe integrar la educacién en salud
digital y competencias tecnoldgicas en los planes de estudio universitarios como un eje
transversal, no solo para familiarizar a los futuros clinicos con los sistemas electronicos,
sino para formar capacidades criticas de andlisis, detecciéon de riesgos y disefio de
soluciones. La capacitacion debe extenderse a todos los miembros del equipo de salud,
incluyendo espacios para aprender a codisefar, pilotear y adaptar tecnologias en funcién
del modelo de atencion predominante en cada territorio.

Un aspecto fundamental para avanzar en la gobernanza clinica digital y responder
a los desafios expuestos es la necesidad de desarrollar una subespecialidad formal
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de Informatica Médica dentro del marco de la especialidad de Salud Publica. Esta
propuesta surge de una reflexion sobre la realidad sanitaria local y la evolucién reciente
de las regulaciones en Chile, donde la salud publica tiene un enfoque transversal,
normativo y organizacional capaz de dialogar de modo natural con la gestién de datos,
la interoperabilidad, la gobernanza digital y la ética de sistemas de informacion en salud.
Incorporar la Informatica Médica como subespecialidad de Salud Publica tiene
multiples ventajas. Por una parte, sittia el eje de la transformacion digital no sobre la
fragmentacion técnica de las especialidades clinicas de drganos o aparatos, sino sobre
una vision integradora, orientada a poblaciones, sistemas, prevencion y gestion basada
en evidencia—dimensiones todas centrales para el futuro de la salud digital y alineadas
con la normativa vigente. Desde este enfoque, los profesionales adquieren competencias
tanto en epidemiologia digital, andlisis de datos poblacionales, aseguramiento de
la calidad, disefio y evaluacion de sistemas, como en ética y seguridad, cuestiones
imprescindibles en el contexto normativo de proteccién de datos y derechos del paciente
que vive hoy Chile.

Esta subespecialidad permitiria, por lo tanto, asegurar que los médicos formados
comprendan no solo el valor de los datos a nivel individual, sino su impacto en salud
colectiva, toma de decisiones sanitarias, gestion estatal, vigilancia de epidemias, evaluacién
de tecnologias sanitarias y politicas de proteccién y equidad. Ademads, garantiza la
existencia de una masa critica de lideres médicos con herramientas juridico-normativas,
técnicas y de gestion, necesarios para ocupar roles relevantes en la toma de decisiones
digitales a nivel de servicios de salud, municipios, ministerio e instituciones publicas
y privadas.

Encauzar la informadtica médica en Salud Publica facilita su reconocimiento académico,
gremial y normativo, abre canales para la recertificacion, actualizacion y participacién
en politicas publicas y normaliza su vinculo con los grandes procesos de transformacion
sistematica del sector. Asi, se logra una mayor sinergia entre la gestion clinica individual,
la administracién de sistemas y la proteccién de la salud poblacional, situando al
paciente y a la comunidad en el centro de la innovacidn digital, y dotando al pais de una
gobernanza mas coherente, inclusiva y sostenible ante los desafios actuales y futuros de
la salud digital.

En materia de estandares, urge la accién de la autoridad para normar, exigir y certificar
la adopcién de protocolos de interoperabilidad y seguridad, obligando a que todos los
desarrollos cumplan estandares internacionales validados y auditen periédicamente
su cumplimiento. Esto permitiria reducir la fragmentacion, fortalecer la seguridad y
ofrecer garantias juridicas y técnicas que hoy son sélo retéricas en muchos casos.

Asimismo, es indispensable apostarle a la innovacién clinica aplicada, incentivando la
participacion de los profesionales en espacios de codiseio, pilotaje y testeo de nuevas
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soluciones, respaldando los modelos de atencién inclusivos e interdisciplinarios y
orientados a la mejora real de la experiencia del paciente y del equipo de salud. Las
buenas précticas internacionales demuestran que solo el involucramiento genuino de
los médicos y otros clinicos logra reducir la resistencia y multiplicar los beneficios de la
digitalizacion responsable.

En cuanto a la ética y la proteccion de los datos, la profesién médica debe ser activa
defensora de los derechos de los pacientes en la era digital, garantizando transparencia,
trazabilidad y Consentimiento Informado en cada uso de informacidn clinica, y velando
por una politica estricta de sancidén a los accesos indebidos o usos no autorizados de
la ficha electrénica. La alianza entre sociedades cientificas, colegios profesionales y
reguladores es fundamental para mantener la confianza y la integridad de la practica
clinica en el nuevo entorno digital.

Por tltimo, pero no menos relevante, la transformacion digital debe estar alineada con
los valores fundantes de la profesion: la justicia, la equidad y el respeto a la diversidad
territorial y social. Las tecnologias digitales sélo tendrdn impacto real y sostenido si
contribuyen a cerrar las brechas de acceso, fortalecer el principio de atencion centrada en
la persona y empoderar tanto al profesional como al paciente para construir itinerarios
de salud seguros, integrados y humanizados.

En la medicina contemporanea, el cambio es exponencial. La aparicion de tecnologias
disruptivas como los modelos transformer -de los que surge ChatGPT-, la robdtica
quirurgica auténoma, y las herramientas de IA clinica, marca una diferencia crucial en
la historia de la profesion. El reto es dominar la nueva tecnologia, no ser desplazados
por ella, asumiendo una postura ética y proactiva frente a la aceleracién digital.

Finalizo invitando a la profesién médica a superar la queja y el escepticismo hacia lo
digital, adoptando una actitud protagénica, constructiva y gremial en la definicién,
auditoria y mejora de la salud digital. De nuestra participacién depende que la ficha
clinica electrénica siga siendo el instrumento de confianza, continuidad y humanidad
que la medicina y los pacientes merecen.
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Reseiia sobre el expositor

Gian Franco Rosso es abogado de la Universidad Adolfo Ibanez, doctor y magister en
Derecho por la Universidad de Roma Tor Vergata, Italia. Es director del magister de
Derecho de Dafios y Responsabilidad Civil de la Universidad de los Andes y ademas
es profesor e investigador de la Facultad de Derecho de la misma Casa de Estudios. Es
autor de diversas publicaciones y proyectos de investigacion.

Exposicion

Esta presentacion aborda la falta de medios y su incidencia en la responsabilidad civil. Se
trata de un tema que en Chile, desde una perspectiva juridica, practicamente no se habia
tratado en profundidad hasta la llegada de la reciente crisis financiera. A partir de entonces,
surge el interés por esta materia, pues dicha crisis ha generado un impacto en diversos
ambitos, siendo uno de ellos la responsabilidad civil de los médicos y profesionales de
la salud.

Es la cuestion que queremos tratar en esta presentacion desde una perspectiva nacional,
al menos para dejar a la vista un marco de referencia, sin animo de agotar la compleja
interaccion que se da entre falta de recursos y responsabilidad civil.

Dada la problematica en Chile por la cual surge esta exposicion, cabe preguntarse, antes
que nada, si la asignacién de recursos a la salud es objetivamente suficiente y se ajusta a
un estandar de normalidad; o en realidad podrian asignarse mas recursos y existe a este
respecto un problema de responsabilidad del Estado.

