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RESUMEN

La presente tesis intentara exponer, en primer lugar, cual es el contenido de los deberes de
informacion de los profesionales de la salud respecto de sus pacientes y de la obligacion de
obtener de aquellos su consentimiento informado. Se indicara que la correlacion que existe
entre estos deberes se expresa en que la obligacién del médico de informar a su paciente
sobre el plan terapéutico propuesto y los riesgos de su aceptacion o rechazo, permitirian al
paciente consentir o rechazar aquel plan terapéutico solo en la medida que la informacion
otorgada por el facultativo cumpla con los requisitos que el legislador complementada por la
lex artis le imponen. Se procedera a dar cuenta de cuales son los fundamentos que parte de
la doctrina chilena de los ultimos veinte afios ha desarrollado sobre dicha obligacion. En
especifico, se desarrollaran los fundamentos dados, a saber, el de autodeterminacion y
dignidad del paciente, el de asimetria informativa y el de la asuncién de riesgos, para luego
establecer cual es el contenido de tal deber que surge de aquellos fundamentos. En segundo
lugar, se indicaran y analizaran los requisitos que la ley establece para que el deber de
informacion y el consentimiento informado se vean cumplidos, exponiendo qué es lo que el
legislador ha querido establecer al ordenar que la informacién que se debe entregar sea
suficiente, oportuna, veraz y comprensible, asi como también qué implica que el
consentimiento deba ser expreso, voluntario y libre. Finalmente, se analizaran tres fallos de
los tribunales de justicia chilenos (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°4281-2017,
Corte Suprema, Rol N° 89.635-2016 y Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°6350-2014)

para observar la aplicacion jurisprudencial de los deberes analizados en esta tesis.



INTRODUCCION

“Al igual que en la ley natural, la regla de derecho establece una relacién entre dos
hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacion de causa a efecto, la causalidad no
interviene en la regla de derecho (...) La relacién que existe entre los dos hechos resulta de

una norma que prescribe o autoriza una conducta determinada”’

Con estas palabras Hans KELSEN comienza a definir qué es lo que se entiende por
imputacion, como un juicio que analiza el comportamiento de una persona en base a una
regla de derecho para atribuir, 0 no, una sancién. La sancion sera atribuida si el acto es ilicito
y si la sancion puede ser dirigida contra la persona.? La persona a la cuél puede atribuirsele
la sancion sera responsable si ha cometido un acto ilicito y si el ordenamiento juridico

permite que la sancion se dirija contra ella.®

Un tipo de responsabilidad juridica es la responsabilidad civil. Hernan CORRAL,
siguiendo a Orlando TAPIA, ha indicado que “ella es la necesidad en que un individuo se
coloca, de satisfacer toda violaciéon dafiosa a la conducta que debe observar en su vida en
sociedad (...)*. Enrique BARROS, por su lado, ha indicado que la responsabilidad civil
“supone un juicio de valor respecto de la conducta del deudor, porque solo tiene lugar la
obligacion indemnizatoria si el incumplimiento resulta atribuible a un hecho del cual el

Derecho lo hace responsable”.®

De lo anterior puede extraerse que la responsabilidad civil es el resultado de un juicio
de imputacion en el que el comportamiento de una persona se analiza para determinar si
esta ha cometido un acto antijuridico que ha traido consecuencias dafosas a otro, siempre

que el ordenamiento juridico prescriba que dicha persona es susceptible de ser responsable.

La antijuridicidad, segun RODRIGUEZ, puede entenderse como “la contradiccion entre

una determinada conducta y el ordenamiento normativo considerado en su integridad. En

" Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (Buenos Aires: Eudeba, 2009) 20.

2 Kelsen, Teoria Pura del Derecho. 23.

3 Kelsen, Teoria Pura del Derecho. 22.

4 Hernan Corral, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, (Santiago: juridica, 2011) 20

5 Enrique Barros. “La diferencia entre ‘estar obligado’ y ‘ser responsable’ en el derecho de los contratos”. Estudios
de Derecho Civil Il. (Santiago: LexisNexis, 2006) 722.



otras palabras, la conducta de la cual se sigue la responsabilidad —sancién civil que consiste
en reparar los dafios causados— es contraria a derecho.”® Dicha antijuridicidad puede
expresarse en el evento de que una persona actiue en la infraccion de un estandar de
conducta debida que redunda en un comportamiento negligente’. Si el comportamiento es

negligente y causa dafnos, habra responsabilidad civil.

Las personas que ejercen profesiones liberales estan sujetas, en lo que respecta sus
respectivas profesiones, a ciertas normas de conducta que regulan la forma de su ejercicio.
Los médicos, en tanto profesionales se encuentran igualmente sujetos a ciertas normas de

conducta en sus relaciones con sus pacientes.

Al respecto, la jurisprudencia nacional ha indicado que la culpa “constituye un
elemento esencial para que un médico quede obligado a indemnizar al paciente. La culpa
médica puede darse a través de distintas formas: impericia, imprudencia, negligencia,

inobservancia de los reglamentos, error (...)"

Al respecto, en derecho comparado, Jean PENNEAU establece que los médicos
estarian sujetos a normas de conducta que imponen deberes humanitarios y deberes
técnicos.® Dentro de los deberes humanitarios, se encuentra el deber de informacién, que
permite al paciente otorgar un consentimiento informado.’® En este sentido, aquel deber
importa una regla de comportamiento que el médico debe seguir para no actuar

negligentemente.

Asi, el propdsito de esta tesis es analizar la culpa médica en uno de los ambitos
especificos que se encontraria dentro de los “debres humanitarios” del médico: el
consentimiento informado y el deber de informacion, mediante el analisis de las normas

juridicas vigentes en Chile.

A partir de la ley 20.584 del afio 2012 sobre derechos y debres de los pacientes
(LDP) cuyas disposiciones son aplicables a cualquier tipo de prestador de salud, sea publico

o privado (art. 1°), mi objetivo es establecer cual es el contenido del deber de conducta del

6 Pablo Rodriguez. Responsabilidad Extracontractual. (Santiago: Juridica, 2009) 131.

" Enrique Barros. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. (Juridica: Santiago, 2010) 78.
8 Corte Suprema. 19 de enero de 2015. Rol N°7215-2014. (identificador vlex: 553506314)

9 Jean Penneau. La responsabilité médicale. (Paris: Sirey, 1977) 57.

10 Jean Penneau. La responsabilité médicale. (Paris: Sirey, 1977) 57.



médico en lo que respecta a la obligacion de informar al paciente. Para ello, utilizaré el

siguiente plan de exposicién:

En el primer capitulo expondré cémo ha sido entendido el deber de informacion y el
consentimiento informado por parte de la doctrina chilena. Luego, observaré cuales han sido
las razones que esta doctrina ha expuesto para fundamentar el deber de informacion y el
consentimiento informado, y destacaré la forma en la que estos fundamentos operan
conjuntamente. Finalmente, indicaré cual es el contenido que la legislacion le da al deber de

informacion y al consentimiento informado.

En el segundo capitulo analizaré qué exigencias permiten calificar a la informacion
que debe entregarse por parte del médico de suficiente, oportuna, veraz y comprensible y
que el consentimiento sea informado, voluntario, libre y expreso. Para ello analizaré las

normas legales, la lex artis y codmo la doctrina pertinente reconstruye estas normas.

En el tercer capitulo comentaré tres sentencias, para observar si en tales casos los
tribunales han aplicado de forma correcta, a nuestro juicio, las disposiciones legales que

regulan el deber de informacion y el consentimiento informado.



CAPIiTULO |
CONCEPTO, FUNDAMENTOS Y ALCANCE DEL DEBER DE INFORMACION Y DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

a. Concepto: El deber de informacion al paciente y el deber de obtener un
consentimiento informado de aquél son deberes que, aunque distintos, operan
conjuntamente. Esto quiere decir que confluyen para realizar un fin comun: el reconocimiento
de la dignidad de la persona y la autonomia de ella sobre el cuerpo en el marco de una

relacién terapéutica.

a.1. Deber de informacion: El deber de informacion, en términos generales, es el

deber que tiene el médico de informarle a su paciente sobre el estado de salud de éste, asi
como del posible diagnéstico, de las alternativas de tratamiento disponibles para su
recuperacion, de los riesgos que ello pueda representar para el paciente, asi como del

prondstico esperado y de su eventual cura'.

Este deber ha sido entendido clasicamente como “un mecanismo para proteger la
igualdad que debiese existir entre las partes contratantes”’® de una prestacion médica
producto del desequilibrio o desigualdad entre el conocimiento del profesional y la ignorancia
del paciente®. De esta manera, el derecho corrige dicha desigualdad con el establecimiento
de los deberes de informacion, y asi se satisface la exigencia impuesta por el principio de
autodeterminacion del paciente'. Este deber también se ha definido como “un derecho de
los pacientes, [...] es un presupuesto y elemento integrante de la lex artis médica, que

constituye una exigencia de ella para llevar a efecto la actividad médico-quirurgica”'®

a.2. Consentimiento informado: El consentimiento informado es el derecho que tiene

todo paciente de aceptar o rechazar, de forma libre, espontanea e informada, cualquier

" Art. 10 de la ley 20.584. Dario Parra, “La obligacién de informar al paciente. Cuestiones sobre el derecho a ser
informado”, Revista Médica de Chile, 141 N°12. (2013): 1578-1583.

2 Anamaria Verdugo, “Efectos del Incumplimiento del Deber de Informacion del Profesional Médico”, Revista de
Estudios lus Novum, N°6 (octubre de 2013):76-99

13 15° Juzgado Civil de Santiago. 8 de septiembre de 2011. Rol N°5291-2009

14 15° Juzgado Civil de Santiago. 8 de septiembre de 2011. Rol N°5291-2009

15 3° Juzgado Civil de Concepcion. 21 de agosto de 2010. Rol N°7408-20009.



tratamiento terapéutico o examen que el médico le ofrezca.'® Tal derecho ha sido previsto en

el mensaje presidencial que introduce el proyecto de la LDP, que reza:

“3. Derecho de las personas a decidir informadamente: El ejercicio de la
autonomia de las personas respecto de su salud, apunta a que éstas tienen el
derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento.
Este derecho, en principio, no tiene mas limitaciones que excepciones basadas en
razones de salud publica; también, en que los procedimientos médicos obedezcan a

situaciones de emergencia (...)"""

Este derecho queda finalmente consagrado en el art. 14 de la LDP,® que indica:

Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para someterse a
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atenciéon de salud (...). Este

derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa e informada.

a.3. Interaccion de ambos deberes: La forma en que opera el deber de informacion

del médico en conjunto con el deber de obtener un consentimiento informado del paciente
puede ser descrita como una relacion de necesidad. En efecto, para que el facultativo pueda
realizar un acto médico sobre el cuerpo del paciente es necesario que este dé su
consentimiento. Tal consentimiento debe producirse de forma libre, espontanea, e informada.
En este sentido, el facultativo tiene el deber de informar al paciente, salvo urgencia,'® sobre
la forma en que procedera la intervencion, asi como los riegos que de esta se sigan y las
alternativas a dicho procedimiento. Una vez que el paciente se represente aquella

informacion, este puede consentir.

Solo si tal autonomia se encuentra resguardada, el paciente podra consentir
informadamente. La forma en que dicha proteccién opera es a través de la correccion de la

desigualdad de las partes en la relacion terapéutica. Ahora bien ¢de qué forma la correccion

16 Véase: Pizarro. La Responsabilidad Civil Médica. 40. Art. 14 ley 20.582.

7 “Historia de la ley 20.584" Biblioteca del Congreso Nacional, visitado 10 de octubre de 2018,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4579/

'8 En legislacion comparada se han acufiado definiciones similares. Véase por ejemplo el art. 3 de la ley espafiola
41/2002 que define el consentimiento informado como “la conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informaciéon adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud.”

Y verinfra



de la desigualdad de las partes permite satisfacer el principio de autodeterminacion del

paciente?

En primer lugar, se debe mencionar que la desigualdad no siempre se funda en el
hecho de que el médico tenga mayor conocimiento que el paciente. La desigualdad se funda
en el hecho de que el médico tendra el poder de controlar el cuerpo del paciente segun se lo

indique la lex artis, debiendo el dltimo tolerar dicha intromision.?°

En segundo lugar, por autodeterminacién debe entenderse autonomia. Segun
Enrique BARROS, el concepto de autonomia se ha presentado en su version moderna como
“autorregulacion o autorreglamentacion, e implica el poder de dictarse uno a si mismo la ley

o el precepto, el poder de gobernarse a uno mismo”%'

Esta libertad de autogobierno, segun
Jorge LOPEZ, supone que “el hombre no podria quedar vinculado por obligaciones en las
cuales no ha consentido y reciprocamente, que toda obligacion querida por el hombre debe

producir efectos”.?

Para el autor recién citado, una de las expresiones de la autonomia de la voluntad es
la capacidad para obligarse contractualmente, lo que se expresa bajo el principio de libertad
contractual.?® Dicha libertad puede ser de conclusion y libertad de configuracién. La primera
es aquella libertad que tienen las personas para contratar o no contratar, y en caso
afirmativo, de decidir con quien contratar. Por otro lado, la libertad de configuracion es la

libertad que tienen las partes para configurar el contenido interno del contrato.?*

El contrato médico puede entenderse como un contrato dirigido. Este tipo de contrato
ha sido definido por ALESSANDRI como aquel “reglamentado y fiscalizado por los Poderes

"25 Por otra parte, doctrina mas reciente ha

Publicos en su formacion, ejecucion y duracion
establecido que en este tipo de contratos el Estado interviene en beneficio del contratante

mas deébil, con el fin de situar a las partes en un plano de igualdad al momento de celebrar el

20 Esta aseveracion sera justificada en la letra b) de este capitulo.

21 Enrique Barros, en Gonzalo Figueroa. Curso de Derecho Civil. Tomo lll. (Santiago: Juridica, 2011) 50

22 Jorge Lopez. Los Contratos. Parte General. Tomo . (Santiago: Juridica, S/I) 236

23 Lopez. Los Contratos, 261

24 Lopez. Los Contratos, 261

25 Arturo Alessandri. “El Contrato Dirigido” en Doctrinas Esenciales. Derecho Civil. Contratos. Tomo I, ed. Radl
Tavolari,(Santiago: Juridica, 2010) 81-91.



contrato, a través de mecanismos tales como la introduccion obligatoria de ciertas

clausulas.?