Un método objetivo para resolver la pregunta anterior es el andlisis comparado: al
contrastar el presupuesto que Chile destina a salud con el de otros paises de la OCDE,
se obtiene un pardmetro objetivo. Los datos indican que Chile invierte un 15% de su
presupuesto anual en este item, cifra similar a la de Finlandia o Francia y cercana al
promedio del bloque, que es del 18%. Esto permite sostener que el gasto se encuentra
dentro de un rango normal, lo que constituye el punto de partida para el andlisis de
responsabilidad.

Analicemos la incidencia de la falta de recursos en la responsabilidad civil, partiendo
por el contexto de la discusién juridica. En cualquier dmbito de la responsabilidad civil,
para que ésta surja deben concurrir cuatro requisitos. En primer lugar, la existencia de
un daio a los pacientes o sus familiares; en segundo lugar, un hecho culposo, salvo en
los casos de responsabilidad objetiva; luego, un vinculo de causalidad entre ese hecho
culposo y el daiio producido; y finalmente, la capacidad de las personas.

En la responsabilidad civil médica, el hecho culposo corresponde a las prestaciones o
acciones de salud, lo que constituye la particularidad de esta drea. La culpabilidad de
dichas prestaciones dependera de si se han infringido ciertos deberes, cuyas fuentes
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deben ser identificadas. La primera fuente de estos deberes es la ley, entendida en un
sentido amplio: desde la Constitucién y las leyes propiamente tales, hasta los protocolos,
guias, instructivos e incluso érdenes internas.

Una segunda fuente de deberes son los contratos de prestacion de servicios, tanto entre
médicos y pacientes como entre establecimientos y pacientes. Estos contratos se rigen
por la lex artis, que corresponde a las normas técnicas de la profesién médica aplicables
a cada caso concreto. Los tribunales a menudo utilizan una interpretacién amplia de la
lex artis, considerandola un concepto que integra las leyes y las normas contractuales
como un todo. Un claro ejemplo de esto es un fallo de la Corte Suprema del afio 2017,
que establece que los protocolos clinicos no son mas que una codificacion de la lex
artis médica. Finalmente, en ausencia de una norma expresa que regule una situaciéon
particular, se recurre a un estandar supletorio. Este consiste en el modelo ideal de
cémo habria actuado un médico o un establecimiento de salud diligente en las mismas
circunstancias.

La determinacién de una infraccion al deber de cuidado se basa en un juicio
comparativo con un modelo de conducta ideal. Primero, se establece como habria
actuado un profesional competente en las mismas circunstancias (lex artis), definiendo
asi el estandar de diligencia exigible. Luego, se contrasta la actuacion real del médico o
establecimiento con ese estandar. La existencia de una brecha entre la conducta real y
la esperada es lo que determina si se infringieron los deberes de cuidado, tanto de los
médicos como de los establecimientos de salud.

En el caso de los establecimientos de salud, particularmente los publicos, el criterio
para determinar la responsabilidad es distinto. Si bien se puede establecer un modelo
de actuacion para la institucién, la culpa por un dafo no se atribuye a un error
individual, sino a una falla sistémica. Esto se conoce como “culpa organizacional o
de funcionamiento”, y en el marco legal chileno, corresponde a la figura de la Falta
de Servicio. La “falta de servicio’, dicho en términos simples, no es mas que una culpa
especificada en esta materia.

El analisis de la culpa y la infraccion de deberes es contextual. La determinacion de si se
infringi6 un deber depende de las circunstancias facticas del caso particular, tales como
la condicién del paciente a su llegada y el nivel de desarrollo de la técnica médica en ese
momento. Un factor crucial, y el foco de esta exposicion, son los medios disponibles
con los que contaba el profesional o la institucion. En definitiva, la falta de recursos para
un diagndstico o tratamiento oportuno puede tener una incidencia directa en el juicio
de responsabilidad del médico o del establecimiento.

La cuestion de los medios disponibles es parte de las circunstancias concretas que serdn
analizadas por los tribunales. La consideracién de estos medios deriva de dos reglas
juridicas: una general, que es el aforismo de que “nadie esta obligado a lo imposible”;
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¥, en segundo lugar, que la medicina estd sujeta a una obligacién de medios y no de
resultado. La excepciéon son las intervenciones estéticas o cosméticas, donde si se
aplica una obligacién de resultado. A lo imposible, nadie esta obligado. Porque no
puede exigirse al médico que, con cualquier medio, llegue a un resultado positivo o un
resultado 6ptimo. Va a estar de alguna forma condicionado por los medios; igualmente
la institucién de salud. Por otro lado, en cuanto a la obligacion de medios, el médico
no se compromete a curar al paciente, sino a utilizar los medios técnicos, cientificos y
humanos razonables para tratarlo de la mejor forma.

Ahora bien, en el andlisis debe hacerse una distincion que a veces se confunde en
los tribunales: la diferencia entre la negligencia individual y las fallas sistémicas de
las Instituciones. Esta distincién a veces se simplifica como la diferencia entre actos
médicos y no médicos. En el caso de los médicos, estos responden por una culpa
individual, y su responsabilidad se determinara si infringieron los deberes derivados de
las fuentes ya sefialadas. Por otro lado, la responsabilidad de las instituciones de salud
se evalua en funcion de si proveyeron a sus profesionales los medios adecuados para
realizar sus labores. El estindar de qué se considera “adecuado” depender4, a su vez, de
las prestaciones de salud que el establecimiento ofrezca y de los deberes especificos que
le imponga la normativa vigente.

La distincién entre culpa individual e institucional es crucial, ya que da lugar a
diferentes escenarios de responsabilidad. El dafio puede ser atribuible exclusivamente
a un acto culposo del médico, o bien, derivar unicamente de una falla de la institucion.
Finalmente, también es posible que exista una concurrencia de culpas, donde tanto
el actuar del profesional como una falla organizacional contribuyen conjuntamente a
causar el dafo.

El otorgamiento de los medios o de los recursos puede incidir negativamente en la
responsabilidad de los profesionales, pero también puede afectar positivamente, porque
si la institucién no le entregd al facultativo los medios necesarios, podemos estar en
presencia de una eximente de responsabilidad. En otras palabras, la escasez de medios
puede llevar a la exclusion de la culpa de los médicos. Por lo tanto, los medios con los
que cuenta el médico (infraestructura, tecnologia, etc.), van a influir en el juicio acerca
de si hubo impericia, imprudencia o negligencia de su parte.

En términos simples, la exigencia para el médico va a ser actuar con diligencia dentro
de lo razonable. En el juicio, el médico o sus abogados podrian alegar la falta de
medios, pero eso se debe probar. En nuestro sistema procesal no hay que probar los
hechos publicos y notorios. Dicho eso, aqui tenemos un punto. ;Es de conocimiento
publico la crisis financiera? ;Es de conocimiento publico la escasez de medios en varios
establecimientos?
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Sin embargo, la falta de medios no es una eximente absoluta de responsabilidad, ya que
tiene limitaciones. Aunque el médico debe actuar con los recursos disponibles, su deber
de diligencia se mantiene y da origen a nuevas obligaciones. Principalmente, surge
un deber de informacion hacia los pacientes. Primero, el profesional debe informar
a la institucion sobre la escasez de recursos, dejando constancia formal de ello; alegar
esta carencia en un juicio sin haberla notificado previamente reduce su credibilidad.
Segundo, debe informar al paciente y a su familia sobre dichas limitaciones, para que
puedan tomar decisiones informadas y buscar las mejores alternativas para su cuidado.

En resumen, el deber de diligencia del médico ante la falta de medios implica actuar con
urgencia y proporcionalidad segun los recursos disponibles, cumpliendo ademas con
los deberes de informacién correspondientes.

En paralelo, como se menciono, habra también una responsabilidad institucional
basada en una culpa organizacional o falta de servicio. Uno de los problemas practicos
es que este concepto de falta de servicio puede malinterpretarse y derivar en una suerte
de responsabilidad objetiva o universal. Es decir, se puede llegar a creer erroneamente
que las instituciones publicas deben responder por cualquier resultado adverso, como si
el Estado proveyera una especie de seguro a todo riesgo.

Evidentemente, esto no es asi. Las instituciones de salud, especialmente las publicas, no
pueden contar con todos los medios posibles en todo momento, principalmente por la
limitacion delos presupuestos publicos. El caracter finito de los fondos estatales es un
elemento esencial que define el ambito de lo que es y no es indemnizable. Entonces, surge la
pregunta clave: ;Con qué recursos deben contar las instituciones? ;Qué criterios se aplican
para definir ese estandar? La responsabilidad se juega precisamente en la respuesta a
estas interrogantes.

Un primer criterio para responder y que puede ser aplicado por los tribunales es el
principio de la razonabilidad. Por cierto, este criterio deberia concretarse en cada caso.
Sin embargo, abstractamente, no podrian los tribunales desconocer la conformacion y
distribucion de los fondos publicos a través de la Ley de Presupuestos de la Naciéon. El
punto que quiero destacar con esto es que el analisis no debe centrarse vagamente en
el dinero disponible, sino en el marco juridico que lo regula. Antes que nada, aunque
resulte cacofénico, la Ley de Presupuestos “es una ley”, y los jueces deben aplicar las leyes.
Entonces, el primer criterio objetivo para determinar qué es razonable o no, es el contenido
de la Ley de Presupuesto, sus partidas y subpartidas. Se trata de un limite concreto a
partir del cual el juez puede analizar si la institucion actué dentro de sus capacidades
legalmente definidas.

Adicionalmente, esta razonabilidad debe entenderse en un segundo sentido: el de la
normalidad. No se puede exigir a una institucién publica que funcione en un estado
ideal o con recursos ilimitados. El estindar de comparacion debe ser el funcionamiento
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normal y ordinario de un establecimiento de salud que opera dentro de las limitaciones
que el marco presupuestario le impone. No se juzga contra un ideal, sino contra una
realidad operativa razonable y estandar.

Este enfoque, que considera las limitaciones de recursos, no es una invencion local. De
hecho, una sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia del aiio 2001, referida a las listas de
espera, ya aplicaba criterios similares.

Un segundo criterio por considerar es lo que podemos denominar las facultades
normativas de gestion. Conforme a éstas, el analisis debe luego desplazarse a la gestion
administrativa, puesto que la pregunta central es si la institucion realizo6 las gestiones
diligentes para la adquisicion de los medios faltantes, reemplazar o conseguir equivalentes
si los existentes estan en mal estado.

Y para evaluar la calidad de esa gestion, debemos remitirnos a las facultades normativas
que la ley confiere a las autoridades del respectivo establecimiento. La prueba, entonces, se
centra en dos aspectos: Primero, si la autoridad ejercid las facultades que la ley le otorga
y si lo hizo de manera correcta; Y, segundo, si dichas facultades eran suficientes para
resolver el problema. Por ejemplo, un gestor no podria ser calificado de negligente si no
estaba legalmente facultado para sobregirar un presupuesto. Su responsabilidad se limita
al marco de accién que la ley le permite.

Esta légica nos conduce a una conclusiéon fundamental: el estandar para determinar la
responsabilidad de una institucion publica es de cardcter normativo y objetivo. Porque
son precisamente las leyes y los reglamentos los que definen la estructura de la red
asistencial, clasificando los establecimientos en baja, media o alta complejidad, segiin
su funcién y grado de resolutividad. Esto tiene una consecuencia practica directa: los
recursos exigibles a cada instituciéon no dependen de un ideal, sino de lo que la normativa
especifica establece para su nivel. Por lo tanto, en un juicio, la defensa de la institucién
debe centrarse en demostrar normativamente que cumplié con el estandar que legalmente
le correspondia.

Dado que nuestro sistema de salud esta estructurado en niveles de baja, media y alta
complejidad para ser eficiente, la derivacion de pacientes se convierte en un elemento
central de la responsabilidad profesional. Por ello, la responsabilidad se juega en la
correcta gestion de la derivacion, la cual debe cumplir con tres requisitos esenciales:
debe ser oportuna, adecuada y asegurar la continuidad del tratamiento. De estos
tres, la oportunidad es el factor mas critico y el que genera la mayoria de los conflictos
legales. La falta de una derivacion a tiempo puede ser una falla tanto administrativa como
médica. Si un profesional constata que no cuenta con los recursos necesarios para tratar
a un paciente, tiene el deber ineludible de derivarlo sin demora. Sabemos que existen
complejidades administrativas, pero la responsabilidad primaria del médico es iniciar la
derivacion oportunamente.
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La oportunidad en la derivacion adquiere una dimension legal crucial al vincularse con
las Garantias Explicitas de Salud (GES) y el sistema de acceso priorizado que estas
establecen. Adicionalmente, es relevante mencionar que un proyecto de modificacién a
la ley sobre derechos de los pacientes busca regular aun mas este proceso.

Una pregunta frecuente es si, ante la falta de recursos en el sistema publico, el paciente
debe ser derivado al sistema privado. La respuesta no es automatica. Dicha derivacién
solo es formalmente posible si existen convenios o mecanismos de compra de servicios
entre el sector publico y el privado que lo permitan. En este complejo escenario, el deber
de informacién del médico se vuelve primordial. El profesional tiene la obligacién de
comunicar de manera completa y veraz al paciente y su familia sobre: las limitaciones
del centro, las opciones disponibles y la existencia de otras alternativas en el sistema
privado. Es importante aclarar que, si un paciente opta por alternativas en el sistema
privado por su cuenta, los costos corren por su parte. Para que una derivacion formal
del sector publico al privado sea posible, se requiere una coordinacion interinstitucional,
sujeta a estrictas restricciones legales y presupuestarias. La disponibilidad de recursos
no es una cuestion de voluntad, sino de legalidad. Por ejemplo, la ley que regula los
hospitales autogestionados establece que sus directores no pueden destinar mas del
20% del presupuesto a contratos de compra de servicios. De manera similar, FONASA
tiene un limite legal que le impide superar el 10% de su presupuesto total en la compra
de prestaciones a privados. El analisis juridico pertinente no se limita a constatar la
disponibilidad material del recurso, sino la verdadera cuestién es si, dentro del marco
normativo y presupuestario, se actud con la debida diligencia.