En opinién de Carlos PIZARRO el contrato médico es un contrato dirigido porque el
legislador ha establecido una serie de remisiones a la potestad administrativa, la que viene a
determinar conductas obligatorias para los facultativos. Tales conductas, segun el autor, se
plasman tanto en protocolos como en practicas clinicas, pero también en la lex artis, siendo

ésta la fuente principal de deberes médicos.?’

Toda vez que el contrato médico no es susceptible de negociacion respecto de su
contenido, ya que este se encuentra regulado por la ley, la potestad administrativa y la lex
artis, el paciente solo tiene libertad de conclusion: el paciente solo puede acceder a aceptar
o rechazar la oferta realizada por parte del facultativo ya que no puede determinar la forma

en la cudl el médico procedera a realizar su labor terapéutica.?

Atendiendo al hecho de que la desigualdad entre el médico y el paciente se basa en
que el primero queda a merced de las practicas del segundo, junto con los riesgos que tales
practicas conllevan, y que el paciente solo tiene la posibilidad de aceptar o rechazar, es que
el deber de informacidon se presenta como una herramienta que le permite al paciente
evaluar si quiere que su cuerpo sea expuesto en la forma indicada por el médico, y si acepta
los riesgos que tal exposicion implica. En efecto, el deber de informacion es una de las

obligaciones que impone el legislador al médico en la LDP.%

Asi, la respuesta a la pregunta planteada en este punto se responde de la siguiente
manera: El paciente no sabe cémo el médico manipulara su cuerpo para tratar una
enfermedad o para practicar un examen diagndstico. Ante esa desigualdad inicial, el
legislador prescribe un derecho para el paciente y un deber para el médico. El derecho del

paciente es ser informado sobre el procedimiento, el deber del médico es informar.

26 Figueroa. Curso de Derecho Civil. 148

27 Carlos Pizarro. “El contrato médico. Calificacién, contenido y responsabilidad” Revista chilena de derecho. 41
N°3, (diciembre de 2014): 825-843.

28 Gerard Meméteau y Marion Girer. Cours de Droit Médical. (Burdeos: LEH) 2017. p. 225. El paciente no puede
determinar la forma en que el médico realizara la intervencion médica, aun cuando se pueda escoger entre dos o
mas alternativas de tratamiento. En este sentido, el paciente y el médico solo pueden negociar qué es lo que se
hara, pero no como se hara, pues lo anterior es un espacio de autonomia profesional.

2% La forma en que esta obligacién se impone sera revisada en el capitulo Il.



Corrigiéndose esa desigualdad, el paciente queda en la situacion de poder decidir libremente

si acepta o no someterse al tratamiento informado.
b. Fundamento: La doctrina chilena considera tres fundamentos del deber de
informacion 'y del de obtencion del consentimiento informado, a saber (1) la

autodeterminacion y dignidad del paciente; (2) la asimetria en la informacioén y (3) el riesgo.

b.1. Autodeterminacion v dignidad del paciente: La autodeterminacion, en materia

médica, puede ser entendida como el derecho subjetivo, que bajo la propuesta de HOHFELD,
debe ser entendido como el derecho que tienen las personas para determinar qué hacer y
dejarse hacer, en este caso, respecto de su cuerpo. Este autor plantea el siguiente ejemplo
para expresar como un derecho subjetivo se relaciona de forma correlativa a un deber: “si X
tiene el derecho de excluir a Y de un inmueble del primero, la situacion correlativa (y
equivalente) es que Y tiene frente a X el deber de permanecer fuera de aquel lugar™’. La
autodeterminacion es un derecho subjetivo para el paciente, pues su ejercicio implica el
deber para el médico de no tomar decisiones en su lugar, salvo que este lo permita, o que se
den situaciones de urgencia en donde el paciente esté impedido de otorgar su

consentimiento.’'

Carlos P1zARRO, siguiendo a Enrique BARROS, observa que el fundamento del deber
de informacién es la autodeterminacién de la persona, o de autonomia, toda vez que tal
deber esta orientado a satisfacer el derecho a decidir sobre el propio cuerpo, expresando la
libertad y voluntad de las personas.* Por otra parte, segun liigo DE LA MAZA “[s]uele
afirmarse que el fundamento del consentimiento informado como requisito de una actuacion
médica es la proteccion de la autonomia o autodeterminacion de los pacientes”,®® en
consonancia con lo previamente dicho acerca de que “la autonomia es la justificacion que
subyace al disefio legal del consentimiento informado y que los deberes de informacion
impuestos a los profesionales de salud constituyen la técnica de proteccion de los

pacientes”.®*

30 Wesley Newcomb Hohfeld. Conceptos Juridicos Fundamentales. (Ciudad de México: Fontamara, 2004), 53.

31 Tales excepciones se extraen de los arts. 10 y 15 de la ley 20.584. Un tratamiento detallado de estas
excepciones se puede encontrar en el capitulo II.

32 pPizarro. La Responsabilidad Civil Médica. 44.

33 lfiigo De la Maza. “Consentimiento informado, una vision panoramica.” lus et Praxis. 16 N°2 (2010): 94

34 Ifiigo De la Maza. “Consentimiento informado, un poco de realismo” Revista de Derecho. 30 N°4 (2017): 112



Por su parte, el Grupo de Estudios de Etica de la Sociedad Médica de Santiago® ha

emitido la siguiente opinion:

“El principio de autonomia del paciente y la obligatoriedad del tratante de
respetarlo, hoy globalmente aceptados en los ambientes académicos dedicados al
estudio de la bioética, se entendié como un reconocimiento al derecho del individuo a
decidir en estas materias a partir de sus propios valores y objetivos vitales. Este
principio ha sido caracterizado, en una de sus versiones mas difundidas, como la
posibilidad de gobierno de si mismo, libre tanto de interferencia controladora de

terceros, como de una insuficiente comprension que impida una eleccion racional.”®

El reconocimiento de la autonomia se debe al hecho de que, mediante su ejercicio, la
dignidad de la persona puede ser respetada, afirmacion que se ve expresada en el mensaje

presidencial con que el proyecto de la LPD fue presentado al congreso:

“Respetar la dignidad de las personas no es una mera afirmacion declarativa
[...] Al contrario, ésta se traduce en formulaciones y hechos concretos, especialmente
en el respeto por su libertad. Una sociedad democratica requiere avanzar en el
desarrollo humano, una de cuyas expresiones es la ampliacion de libertades, como la
autonomia y control sobre el propio cuerpo y sobre las decisiones del entorno que

conciernen a su integridad y al ejercicio de sus derechos”.*

Como se mencion6 anteriormente, el cuerpo del paciente queda a merced de los
procedimientos que el médico llevara a cabo. Si al paciente no se le hace participe activo de
estos procedimientos, entonces se le niega su naturaleza de ser cognoscente vy libre.*® La
necesidad del respeto por tal dignidad es la razon por la cual la LDP establece el deber de
informar al paciente, de modo tal que este pueda tomar una decisiéon informada. Solo asi, el
paciente podra ser un participe autébnomo dentro del procedimiento médico. En este sentido,

la proteccion de la autonomia no es sino la proteccién de la dignidad del paciente.

35 Grupo dedicado a la investigacion académica sobre problemas éticos en la practica médica. Forman parte de la
Sociedad Médica de Santiago, fundada en 1896.

3 Grupo de Estudios de Etica Clinica de la Sociedad Médica de Santiago. “; Tiene cabida, hoy, el “privilegio
terapéutico”?” Revista Médica de Chile. 145. N°9 (septiembre de 2017): 1199

37 Historia de la ley 20.584. Biblioteca del Congreso Nacional.

38 Guillermo Leighton. “Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos” Derecho Publico Iberoamericano.
N°12 (abril de 2018): 188
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b.2. Asimetria_informativa: Este fundamento consistiria en que el médico debe

otorgarle informacion al paciente sobre el procedimiento a llevarse a cabo por el hecho de
que éste es un lego en la materia. Esta posicién es seguida por VERDUGO, quien establece
que “el contrato de prestacién de servicios médicos es un contrato en que la desigualdad de
informacion entre el paciente y el médico es patente, y es en estos casos en que el deber de
informacién cobra especial importancia [...] su finalidad es equiparar los conocimientos de

las partes contratantes para proteger asi a la parte mas débil [...].”*°

DE LA MAzA reconoce que “[l]a justificacion del uso de esta técnica [deber de
informacion] para resguardar la consecuciéon del consentimiento informado del paciente es
evidente: la presencia de asimetrias informativas.”® El autor entiende que las asimetrias
informativas tienen su base en el hecho de que la relacion médico-paciente es una relacion
entre un profesional y un lego. En tales relaciones, segun este autor, hay una caracteristica
tipica, a saber, las diferencias “significativas en la cantidad de informacion relevante que
manejan las partes. Lo mas frecuente sera que sea el médico quien disponga de mejor
acceso a la informacién que requiere el paciente para tomar una decision valiosa en términos

1

de autodeterminaciéon.”' Es decir, el médico tiene un conocimiento profesional que el

paciente no lo tiene, y es por ello que el médico tiene el deber de informar al paciente.

En derecho comparado se ha sostenido la misma opinion. Jean PENNEAU observa
que “de una manera general, el enfermo es un extrafo a la técnica médica. Sobre este
terreno todo le separa del médico: los conocimientos, el lenguaje, los métodos de
pensamiento. El médico debe pues, para informar, realizar una trasposicion de los elementos
técnicos para ponerlos al alcance del enfermo.”® Siendo el médico poseedor de un

conocimiento del que el paciente carece, este debe informarle.

b.3. Asuncién de riesgos: Otro fundamento del deber de informacion y del
consentimiento informado es la necesidad de distribuir los riesgos que implica el
procedimiento médico. El acuerdo que genera las obligaciones en el marco médico es un

contrato. Si entendemos al contrato como un mecanismo que permite repartir los riesgos

39 Verdugo. “Efectos del Incumplimiento del Deber de Informacién del Profesional Médico”. 82

40 De la Maza. “Consentimiento informado, una vision panoramica.” 97

41 De la Maza. “Consentimiento informado, una vision panoramica.” 97

42 Penneau. La Responsabilité Médicale. 59. Traduccion libre. Extracto original: “D’une maniére général, le
malade est étranger a la technique médicale. Sur ce terrain, tout le sépare du médecin : les connaissances, le
langage, les méthodes de pensé. Le médecin doit donc, pour informer, opérer une transposition des éléments
techniques pour les mettre a la portée du malade.”
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entre las partes*®, el deber de informacion en el marco de un contrato médico tiene su

asiento en la exposicion de los riesgos que implica un procedimiento médico determinado.

Dado lo anterior, podriamos comprender que esta etapa del jter terapéutico se
asemeja a las tratativas precontractuales, en las que las partes deben entregar informacion
suficiente para llevar a cabo el negocio de que se trate. Asi, por ejemplo, la Corte de

Apelaciones de Santiago, ha establecido que:

“La buena fe exige, pues, que al momento de negociar el contrato, las partes
hablen claro (como dice el profesor Lépez Santa Maria), lo que implica que se
abstengan de hacer afirmaciones inexactas o de guardar silencio sobre aspectos que
puedan conducir a la otra parte a una errada representacién de los elementos del

contrato.”*

El sentido de la decisiéon de la Corte expresa que dentro de las tratativas previas a
todo contrato es necesario que las partes se informen de buena fe sobre las caracteristicas
de los objetos de la prestacion o, dicho de otro modo, expresen cuales son los riesgos que

los objetos de la prestacién pueden traer consigo.

Parte de la informacién que las partes deben otorgarse dice relaciéon con los riesgos.
El riesgo puede ser entendido como “una contingencia, un peligro de naturaleza particular el
que hace a una persona (...) soportar las pérdidas o deterioros, que una persona esté

expuesta a experimentar por consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor™*®

El ejercicio de la medicina trae consigo riesgos que escapan a la prevencién y pericia
del médico mas diligente, por ello se entiende que la lex artis prohiba a los galenos prometer
un resultado terapéutico exitoso.*® En efecto, en derecho comparado se habla de “alea

terapéutica”, concepto que designa tanto los accidentes médicos, las infecciones iatrogenas

43 Al respecto, véase Ifiigo De La Maza “La distribucion del riesgo y la buena fe. A proposito del error, el dolo y los
deberes precontractuales de informacion” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
N°37 (2011), 115-135

44 Corte de Apelaciones de Santiago. 29 de noviembre de 2007. Glide Diversiones Limitada con Compaiiia de
Inversiones y Desarrollo Sur S.A. Identificador Legal Publishing 39372.

45 |uis Claro Solar. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Tomo X. (Santiago: Juridica, 1988), 679.
46 Art. 21. Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile. Ningtin médico, por la naturaleza de la ciencia y arte que
profesa, puede asegurar la precision de su diagnodstico, ni garantizar la curacién del paciente
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y las infecciones nosocomiales.*” El accidente médico se define como “todo acontecimiento
imprevisto que causa un dafio accidental relacionado con un acto médico, cuya realizacion
es independiente de toda culpa médica™® Por otra parte, las infecciones iatrogenas son
aquellas que tienen relacion directa con un acontecimiento imprevisto causado en el marco
de la atencion médica, y las infecciones nosocomiales son infecciones contraidas durante la

estancia en un recinto hospitalario.*

En el derecho chileno, tales riesgos han sido identificados bajo el concepto de
‘eventos adversos” o “eventos centinelas”. Segun PIZARRO, ambos eventos describen
situaciones inesperadas, pero los eventos primeros no necesariamente causan dafios al
paciente, en cambio, los centinela tienen consecuencias graves, pudiendo ocasionar “la

muerte o serias secuelas fisicas o sicologicas”.*

El alea terapéutica y los eventos centinela, sumados a los riesgos propios de cada
intervencion en particular comprenden los riesgos que deben ser informados al paciente
antes de solicitar su consentimiento informado, y antes de proceder con el acto médico de
que se trate.’’ De esta forma se cumpliria tanto con aquellos deberes precontractuales de
informacion que son integrados al aplicar el art. 1546 del Cédigo Civil, pero al mismo tiempo,
con aquellos deberes de informacion tipificados en la LDP en sus arts. 8, 10y 11. La forma y

extension con que deben informarse tales riesgos sera analizada en el capitulo I1.