Revisaremos un caso resuelto por la Corte Suprema en marzo de 2025. Ingres6 un
paciente al Hospital de Puerto Aysén, de mediana complejidad, con una crisis
asmatica. En su urgencia no contaba con un ventilador mecéanico. Tras dos intentos
fallidos de intubacion, lograron estabilizar al paciente con una mdscara laringea,
alcanzando una saturacion del 97%. A las 3:30 horas, el médico ordené su traslado
al hospital de alta complejidad de Coyhaique. La ambulancia partié a las 3:50 horas,
20 minutos después de la indicacién. Esta quedé en panne a medio camino. Los
sistemas de comunicacion (radiocomunicacion y celular), aunque presentes segun la
norma, no funcionaron por la falta de conectividad de la zona. Tras avanzar, lograron
comunicarse y coordinar con otra ambulancia para completar el traslado. El paciente
sufrié dos paros cardiorrespiratorios y fallecié6 a los pocos minutos de ingresar
al hospital de destino. Esto ocasion6 una demanda contra el Hospital de Aysén.
En el analisis del caso, el tribunal desechdé una infraccién a la lex artis, eximiendo
de culpa a los médicos tratantes. Se considerd que la accion médica fue exitosa, la
estabilizacion se logré y la decision de traslado fue oportuna. Inicialmente, también se
desestim¢ la culpa del servicio, pues el personal era calificado y el hospital disponia del
equipamiento correspondiente a su categoria de mediana complejidad.
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Sin embargo, el tribunal finalmente condend al Servicio de Salud por “falta de servicio”,
argumentando una infraccion al estindar medio de funcionamiento. La condena se
basé en dos hechos especificos:

1. Deficiencias en el transporte: Se demostré que la ambulancia, a pesar de
sus mantenciones al dia, presentaba fallas preexistentes. La prueba clave fue
un correo electrénico del propio hospital admitiendo dificultades previas con el
vehiculo. Juridicamente, tener un medio defectuoso con conocimiento previo
equivale a no tenerlo.

2. Déficit en las comunicaciones: Si bien el hospital cumplia con la normativa
formal, se consideré un hecho publico y notorio la mala senal de la zona. El
tribunal estim6 que un servicio razonable exigia contar con un teléfono
satelital para garantizar la comunicacién. Al no tenerlo, se incurri6 en una falta
de servicio.

Por estas dos fallas sistémicas, el Servicio de Salud de Aysén fue condenado a pagar la
indemnizacién respectiva.

Conclusion

Como hemos visto, el andlisis de la responsabilidad médica ante la falta de medios nos
obliga a transitar desde el tradicional juicio de culpa individual del médico hacia un
examen mas complejo de la responsabilidad institucional. El caso practico de Aysén
ilustra de manera contundente esta evolucion: mientras la actuacion de los profesionales
fue diligente y acorde a la lex artis con los recursos disponibles, la institucién fue
condenada por una “falta de servicio” al no cumplir con el estindar de funcionamiento
razonable que le era exigible. Esto demuestra que el estindar de cuidado para las
instituciones publicas no es ideal, sino normativo y objetivo, definido por las leyes, los
presupuestos y las capacidades reales de cada nivel de la red asistencial.

En este contexto, la correcta gestion de los recursos, el cumplimiento de los deberes de
informacion y la oportuna derivacion de pacientes se consolidan como los ejes centrales
de la responsabilidad. La tarea para médicos y gestores es, por tanto, actuar con la
maxima diligencia dentro de este marco, documentando sus limitaciones y decisiones
para proteger tanto al paciente como a la integridad de la profesion.
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Intromisién legislativa en la practica médica

Reseiia sobre el expositor

Juan Carlos Bello es abogado de la Universidad de Chile, magister en Derecho Penal con
mencion en Derecho Procesal Penal de la Universidad Diego Portales. Cuenta con una
especializacion en la Universidad de Harvard sobre teoria y herramientas de proyecto
de negociacion. Se ha desempefiado como asesor juridico de la Mesa Directiva Nacional
del Colegio Médico, ha realizado docencia y exposiciones permanentes en cursos sobre
derecho médico tanto en Chile como en el extranjero. Ha participado en la defensa de
mas de 6.000 juicios sobre la materia. Es compilador y autor de los libros de derecho
médico I, I, Il y IV de FALMED.

Introduccion

Me pidieron que conversaramos sobre la intervencién en la mision legislativa de la
practica médica. ;Y qué es la intromision? Intromision, segtin el diccionario de la Real
Academia Espafiola, es la accion y efecto de entrometerse o entremeterse en algo que
no nos concierne. Ese es el titulo de lo que me pidieron hablar: ;qué estan haciendo
nuestros honorables? No digo ninguno en particular, sino en general, y por qué, si es
que efectivamente, se estan metiendo en algo que no les concierne.

Para saber si esa respuesta es positiva o negativa, debemos definir qué es la practica
médica. En términos normativos y juridicos, la buena practica médica podemos
definirla como aquella practica generalmente aceptada por la medicina en un tiempo
y lugar determinados para un paciente en concreto. Esa es la definicion de la lex artis
¥, por lo tanto, lo que debiéramos entender cuando decimos que hay intromisién es
que, a través de normas, el legislador, se esta inmiscuyendo en el ejercicio profesional.
La pregunta es: ;eso es bueno o malo? Creo que la respuesta, y hablo desde la vereda
de defensor de médicos, podremos darla al final de esta conversacion. ;Por qué?
Porque el ejercicio médico hoy enfrenta determinados riesgos o condiciones que son
bastante particulares.

El ejercicio médico hoy es mediatico, esencialmente medidtico. Y se ha venido a
establecer una suerte de concepto que hemos acuiiado y que se llama el “sindrome de
la condena anticipada”. Este sindrome dice relacién con aquellas noticias, portadas y
titulares que muestran casos terribles de negligencia médica y que no dan cuenta ni de
su verdadero estado ni de las connotaciones especiales que cada uno de esos tiene.
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Quizas el caso mds paradigmatico del sindrome de la condena anticipada es el
injustamente famoso Hospital de Talca. Recordardan que en el Hospital de Talca,
eventualmente o segtin toda la opinién publica, se cambiaban las guaguas, entre otras
cosas. ;Y ustedes saben como termind el juicio del cambio de guaguas? ;Saben si hubo
algiin médico condenado por ello? Al parecer ninguno. Por lo tanto, juridicamente, en
el Hospital de Talca no se cambiaban las guaguas. En consecuencia, tenemos ahi un
ejemplo claro del sindrome de la condena anticipada.

El afio pasado conocimos alrededor de tres noticias en menos de un mes, donde sendos
titulares de connotados periddicos y noticieros daban cuenta de tres condenas por
negligencia médica, cada una por una suma superior a los mil millones de pesos. No
sé si recuerdan eso que pas6 el aflo pasado, de dos clinicas y de un hospital pablico. Y
el titular era: “Se condena a médico y a clinica o a hospital a pagar 1.500 millones de
pesos” Lo que no decia esa noticia es que era una condena de primera instancia.

Entonces, el ejercicio médico hoy dia es mediatico y judicializado, pero ademas se le
agrega una tercera caracteristica: es un ejercicio médico agredido. Y con agresiones
de distinto tipo. No es solo el médico en un consultorio que recibe golpes porque
hay demora en la atencién a un paciente o que recibe insultos. Es el médico agredido
también judicialmente; es el médico agredido también administrativamente, cuando
sus autoridades maximas se querellan contra ellos por presuntas torturas. Y me estoy
haciendo cargo del caso de los psiquiatras de la quinta regién. Es un médico agredido
también, administrativamente. Ademas de mediatico, judicializado y agredido, es un
médico que se mueve en un ambiente, en un marco juridico hiperregulado.

Tacito, un senador y consul romano del siglo I antes de Cristo, que entre otras cosas naci6
cuando reinaba Neron, decia, y voy a tratar de decirlo en latin: Corruptissima republica
plurimae leges. Mientras mas leyes, mas corrupta es la repablica. ;Por qué? Porque la
hiperlegislacion no es necesariamente una solucién. A veces es mas bien un problema.
En consecuencia, esa es una consideracion preliminar que quisiera que compartiéramos:
es un ejercicio médico que se ejerce en un ambiente medidtico, judicializado, agredido
e hiperlegislado.

La obligatoriedad del derecho y su

desconocimiento en la practica médica

sPor qué creemos que es hiperlegislado? Porque, como vamos a ver, la proliferacion de
normas que los rigen a ustedes es increible. La pregunta es, entonces valida: ;por qué

es importante que los médicos conozcan los proyectos de ley? El derecho tiene algunas
caracteristicas que son relevantes para ustedes.

La primera es que es obligatorio, o sea, ustedes no eligen si lo van a cumplir o no. Es
impuesto y, ademas, es coercitivo. Es decir, si ustedes no lo cumplen, todas estas normas
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pueden ser vélidamente objeto de sanciones, no s6lo sanciones patrimoniales, multas o
expulsiones, sino incluso con la privacion de libertad. Les recuerdo que hasta hace poco
el derecho podia quitarles la vida a través de la pena de muerte. Asi de fuerte puede ser
la sancién a quien incumple la norma juridica.

Pero, ademds, aqui se muestra una paradoja de nuestro sistema juridico: el derecho se
presume conocido. Por lo tanto, todo lo que vamos a conversar, por ley todos ustedes lo
conocen, no solo los abogados. Y les advierto que es una presuncion de pleno derecho
que no admite pruebas en contrario. Por lo tanto, no podemos alegar que no conocemos
el derecho.

Qué relevante resulta entonces, conocer los proyectos de ley y saber de qué estamos
hablando. Como nuestros médicos son normalmente gente inquieta intelectualmente
y estudiosa, probablemente nos dirdn: “No importa, como es el derecho médico, el
derecho sanitario, yo voy a tomar el Cddigo Sanitario, me lo voy a estudiar completo,
me lo voy a aprender de memoria, y voy a conocer todo lo que la ley cree que yo debo
conocer”. Pues bien, ni el 3 % de las normas que los regulan a ustedes esta en el Codigo
Sanitario. La gran cantidad de normas que ustedes tienen, y que son bastante prolificas
y distantes en el tiempo, estan dispersas en distintos c6digos, normas y leyes. Y eso se
presume conocido por todos.

Analisis de proyectos de ley que afectan el ejercicio profesional

+Qué proyectos de ley tenemos aqui presentes? No voy a hablar nada de las licencias
médicas, sobre las cuales hay varios proyectos de ley y varias leyes que se han dictado.
Los vamos a dejar aparte. Podriamos conversar de eso; tenemos aca a nuestra Unidad de
Seguridad Social de FALMED, USESO completa, que se dedica al tema.

Vamos a compartir algunos de los proyectos de ley que hoy en dia se estan discutiendo
en el Congreso y que dicen relacién con vuestro ejercicio profesional. Todos ellos
pueden llegar a ser ley. No vamos a hablar sobre las que ya se produjeron, porque, como
les dije, se presume que ustedes las conocen.

Proyecto de Ley sobre Seguro de Responsabilidad Civil

Hay un proyecto de ley llamado “Proyecto de Ley sobre Seguro de Responsabilidad
Civil”. Es importante mencionar que este proyecto de ley fue ingresado en marzo del
2022, o sea, no es un proyecto muy antiguo. Segun sus fundamentos, el avance tecnolégico
ha generado servicios, los pacientes han judicializado y se ha transformado la gestiéon
médica en una gestion de la defensa. La medicina es una actividad de alto valor social,
compleja, y los promotores del proyecto pretenden establecer que la responsabilidad
civil permite, de alguna manera, socializar a través de seguros los costos que eso implica.
Tengo la leve impresion de lo que esto propone, que es incorporar la obligacién de

121



1I Seminario Internacional de Derecho Médico

contar con seguros a todos los que ejercen la profesion médica y que un reglamento
del ministerio incluya una lista de especialidades excluidas, no necesariamente sera
beneficioso para la medicina.

Entiendo que hoy dia el Honorable Senador Juan Luis Castro en una presentacion
anterior dijo que esto podia no tener algun destino, porque creo, y en esto comparto
lo que él manifestaba, que este afan legislativo chileno donde creemos que todo se
soluciona por las leyes, no va en el camino correcto. La responsabilidad médica no
puede estar garantizada a través de un seguro solo por ley; lo que debiera garantizarse
es una buena relaciéon médico-paciente. Estoy siendo bastante simple, pero creo que el
mejor seguro de responsabilidad civil que puede tener un médico es la buena relacién
con su paciente.

Proyecto de Ley sobre Eutanasia

Hay otro proyecto de ley que es el derecho a optar voluntariamente a recibir asistencia
meédica para acelerar la muerte en caso de enfermedad terminal o incurable, es decir, la
eutanasia. Este proyecto, que estd en discusion y fue ingresado hace algunos afos, pero
que sigue incorporando nuevos elementos, de alguna manera define la eutanasia como
la accién médica que causa directamente la muerte del paciente. Mds allé de los valores
que cada uno de nosotros tengamos, me acuerdo de una frase del poeta Rainer Maria
Rilke: “Déjenme morir mi propia muerte y no la muerte de los médicos” Lo menciono
por si a alguien le hace sentido.

Puesto en ese contexto, lo que hace el proyecto es modificar el articulo N° 393 del Cédigo
Penal, eliminando o agregando elementos a lo que es hoy dia el auxilio al suicidio y
excusandolo en determinadas condiciones. Debe haber una solicitud expresa del paciente,
debe ser hecho por personal autorizado y la manifestacion de voluntad, por supuesto,
es revocable.

Proyecto de Ley sobre Cirugias Estéticas

Hay un tercer proyecto que modifica diversos cuerpos legales para regular la practica de
cirugia y procedimientos con fines estéticos. Es decir, vamos a tener una ley que le va a
decir a los cirujanos plasticos casi, y estoy exagerando el punto, como deben operar. Y
la verdad, en lo personal, prefiero que sea un médico quien diga cémo tiene que operar
y no un legislador.

Resulta razonable que el ejercicio de la lex artis sea determinado precisamente por
quienes la ejercen. Creo que es necesario establecer marcos, pero lo cierto es que el
ejercicio propio de vuestra profesion es una ciencia, pero también es un arte. No hay
que olvidar ese elemento. Si le dejamos el arte a la ley, se lo dice un abogado, creo que
estamos matando el arte. Y aqui estan todos los requisitos de cdmo se va a tener que
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operar una cirugia plastica. Entiendo las buenas razones, pero, como dice el dicho, de
buenas intenciones estd empedrado el camino al infierno.