Asi también lo ha entendido la Corte Suprema, asumiéndo que el consentimiento
informado es una herramienta que permite al paciente sopesar los riesgos de una
intervencion médica, pero estableciendo el limite en los riesgos propios de una ejecucion

diligente del acto médico:

“Que en lo concerniente al consentimiento informado, su objeto consiste en

entregar al paciente un saber que le permita ejercer una eleccion fundada,

47 Ménica Fernandez extrae del sistema legal francés este concepto en “El alea terapéutica como limite a las
obligaciones médico-hospitalarias. Una perspectiva desde el derecho comparado” Prolegémenos. Derechos y
Valores. N°22 (julio-diciembre de 2008): 15-28

48 Monica Fernandez. “El alea terapéutica como limite a las obligaciones médico-hospitalarias. Una perspectiva
desde el derecho comparado” 19

4% Monica Fernandez. “El alea terapéutica como limite a las obligaciones médico-hospitalarias. Una perspectiva
desde el derecho comparado” 19

50 pPizarro. La Responsabilidad Civil Médica. 30.

51 Art. 4° LDP. Sin embargo, la extension con la cual deben informarse dichos riesgos es un asunto que, como se
menciond, aun no se encuentra suficientemente claro en el derecho chileno. Por otro lado,
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permitiéndole conocer tanto los riesgos de la operacion como los que derivarian de
no proceder a la misma. Pero una aprobaciéon informada adecuadamente, como el
total consentimiento que se puede prestar, no dicen relacién con los perjuicios
corporales generados por un acto médico negligente. En efecto, ninguna estipulacion
puede importar la renuncia anticipada a actuaciones culposas por parte del

facultativo, quedando éstas siempre bajo la revision de los tribunales.”®?

b.4. Interaccion de los fundamentos: Habiéndose establecidos cuales son los

fundamentos identificados por la doctrina chilena, corresponde ahora ver como estos

interactuan entre si.

La asimetria de informacion, en la forma que se ha expuesto, proviene del hecho de
que una parte en la relacién sea conocedora de la prestaciéon a ejecutar -el profesional-, y
que la otra, quien se vera afectada por tal ejecuciéon, desconozca la técnica y el saber con

que dicha prestacion sera ejecutada -el paciente lego-.

Tal aseveracion es insuficiente como fundamento del deber pues no se produce en la
totalidad de los casos. Es del todo probable que, por ejemplo, un cardidélogo que tenga
patologias cardiacas pueda someterse a diversos tratamientos médicos con otro profesional,
o bien tan calificado y conocedor del asunto como él o bien menos calificado que el paciente,
y en esos casos, o bien no habra tal cosa como una asimetria de informacion o esta

asimetria se presentara de manera inversa, respectivamente.

Siendo asi ¢;es posible excusar al médico cardidlogo tratante por el hecho de no
haber informado a una paciente mas calificada que él, por la falta de informacién dada a
ésta? La respuesta es no, porque la falta del médico tratante emana de un incumplimiento de
la ley (art. 10 LDP), si es que se entiende que uno de sus principales propésitos es proteger

la autonomia del paciente y su dignidad.

De esta forma, el consentimiento informado es el dispositivo mediante el cual se
protege el interés de la autodeterminacién de los pacientes. Sin embargo, lo anterior se

garantiza a través del establecimiento de deberes legales de solicitar autorizacién del

52 Corte Suprema. 10 de Marzo de 2016. Rol N°21373-2015. Es necesario, empero, observar que la Corte
confunde en este caso deber de informacidon con consentimiento informado, pues el objeto del consentimiento
informado no es la entrega de informacién al paciente, como se vio con anterioridad.
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paciente y de informarle sobre el procedimiento a seguir. Por lo tanto, el fundamento del
deber de informacion y de obtencién del consentimiento informado es la dignidad de la

persona y no la asimetria informativa.

En base a lo anterior es posible analizar el fundamento del deber de informacién en
clave de riesgos, de manera que lo que importa conocer es la informacién sobre los dafios
que puedan provenir del tratamiento médico. Luego, ademas de que se deban informar los
riesgos que representan los resultados desafortunados en un procedimiento médico, sera un

dafio per se cualquier acto no informado sobre el cuerpo de un paciente.*®

Es en este ultimo punto dénde habra siempre una asimetria informativa: es el médico
tratante quién sabe como actuara, qué decisiones terapéuticas tomara y en definitiva, como
manipulara el cuerpo del paciente. Incluso, cuando el paciente sea también un médico, si el
facultativo le indica que le hara un examen o lo sometera a un tratamiento, pero no cual, este
paciente conocedor de la medicina solo podra adivinar cual sera, pero no tendra certeza de

qué es lo que realmente se hara con su cuerpo.

No importa que el paciente tenga conocimiento médico o no, por lo tanto la forma en
que se expone la asimetria informativa por VERDUGO y DE LA MAZA como razon del deber de
informacion no tiene fuerza explicativa. Es irrelevante que el paciente sea un lego en la
materia, mientras que el médico no. Lo que importa es que el paciente sepa cuales son los
actos que se ejerceran sobre su cuerpo y cuales los riesgos. De esta forma, aun cuando el

paciente sea un medico, a este se le debe mencionar cual es el tratamiento o examen y

53 Sin embargo, ello no implica que dicho dafio sea indemnizable. Para ser indemnizable el interés dafiado debe
ser legitimo y el dafio debe ser significativo. (Enrique Barros. Tratado de Responsabilidad Extracontractual.
(Juridica: Santiago) 2010. p. 224-225). PIZARRO niega la posibilidad indemnizatoria a toda situacion en donde
unicamente se dafe la autodeterminacién del paciente: “Aun si pudiere sostenerse aquello [indemnizacién por
dafio a la autodeterminacién], lo que no comparto, no me parece que ese perjuicio cumpla con la entidad
necesaria para satisfacer la relevancia del dafio en cuanto elemento necesario para que una situacién asi pueda
calificarse como perjuicio que amerite una indemnizacion (...) meras molestias o vulneraciones a determinados
derechos pueden quedar sin indemnizacién si uno considera que la entidad de la lesion al interés comprometido
no tiene la magnitud que amerite la indemnizacion en clave de responsabilidad civil”. PIZARRO, La
Responsabilidad Civil Médica. p. 48. La negativa de PIZARRO parece no tomar en cuenta que el interés que se
alega vulnerado no es otro que el de la dignidad. Por otro lado, “todo perjuicio a un interés valioso para la victima
es considerado dafio reparable, si no resulta contrario a la ley o a las buenas costumbres.” (Enrique Barros.
Tratado de Responsabilidad Extracontractual. p. 222). En este sentido, si la vulneracion es lo suficientemente
significativa ¢por qué deberia negarse la indemnizacion? Por ejemplo, un paciente testigo de Jehova concurre al
médico por malestares estomacales y el galeno le indica que se le hara una endoscopia digestiva alta, examen
que sera realizado con anestesia. En vez de practicarsele ese examen, se le practica una colonoscopia, Ademas
de lo anterior, se le toma un examen de sangre durante el periodo en que oper6 la anestesia. ¢Podria indicarse
que tales actos no han afectado suficientemente la dignidad del paciente, a pesar de no haber provocado dafios
patrimoniales?
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cémo se procedera, pues de lo contrario hay una intromision no consentida en su persona,

afectandose su autonomia.

c. Contenido: La LDP, que entr6 en vigor en abril del afio 2012, regula la prestacion
de servicios de salud por parte de entes privados y publicos a los usuarios, abarcando todo

el proceso de atencion sanitaria.®*

La LDP regula explicitamente el deber de informacién que pesa sobre los
profesionales de la salud y las instituciones de salud respecto de los pacientes, indicando
también cuales son las caracteristicas del consentimiento informado que debe preceder a la

mayoria de las intervenciones médicas.