Proyecto de Ley sobre Licencias de Conducir

Hay un cuarto proyecto que nos llama la atencidn porque es especialmente sintomatico
de aquello que podemos llamar hiperlegislacion y dice relacién con las licencias
de conducir. Se establecié que habia muchos accidentes de transito y que los que
provocaban esos accidentes podian ser mayores de edad. Por lo tanto, era necesario
regular la obtencidn o renovacién de las licencias. En ese contexto, para renovar una
licencia de conducir, habia que tener un informe médico para determinadas personas.

Pero lo terrible de esta norma es que el proyecto hace solidariamente responsable al
médico que emitié el certificado al conductor que provocé un accidente, sin importar
los afios que pasen. ;Ustedes se dan cuenta no solo de la falta de nexo causal? Mis
colegas se dan cuenta de que no hay ninguna teoria, ni la mdas peregrina en derecho, que
pueda conectar ese hecho con ese dafio. Es imposible. Tampoco resiste el andlisis logico.
Pero ese es un proyecto de ley que se estd discutiendo.

La Penalizacion de la Negligencia Médica:
proyectos de ley en discusion

Ademas, existen varios proyectos de ley que han aparecido dltimamente, de distintas
bancadas y promotores, que establecen que hay que regular las normas sobre la
negligencia médica. Un pequefio paréntesis para los médicos y médicas: para entender
el contexto de la responsabilidad médica, y especialmente la penal, el derecho penal
es la dltima ratio, es decir, la ultima frontera, la Gltima arma que tiene el Estado para
defenderse de aquellas conductas consideradas mas deleznables. Es lo que debiera llegar
al final y solo para aquellas conductas que son altamente reprochables.

Por supuesto que un homicidio o una violacién se entiende que estén establecidos en un
cddigo penal, porque son conductas que todos reprochamos y que, por regla general, son
cometidas con la intencién de hacerlo, lo que los abogados llamamos dolo. Les recuerdo,
ademds, que en los cuasidelitos, es decir, aquellas conductas lesivas que se cometen sin
dolo, la regla general es que no sean sancionadas. El derecho no sanciona penalmente,
por regla general, las conductas que provocan dafios sin intencién. Por lo tanto, solo
aquellas que estan asi consignadas en el codigo son las que se sancionan penalmente.

En ese sentido, el articulo N° 491 del Cédigo Penal excepcionalmente sanciona las
conductas cometidas sin dolo, con culpa: la negligencia médica. Dice, el articulo 491:
« 7 . . . 7 . . . . .

El médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano, matrona que en el ejercicio culpable
de su profesidn causare mal a las personas, sufrird las penas del articulo anterior”. Lo
que demuestra la actualidad de nuestro cddigo con “flebotomiano”. Ese articulo,
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ademads, es tnico en su género. El Codigo Penal chileno que data desde 1874, fue
escrito en base al Cédigo Penal espafiol de esa época, pero cabe hacer presente que
el cédigo punitivo espaiol no consideraba el tipo penal de la negligencia médica.
Fueron nuestros legisladores quienes dijeron, por razones expresadas en su momento,
indicaron la necesidad de contar con un articulo para sancionar las negligencias
médicas. Lo que quiero decir es que la sancidn penal para la conducta médica es
triplemente excepcional.

Pero los proyectos dicen que esa triple excepcionalidad debe ser aun mds penalizada.
Uno, iniciado en enero de 2022, pretende establecer que la pena actual es muy baja y
que hay que aumentarla a 5 afos. ;Por qué es muy baja? Baja es en relacién con otra
cosa, supongo, pero no dicen en relacion con qué. Dice, ademds, que siempre en caso
de cuasidelito de homicidio, debe aplicarse la pena maxima de cinco afios, lo que es
relevante porque, desde el punto de vista procesal, los cinco afios podrian significar
carcel efectiva.

Hay otro proyecto que cambia la carga de la prueba en el caso de negligencia médica.
La idea matriz es que la actual normativa establece que el demandante es quien debe
probar los hechos que alega. Proponen invertir la carga de la prueba: que el acusado de
negligencia sea quien pruebe la diligencia y no el paciente quien pruebe la negligencia.
Y esta alteracion del onus probandi la extiende al ambito civil, administrativo y penal.
Qué cerca esta esa norma de romper la presuncion de inocencia; da susto un poco para
los penalistas.

Y hay un tercer proyecto del cual no voy a hablar porque hoy nuestro honorable senador
nos indicéd que no tenia viabilidad.

Reformas propuestas a la sancidn de la negligencia médica

Como les decia, el articulo N° 491 ya es excepcional, y todo lo que se estd proponiendo es
una excepcion de la excepcion de la excepcion. Los fundamentos de todos los proyectos
hablan de penas bajas, pero ;de qué estamos hablando si son cuasidelitos? ;Por qué la
pena va a ser baja o alta? Normalmente los cuasidelitos tienen esa pena.

Hay desconocimiento normativo. Hablan de que no se pueden sancionar penalmente
los delitos de negligencia médica terribles. Eso es desconocer el Codigo Penal. E1 490, el
492 y el 493, efectivamente, sancionan conductas de negligencia médica sin necesidad
del 491. Hay una errénea técnica legislativa; en muchos casos, se sanciona con mayor
severidad una conducta menos lesiva. Al final, resultaria mas barato, procesalmente,
matar con dolo que matar con imprudencia, lo que es absolutamente descabellado.

Al cambiar el onus probandi se atenta contra el principio de presuncién de inocencia.
La inhabilitacién del ejercicio profesional, que son otras penas que se proponen, podria
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contravenir lo que nosotros llamamos el principio non bis in idem, esto es que nadie
puede ser condenado dos veces por el mismo hecho, porque le vas a aplicar una sancion
penal y ademas le vas a prohibir el ejercicio profesional. Podria tener vicios serios de
constitucionalidad, y estamos preparados para enfrentarlo.

Mirando el bosque y no el 4rbol de cada proyecto, este encono legislativo tiende a aumentar
la responsabilidad y a relacionarse con la lex artis. Hay un tratamiento excesivamente
punitivo. No sé si han escuchado hablar del populismo penal. ;Recuerdan lo que
deciamos de Tacito? Y hay un elemento relevante que los médicos siempre preguntan:
+Y qué pasa con las otras profesiones? No veo sendos proyectos sobre la negligencia de
los abogados, que puede permitir que, por negligencia, estén presos de por vida. No
veo proyectos para los arquitectos o los ingenieros, pero si para los médicos. Ningtin
proyecto de ley asociado a la responsabilidad médica mejora la posicién de los médicos,
y algunos claramente no se sostienen ni légica ni juridicamente.

Consideraciones finales

Algunas consideraciones finales para que entendamos que esto es un solo proyecto, que
podemos y debemos hacerle frente y no caer en la desesperacion. El derecho normalmente
es l6gica aplicada, debe ser razonable. Y en ese sentido los jueces, en términos generales,
son personas razonables. Yo los llamaria a tener fe en esa disquisicion, y los llamo no
desde un punto de vista meramente volitivo, sino porque después de 30 afios en la
Fundacién, con mas de 6.000 juicios, solo un 1 % ha sido condenado. Los jueces han
ponderado, por lo menos desde nuestra perspectiva, los hechos de manera adecuada.

También, como FALMED y como Colegio Médico, hemos logrado instar por instancias
legislativas positivas. La Ley de Consultorio Seguro nacid, en suidea y en sus principales
postulados, en este edificio con el aporte de los abogados del Colegio y de nuestros
abogados de FALMED. Participamos activamente en la Ley de mediacién para que
hubiese una forma no judicializada de enfrentar la diferencia entre médico y paciente.
Por lo tanto, si podemos hacer cosas.