Respecto del derecho a la informacion, correlativo al deber de informacion del
médico, el legislador ha establecido que tiene diversos objetos, lo que pueden agruparse de

la siguiente manera:

En primer lugar, informacion diagndstica y terapéutica, es decir, datos sobre el estado
de salud del paciente, los posibles tratamientos y los riesgos probables que se siguen de la
hipotesis terapéutica (arts. 8° a), 10, 11 c¢) y d)). En segundo lugar, informacion sobre la
identidad de quien realizara los tratamientos médicos y la estructura jerarquica del equipo
médico (art. 9°, 11, a). En tercer lugar, informacion sobre prevision, costos y acceso al
sistema de salud (art. 8° b) y 11 inciso 2°). En cuarto lugar, informacion destinada al cuidado
posterior al término de la hospitalizacion, que incluya identificacion del médico tratante,
periodo del tratamiento, diagnéstico de ingreso y de alta, indicaciones a seguir y

medicamentos suministrados y prescritos. (Art. 11 letras a) a d)).

Por otro lado, el legislador ha establecido que la informacion entregada debe ser
“suficiente, oportuna, veraz y comprensible”. Es decir, indica caracteristicas que debe

revestir la informacién entregada para que se entienda cumplido el deber de informacion.

54 Paulina Milos. Francisca Lira. “La ley N°20.582 sobre derechos y deberes que tienen las personas en relacion
con acciones vinculadas a su atencion de salud. Una visién panoramica” En Hernan Corral (ed) Derechos y
deberes de los pacientes. Estudios y textos legales y reglamentarios. (Santiago: Universidad de los Andes) 2014.
10
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Es necesario destacar que el riesgo es parte del contenido del deber de informacion,
ya que si se analiza este deber en clave de riesgos, es posible situarla sin mayores
dificultades en el marco de una relacion civil, pero también, el analisis de los riesgos permite
presentar al paciente como un agente racional y digno, capaz de disponer responsablemente

de su cuerpo.

Sin embargo, la LDP no expresa cuales son los riesgos que deben informarse, sino
unicamente que la informacion debe ser suficiente, oportuna, veraz y comprensible, segun se
desprende de sus arts. 8 y 10. Por otro lado, el legislador también establece que cuando se
trate de una intervencion invasiva o que implique un riesgo relevante y conocido para la
salud del paciente, el consentimiento debe ser escrito. Asimismo, la jurisprudencia aun no ha
sentado una linea clara respecto de cuales han de ser los riesgos informados, lo que ha sido

verificado por reciente bibliografia.®>-*

Respecto del consentimiento informado, el legislador lo ha desarrollado en el parrafo
6° de la LDP titulado “De la autonomia de las personas en su atencién de salud”. Este
parrafo se inicia indicando que las personas estan facultadas por el derecho a otorgar o
denegar su consentimiento para someterse a cualquier procedimiento de salud, el cual debe

ser ejercido de forma libre, voluntaria, expresa e informada. (Art. 14 LDP).

Para que tal consentimiento revista aquellas caracteristicas, el legislador establece
que el profesional tratante debe entregar informacién “adecuada, suficiente y comprensible”.
(Art. 14 incisos 1° y 2°). Es decir, bajo la l6gica del legislador, el cumplimiento del deber de

informacion es condicién necesaria para que se produzca un consentimiento informado.

Asimismo, el legislador regula la forma en que debe otorgarse el consentimiento. En
efecto, establece que por regla general este debe otorgarse verbalmente, pero debera ser
escrito cuando se trate de intervenciones quirurgicas, procedimientos diagndsticos y
terapéuticos invasivos y para todos aquellos procedimientos que impliquen un “riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado” (art. 14 inciso 4°). La escrituracion de tal
informacion, asi como la aceptacion del procedimiento y su rechazo debe constar en la ficha

clinica del paciente.

55 En esta direccion, véase Carlos Pizarro. La Responsabilidad Civil Médica. p. 53.
56 Este tema sera abordado con detencion en el capitulo |l.
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El legislador opta por establecer una regla de presuncién respecto de la aquiescencia
informada del paciente: frente al caso en que la informacion y la aceptaciéon o negacion del
procedimiento deba ser escriturada en virtud del art. 14 inciso 4° y tal informacion se
encuentra escriturada en los términos que exige la ley, se presume que ha concurrido un
consentimiento informado: “Se presume que la persona ha recibido la informacion pertinente
para la manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia de su firma en el

documento explicativo del procedimiento o tratamiento al cual deba someterse.”

Por otro lado, el legislador establece una serie de casos en los se dispensa del
consentimiento informado para poder proceder igualmente a la realizacion de una
intervencion médica, a saber: a) cuando la falta de intervencion devenga en un riesgo para la
salud publica, b) cuando la condicién de salud de la persona implique riesgo vital o secuela
funcional grave de no mediar atencion inmediata y el paciente no se encuentre en
condiciones de expresar su voluntad ni tampoco sea posible obtener el consentimiento de su
representante legal, apoderado, o persona que se encuentre a su cuidado y, c) cuando la
persona es incapaz y no es posible obtener el consentimiento de su representante legal por

no existir este o por no ser habido. (Art. 15).
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CAPIiTULO I
CUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMACION Y VALIDEZ DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En este capitulo se analizaran los requisitos que debe reunir la informacién otorgada
para que pueda entenderse cumplido el deber de informacion y bajo qué condiciones se esta

ante un consentimiento informado.

Ambos puntos son determinantes en el juicio del cumplimiento de los deberes del
médico para con su paciente. En efecto, al determinarse el incumplimiento por parte del
galeno, este puede ser tenido por responsable civilimente siempre que se den los otros

elementos del juicio de responsabilidad, a saber, capacidad, dafio y causalidad.

Si bien la LDP ha establecido una serie de requisitos para determinar el cumplimiento
del deber de informacion y la existencia del consentimiento informado, tales requisitos estan
enunciados de forma genérica. Los arts. 8 y 10 de la LDP establecen que la informacion a
ser entregada al paciente debe ser “suficiente, oportuna, veraz y comprensible”. Por otro
lado, el art. 14 de esta ley establece que el paciente tiene derecho a otorgar o denegar su
voluntad para someterse a cualquier procedimiento meédico, derecho que debe ser ejercido
“en forma libre, voluntaria, expresa e informada”. El problema de tales pautas es que su

contenido, a prima facie, es “abierto”, lo que implica un grado de indeterminacién semantica.

a. Textura abierta y requisitos de la ley 20.584: El problema de la indeterminacién
de los conceptos normativos ha sido tratado por HART, en El Concepto de Derecho a través

del concepto de “textura abierta”. El autor indica:

“Whichever device, precedent or legislation, is chosen for the communication
of standars of behaviour, these, however smoothley they work over the great mass of
ordinary cases, will, at some point where their application is in question, prove

indeterminate; they will have what has been termed an open texture”’

El problema que HART intenta expresar, segun entiende ATRIA, se extrae del hecho
de que el significado de los conceptos esta dado por su uso, ya que los conceptos adquieren

significado aplicandose a ciertas instancias. Teniendo ello en cuenta, habra muchas

57 H.L.A. Hart. The Concept of Law. (Oxford: Oxford University Press, 1994) 128.
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situaciones donde la aplicacion de los conceptos sera obvia, pero también existiran ciertos
casos en donde aquella aplicacion distara de ser tal. “Estos eventos estan en lo que Hart
llamo la ‘penumbra’ del significado de la palabra (concepto) relevante, donde diferentes
opiniones acerca de su aplicabilidad pueden existir entre usuarios competentes del lenguaje

en cuestion.”®

La necesidad del derecho de utilizar términos clasificatorios de uso general en el
lenguaje trae consigo que tales términos tengan una zona marginal en la que exista falta de
certeza sobre su significado.>® Sin embargo, dicha consecuencia puede ser evitada. HART
propone que una forma de evitar la “penumbra” de significado es congelando el significado
de la regla, de manera tal que sus términos generales deban tener el mismo significado en
cada caso en que su aplicacion se requiera.®® Tal solucion lleva a la estabilidad juridica, pues
se sabra de antemano cémo solucionar el caso, pero de forma ciega: “To do this is to secure
a measure of certainty or predictability at the cost of blindly prejudging what is to be done in a

range of future cases.”®"’

Pero, por otra parte, aquella penumbra puede entenderse por el hecho de que existen
dos necesidades sociales que compiten entre si: la necesidad de reglas dotadas de certeza,
y la necesidad de reglas que queden abiertas para una determinacién posterior mediante
una eleccion oficial informada, puesto que los conceptos de tales reglas solo pueden ser

adecuadamente apreciados y resueltos frente a un caso concreto.®?

Al observar los requisitos que entrega la LDP en sus arts. 8, 10 y 14 podemos
encontrar una serie de conceptos cuya determinacion unicamente puede extraerse en el
marco de la relacion meédico-paciente. Es decir, el contenido de tales conceptos unicamente

puede ser obtenido en su aplicacion a instancias practicas determinadas.

Podria entenderse que el legislador no opté por establecer en la propia ley
herramientas que permitieran determinar de forma exacta el contenido de los términos

empleados en los articulos 8, 10 y 14. En efecto, si se procede a comparar los articulos

58 Fernando Atria. “H.L.A. Hart y la textura abierta del derecho.” En Anuario de filosofia juridica y social. Didlogos
con Norberto Bobbio y G.H. Von Wright. (Valparaiso: IVR, 1999) 380

59 Atria. “H.L.A. Hart y la textura abierta del derecho.” 382

60 Hart. The Concept of Law. 129.

61 Hart. The Concept of Law. 130.

62 Fernando Atria. “H.L.A. Hart y la textura abierta del derecho.” 384
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originales que se encontraban el proyecto de ley con los conceptos de suficiencia,
oportunidad, veracidad y comprensibilidad de los articulos 8 y 10, y los de consentimiento
libre, espontaneo, expreso e informado del articulo 14, se observa que no sufrieron cambios

respecto de su tratamiento, respecto de los articulos originales 6, 8 y 14 respectivamente.

Ya que el legislador optd por no dar un contenido cerrado a tales conceptos, es tarea
de los 6rganos administrativos, de los tribunales de justicia y de la doctrina concretar su
significado. Ello es consistente con la idea de HART anteriormente expuesta, a saber, que la
indeterminacion semantica de ciertos conceptos normativos es necesaria frente a situaciones

en que su aplicacion solo puede darse frente a casos concretos.

El hecho de que la determinacion de los conceptos establecidos en los articulos 8, 10
y 14 de la LDP sea tarea de interpretacién judicial, doctrinal y administrativa es consistente
con la realidad: las relaciones entre el médico y el paciente estan cruzadas por una serie de
variables que hacen imposible establecer de una vez y para siempre lo que se haya de
entender por informacién suficiente, oportuna, veraz y clara, o que el consentimiento sea

espontaneo, libre e informado.

Por ejemplo, si el paciente es analfabeto y presenta severos problemas de
entendimiento, pero es mayor de edad y es legalmente capaz, la informacion que entregue el
médico debe ser mayor y mas clara que la que el galeno deba entregarle a un paciente
estudiante de medicina. Por otro lado, si el médico se enfrenta a un paciente que presenta
sintomas de una peritonitis, la oportunidad con que se entregue la informacién no sera
medida con la misma vara en una situacion en que el paciente presente sintomas de un

simple resfrio.

En el entendido de que la LDP nos entrega requisitos de evaluacion del cumplimiento
del deber de informacion y de existencia de consentimiento informado que se identifican con
el concepto de textura abierta desarrollado por HART, es que expondré el modo en el cual

nuestro sistema juridico ha ido dando contenido a tales requisitos.

b. Requisitos del cumplimiento del deber de informacion.®

63 Se ha optado por seguir la forma de andlisis planteada por LEIGHTON en “Derecho de informacion al paciente.
Alcances practicos” Revista de derecho publico iberoamericano. N°12 pp. 175-203. Sin embargo, he agregado el
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El articulo 8° de la LDP establece que “toda persona tiene derecho a que el prestador
institucional le proporcione informacion suficiente, oportuna, veraz y comprensible, sea en
forma visual, verbal o por escrito” respecto de las atenciones de salud que el prestador
ofrece o tiene disponibles, y sobre los mecanismos y precios para acceder a tales
prestaciones. Asimismo, se debe informar de la forma indicada sobre las condiciones
previsionales de salud requeridas para la atencion, el contenido del reglamento interno del
establecimiento asistencial y las instancias y formas de efectuar comentarios,

agradecimientos, reclamos y sugerencias.

Por otro lado, el art. 10 de la LDP establece que toda persona tiene derecho a ser
informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profesional
tratante, de las alternativas de tratamiento disponibles, del diagndstico de su enfermedad, de
los riesgos que ello pueda representar y del prondstico esperado, como del posoperatorio
cuando procediere. Todo lo anterior debe informarse teniendo en cuenta la edad y condicion

personal y emocional del paciente.

Lo que corresponde ahora es entender qué quiere decir “suficiente, oportuna, veraz y
comprensible”. En los siguientes puntos se expondra qué es lo que se debe informar para
que la informacion sea suficiente, y luego, se expondra como es que dicha informacién se

debe informar para que sea oportuna, veraz y comprensible.

b.1. Informacion suficiente

b.1.1. Andlisis normativo: Si se aplica la regla del art. 20 del Cddigo Civil a los arts. 8
y 10 de la LDP podemos observar lo siguiente. La Real Academia Espafiola define el
concepto de suficiente como “[b]astante para lo que se necesita” y como “apto o idoneo”.®
Ambas definiciones del concepto apuntan a un sentido teleolégico del concepto, pues por un
lado se habla de algo que se necesita, y por otro se habla de idoneidad o aptitud. Luego, las
preguntas que deben hacerse son ;Qué es lo que se necesita hacer con la informacion

entregada? ¢ Cuando podra entenderse que dicha informacién es apta?

requisito de comprensibilidad. Por otro lado, he aplicado la misma técnica para analizar los requisitos del
consentimiento informado. De todas formas, tales requisitos los provee el legislador en los articulos que son
objeto de analisis de este capitulo. Ademas, LEIGHTON, fuera del analisis sobre la LDP, Unicamente se remite al
Decreto 38 de 2012 que aprueba el reglamento de la LDP, pero no se refiere al Decreto 31 de 2012 que aprueba
el reglamento sobre entrega de informacion al paciente.