El camino debe ser defensivo, por supuesto, pero a la vez proactivo. El Colegio Médico
ha creado hace poco un observatorio médico-legal, por ejemplo. Los jueces y las juezas
son personas razonables. Creo que hay que relevar la evaluacidn de pares. Los médicos
son mas duros que los jueces para juzgar la conducta de sus pares. Y creo que a los
pacientes que alegan responsabilidad, les irfa mejor si quienes evaluaran esas conductas
fueran médicos.

Finalmente, hacer respetar la profesién desde la lex artis, entender que hablamos de
vuestra experticia, y esa experticia es lo que los hace médicos y no otra cosa. En aquel
I Seminario Internacional De Derecho Médico, donde se predijo la pandemia, el
profesor Mario Garrido Montt nos dej6 frases bien relevantes. Dijo: “Se ha repetido
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hasta el cansancio por los hombres de derecho que, si bien la legislacion penal es un
medio relativamente eficaz para el control social, siempre debe ser empleado como
ultimo recurso, esa extrema ratio”. “Los médicos deben trabajar tranquilos”, nos decia,
“porque el paciente necesita médicos sabios, honestos y sin apremios”. Y continuaba:
“Desgraciadamente, la imaginacion e iniciativa de los cuerpos colegisladores se
ha demostrado demasiado pobre y han adoptado situaciones de convencer a la
opinién publica de que con leyes represivas se solucionan todos los problemas. Y
esta discutible visién ha sido recogida por los medios de comunicacién, a veces con
demasiado entusiasmo”.

El Mercurio, el 4 de julio del presente, publicé una vifieta humoristica a raiz de las
licencias médicas y las negligencias médicas. Ese era el nivel de apreciacion jocosa,
yo diria que irritante, que se hacia del ejercicio profesional. Pero podemos y debemos
cambiar esa apreciacién. Porque cuando son puestos en la balanza, en el 99 % de los
juicios de mala praxis que hemos defendido, no se comprob¢ falta. Cuando han sido
llevados los médicos ante la balanza de la justicia, en el 99 % de los casos, la jueza o los
tribunales han encontrado que el médico hizo bien su trabajo.

Para terminar, queria pedirle prestado a Couture, un insigne jurista uruguayo que hizo
los 10 mandamientos del abogado, uno de ellos, y parafrasearlo para que entendamos la
importancia de la medicina: he ahi el concepto “Ama a tu profesion. Trata de considerar
la medicina, él decia el derecho, de tal manera que el dia en que tu hijo o hija te pida
consejos sobre su destino, consideres un honor para ti proponerle que se haga médico”.
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Reseiia sobre el expositor

El Dr. Septlveda, presidente del directorio de FALMED, es médico cirujano de la
Universidad de Concepcidn, especialista en salud piblica y master en Gestién y
Administracion de Servicios Sanitarios, impartido por las universidades de Bolonia,
Ferrara, Médena y Parma en Italia, y la Universidad de Montreal en Canadd. Fue jefe
del subprograma Alcohol-Drogas del Servicio de Salud Concepcién-Arauco, director
del Hospital de Lota, presidente de la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez, y
subdirector médico y director del Servicio de Salud Concepcién.

En el &mbito académico, ha ocupado diversas responsabilidades de direccién superior en
las universidades San Sebastian y Andrés Bello. Ademas, ha sido colaborador de la ONG
italiana CESTAS(1) en proyectos de cooperacion sanitaria y formacion de profesionales
de la salud en Bolivia, Ecuador, Pert e Italia. También ha participado en consultorias
sobre salud publica y gestion de redes de salud en Nicaragua, Bolivia, Mozambique y
nuestro pais.

En el ambito gremial, fue tesorero nacional del Colegio Médico de Chile y miembro
del directorio de la Fundacion de Asistencia Legal de la misma institucién, de la cual es
presidente desde enero de 2021.

Actualmente, se desempefia como encargado de formacién de especialistas y
subespecialistas en el Servicio de Salud de Talcahuano.

Exposicion
Quisiera comenzar expresando mi agradecimiento a nuestra Presidenta, al directorio de
FALMED —que ha hecho posible este seminario— y a los docentes que nos acompanan.

Han sido dos dias intensos de trabajo y agradezco profundamente a todos los panelistas
que nos han acompanado.

En particular, al doctor Coronel, quien vino desde Salta, Argentina, como presidente de
la Confederacién Latino Iberoamericana de Colegios Médicos; al doctor Bagnoli, que
nos acompaii6 ayer desde Bolonia, Italia, contandonos la experiencia de su pais; a Isabel
Riera, que nos ha acompaiado estos dias; a los panelistas de hoy, a Gian Franco Rosso,
a Carmen Dominguez, a Gladys Bérquez, a Romina Urzua, a Renato Jijena; al senador

1 Centro de Educacién Sanitaria y Tecnologias Apropiadas Sanitarias (CESTAS).
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Juan Luis Castro, a Jorge Pacheco y a José Fernandez, quienes con gran generosidad
compartieron su vision.

Luego de escuchar lo que se ha planteado en estas jornadas, no cabe duda de que este
seminario era necesario. Y, como varios me lo han pedido, probablemente tendremos
que repetirlo con mayor frecuencia. De hecho, ya me comprometi con el presidente del
Consejo Regional de Concepcion a organizar el proximo aiio uno en regiones, y también
en Iquique, como lo ha solicitado el doctor Calcagno, presidente del Consejo Regional de
esa ciudad.

Este tema no es nuevo, como recordaba el doctor Ferndndez, ya en los papiros egipcios
se mencionaban cuestiones relacionadas con la practica médica. En nuestro continente,
en 1598, hubo una demanda contra un médico por el maltrato a esclavos. Esto muestra
que, desde temprano, en América también nos preocupabamos por estos asuntos.

Si miramos los datos de la OMS, queda claro que el trabajo médico es riesgoso. Aun
cuando todo se haga bien, las cosas pueden salir mal. Vivir implica riesgos, y la unica
certeza al nacer es que en algiin momento moriremos. No hay riesgo mayor que ese. Por
ello, los médicos, incluso poniendo lo mejor de si, enfrentan siempre la posibilidad de
un resultado adverso. Y cuando esto ocurre, los casos adquieren connotaciéon publica,
se vuelven mediaticos, tienen relevancia politica y social.

Recuerdo, por ejemplo, la experiencia de un politico de nuestro pais que basé parte
de su campana en criticar el hospital de su ciudad. Salié electo como alcalde y, tiempo
después, diputado. Estos temas generan rédito politico, mas alla de lo estrictamente
sanitario, porque son asuntos de importancia publica.

En definitiva, lo central sigue siendo la relacién médico-paciente. Ese es el corazén
del trabajo en salud. Y cuando esa relacion es buena y la comunicacion es adecuada,
los pacientes comprenden. La mayoria de las personas es razonable; muy pocos actian
irracionalmente. Por eso debemos fortalecer esa comunicacion, porque lo que suele
ser juzgado no es tanto el resultado en si, sino como se manejaron otros aspectos de
la atencién.

La formacién médica y la de todos los profesionales de la salud es un punto critico.
Los c6digos deontolédgicos deben cuidarse, y la formacion sanitaria en general necesita
resguardarse. Como pais, si no nos preocupamos de la calidad de quienes ejercen,
particularmente en medicina, dificilmente podremos encontrar soluciones.

Se ha repetido hasta el cansancio que no necesitamos mas leyes. Chile ya tiene un
exceso normativo y, en muchos casos, con normas imposibles de cumplir. Lo que si es
necesario, como bien ha seiialado nuestra directora, la doctora Sandra Montedénico, es
atender al sufrimiento de los médicos sometidos al escrutinio judicial. Varios colegas
aqui presentes lo han vivido también en el dmbito de las licencias médicas.
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Ayer, en la inauguracioén, mencioné que estamos siendo victimas de un problema: en
Chile existe un exceso de licencias, un hecho publico y notorio. Que esa situacién sea
atribuida directamente a los médicos me parece injusto, habra algunos responsables,
pero la gran mayoria no lo es, sin embargo, esto genera un clima de inhibicién en la
practica clinica. Quienes hemos ejercido sabemos lo complejo que es: un paciente puede
llegar enfermo y, aunque sospechemos que exagera o no encontremos un diagndstico
claro, aprendimos que, si alguien afirma sentirse enfermo, algo ocurre, aunque no
podamos identificarlo en ese momento.

Este aspecto se vuelve mas grave en un juicio. No he tenido que enfrentar uno, pero si
conozco de cerca a muchos colegas que lo han vivido, recuerdo el caso de un psiquiatra
amigo, a quien recomendé para un cargo, que me visité6 angustiado porque habia
dado licencia a un paciente con intentos de suicidio, estaba desbordado, llorando en
mi oficina, preguntaindome qué hacer. Le respondi que no se condenara a si mismo,
que esperara el curso de los hechos y explicara su decision si era necesario. Ese tipo
de experiencias reflejan el peso emocional que sélo quienes ejercemos medicina
comprendemos. Y aqui el rol de FALMED en estos 30 afios ha sido fundamental,
porque nos da respaldo y apoyo.

En esta “ley del péndulo” que vivimos, pareciera que los médicos somos responsables
de todo. Pero en el caso de las licencias hay dos actores: el que las solicita y el que las
prescribe. Es algo que no debemos olvidar.

De estas jornadas me llevo apuntes que transformaremos en un documento de estudio y
de difusion. Hay cuestiones claras: no todo puede preverse y, en mas de una ocasion, la
mejor defensa serd lo que quede registrado en la ficha clinica, enlos sistemas electrénicos,
en como comunicamos las limitaciones y a quién. En mi experiencia administrativa me
tocd lidiar con situaciones de falta de recursos —una cama que no estaba, un ventilador
mecanico ausente, un médico que no llegé— y la ensefianza siempre es la misma: lo que
no esta escrito no existe, y lo que no existe no ayuda o puede incluso complicar mas.

Esta es también la historia de FALMED. Muchos ya conocen la linea de tiempo de
la Fundacion, pero vale recordarla, sobre todo para quienes no la habian visto antes.
Personalmente, me siento orgulloso de haber presidido esta institucién durante los
ultimos ocho afnos. Cuando el doctor Kleber Monlezun, de manera visionaria, percibid
que un hecho puntual con un ministro y un juez podia transformarse en un problema
mayor, propuso al Colegio Médico crear lo que hoy conocemos como la Fundacién
de Asistencia Legal. No fue facil; hubo resistencias, incluso se temié que existieran
conflictos de interés. Sin embargo, la conviccion fue mas fuerte, y aqui estamos, 30
anos después.

FALMED es una instituciéon médica: pensamos, actuamos y sentimos como médicos.
Su directorio estd conformado por representantes de distintas instancias del Colegio:
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la doctora Montedénico por la Mesa Directiva Nacional, el doctor Ignacio de la Torre
como presidente del Consejo Regional Valparaiso, el doctor Carlos Becerra como
Tesorero Nacional, la doctora Inés Guerrero por el Consejo General, y yo, con el honor
de representar a nuestra Presidenta. Pero el verdadero corazén de FALMED son sus
abogados, quienes han dado continuidad y consistencia a esta historia. Los directores
pasamos; ellos permanecen. Gracias a su trabajo y a la alianza con MAPFRE, hemos
contado con un seguro sdlido y hoy estamos a las puertas de una mejora significativa
que dard atin mas tranquilidad a los médicos.

Hemos impulsado ademas programas como “Por una Medicina de Excelencia” (PUME),
liderados por nuestra presidenta durante varios afos, que abordan directamente el
quehacer médico. También hemos puesto a disposicion de la comunidad médica los
Libros de Derecho Médico, que ya van en su cuarto tomo y que buscan compilar y
difundir conocimiento acumulado. Hoy, incluso trabajamos en el quinto volumen.

El seminario que nos convoca es un hito més en esta linea de trabajo. La participacién
del doctor Coronel, de CONFEMEL, nos ha permitido reflexionar a nivel internacional
sobre los desafios que compartimos en Latinoamérica y Europa. FALMED, como
institucion de servicio, esta disponible para acompaiar las decisiones del Colegio y
proyectar su mision hacia el futuro.

Al revisar nuestra planificacion estratégica en el contexto de estos 30 afos, nos
planteamos la pregunta de hacia dénde queremos avanzar. Y los desafios son muchos:
en Chile, uno de cada cuatro médicos titulados lo hizo en el extranjero; ademas, existe
un grupo importante de colegas, entre los 35 y 44 afos, que no se han colegiado ni
inscrito en FALMED. Ahi hay espacios en los que debemos trabajar.

Este seminario, con panelistas de tan alto nivel, ha sido una oportunidad invaluable para
profundizar en temas relevantes para nuestra profesion, desde la interoperabilidad hasta
la proliferaciéon de proyectos de ley que no siempre ofrecen soluciones.

Algunos podrian preguntarse si todo esto tiene sentido. Yo creo que si. La medicina
es una profesion profundamente humana y social. Entramos en la intimidad de las
personas, en su vida y en su alma. Por eso tiene sentido fortalecer instituciones como
FALMED, que no buscan otra cosa que defender y apoyar el ejercicio médico en
beneficio de los pacientes, sus familias y nuestro pas.

Quiero terminar planteando una profunda conviccidn: lo Gnico que los pacientes no
perdonan es la indiferencia. Podemos equivocarnos, llegar tarde o repetir una receta,
pero si los pacientes perciben que nos importan, lo perdonan todo.

El sentido de lo que hacemos radica también en mitigar el dolor que provoca la
judicializacién de la medicina, un fendmeno que perjudica al pais en su conjunto. Un
titular sobre una condena no es una buena noticia; es el fracaso de un sistema. El juicio
deberia ser el ultimo recurso, cuando todo lo demas ha fallado.

131



1I Seminario Internacional de Derecho Médico

En definitiva, todo lo que hacemos como Fundacién de Asistencia Legal es para que
quienes ejercen la profesiéon médica colegiada puedan trabajar con tranquilidad. Como
se establece en las actas fundacionales del Colegio Médico, nos preocupa la profesién y
su correcta ejecucion.

Nuestro trabajo beneficia a los pacientes, a sus familias y a nuestro pais. Muchas gracias.
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