64 “Suficiente” Diccionario de la Real Academia Espafola. visitado 4 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=YehleTO
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El art. 19 inciso 2° del Codigo Civil indica que para interpretar un pasaje obscuro de la
ley se podra recurrir a la historia fidedigna de su establecimiento. El pasaje analizado es
obscuro puesto que la sola definicion del concepto “suficiente” no basta para entender el
sentido de los arts. 8 y 10 de la LDP, y de ahi que surjan las dos preguntas establecidas en
el parrafo anterior. Entendiendo que la historia del establecimiento de la ley se refiere a la
“historia, normalmente documentada, que el intérprete puede reconstruir al momento de

»65

tener que establecer el o los sentidos posibles que la ley interpretada pueda tener™,

debemos referirnos a su proceso de formacion.

Como se mencioné en el apartado sobre los fundamentos del derecho a la
informacion y el consentimiento informado, los principales objetivos que tuvo el legislador al
dictar la LDP fueron la proteccion de la dignidad de las personas y el respeto por su
autodeterminacion, segun indica el mensaje presidencial.®® A mayor abundamiento, se
destaco que las herramientas que otorgd el legislador a los pacientes para la proteccion de
aquellos bienes juridicos fueron el deber de informacion y el consentimiento informado. En
este sentido, el fin de la informacién entregada es velar porque el paciente pueda tomar una

decision auténoma. Si la informacion sirve a ese fin, se entendera que es apta.

Desde una perspectiva reglamentaria, el Decreto 38 del 26 de diciembre de 2012 que
aprueba el reglamento de la LDP (Decreto 38) no ofrece informacion respecto del concepto
de suficiencia, puesto que no se pronuncia sobre este al tratar la informacion que debe ser
entregada al paciente, sino que solo hace referencia a los requisitos de oportunidad y
comprensibilidad en su art. 12. Sin embargo, el Decreto 31 del 26 de noviembre de 2012 que
aprueba el reglamento sobre entrega de informacién y expresion de consentimiento
informado en las atenciones de salud (Decreto 31) contiene una serie de reglas que pueden

ser utiles para dar mayor claridad al concepto de “suficiente”.

El art. 1° en su inciso primero del Decreto 31 indica las materias que deben ser

informadas por el profesional de la salud de la siguiente forma:

65 Agustin Squella. Introduccién al derecho. (Santiago: Juridica, 2011) 590.
66 Supra, capitulo | b.1.
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“Todo profesional de la salud, que otorgue atencion a una persona, en calidad
de tratante, sea en un establecimiento publico o privado, de atencién abierta o
cerrada, o en otro lugar, debe comunicar a su paciente, de acuerdo con los
antecedentes de que dispone, la situacion o condicion de salud que lo afecta, su
diagnéstico de la misma, los tratamientos disponibles para su recuperacién o para la
mejor mantencion de su vida, el prondstico previsible, el proceso previsible del
postoperatorio cuando procediere, las posibles complicaciones o riesgos y costos
personales que implican dichos tratamientos y, en general, toda situacion que
considere relevante para que éste tenga conocimiento de su situacién, de sus
posibilidades de mejoramiento y de los eventuales riesgos que corre.” (Enfasis

afnadido)

Del texto transcrito es posible concluir que el médico debe informar de acuerdo con
los antecedentes de que dispone en el momento. Esto quiere decir que el médico no puede

extender su informacion extrapolando datos que no tiene.

Tales datos constaran en la ficha clinica, documento que es definido por el Decreto
41 de 2012 del Ministerio de Salud (Decreto 41) en su art. 2 como un instrumento obligatorio
en que se registra el conjunto de antecedentes relativos a las diferentes areas relacionadas
con la salud de una persona, que cumple la finalidad de mantener integrada la informacion

necesaria para el otorgamiento de atenciones de salud al paciente.

El contenido de la ficha esta determinado por lo dispuesto en el art. 6 del mismo
decreto, cuya letra c) establece que este documento debe contener un “[rlegistro cronoldgico
y fechado de todas la atenciones de salud recibidas: consultas, anamnesis, evoluciones
clinicas, indicaciones, procedimientos diagnosticos y terapéuticos, intervenciones
quirurgicas, protocolos quirdrgicos u operatorios, resultados de examenes realizados,
interconsultas y derivaciones, hojas de enfermeria, hojas de evolucion clinica, epicrisis y

cualquier otra informacién clinica.”

El deber de que tienen los prestadores de salud de registrar en una ficha clinica

informacién concerniente al estado de salud del paciente tiene su fundamento en el “principio
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de beneficencia”, esto es el de perseguir el bienestar del paciente®”. VACAREZZA®® y NUNEZ®®

explican que

“Si el médico lleva un registro de los datos que conciernen al paciente, y anota
todo aquello que le pueda ser util para obtener un diagndstico correcto, un pronéstico
lo mas certero posible y un tratamiento adecuado, es porque persigue el bien del

paciente. Principio que ha guiado a la Medicina (sic) desde siempre.” "°

Dado que el fin perseguido por el médico, segun los autores citados, es perseguir el
bienestar del paciente, la ficha médica presenta la utilidad de fijar datos precisos que le
permitan elaborar un plan terapéutico para tratar el malestar presentado por el paciente, ya

que

“llle interesa al médico no olvidar ningun detalle que le permita cumplir
adecuadamente con este objetivo [velar por el bienestar del paciente], y dejar
constancia de ellos, le facilita volver continuamente a analizarlos, buscando claridad o

explicaciones para lo que esta observando en el presente.””

Por otro lado, no siempre sera el mismo médico el que registre informacion sobre el
paciente. Por ello cada prestador de salud’®> debe mantener una ficha clinica por cada
paciente que atienda.” Asi, los facultativos que atiendan a un paciente podran contar con la

informacion que otros médicos hayan consignado en este instrumento.

Lo anterior puede traer ciertos problemas. Por ejemplo, el médico tratante elabora un
plan terapéutico “P” en base a los datos “A”, “B” y “C” que se encuentran en la ficha clinica
del paciente. Aquel plan terapéutico trae como riesgos tipicos los eventos “X” e “Y”. Tales
riesgos son informados. Sin embargo, en la ficha no se encontraba el dato “D”, dato que

tampoco pudo ser extraido de la entrevista con el paciente y que, analizado en conjunto a los

67 Una definicion de este principio en infra, b.2.2.

68 Hematodlogo, miembro del comité de ética del Hospital del Salvador de Santiago.

89 Enfermera del Hospital del Salvador de Santiago

70 Ricardo Vacarezza y Elena Nufiez. “; A quién pertenece la ficha clinica?” Revista médica de Chile. 131 N°1
(diciembre de 2000): 112

" Ricardo Vacarezza y Elena Nufiez. “; A quién pertenece la ficha clinica?” 113

72 Art. 3° LDP. “Se entiende por prestador de salud, en adelante el prestador, toda persona, natural o juridica,
publica o privada, cuya actividad sea el otorgamiento de atenciones de salud.”

73 Art. 4° Decreto 41.
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datos “A”, “B” y “C”, habria dado indicios de que el paciente padece de la condicion “E”. Esta
comprobado que si un paciente con la condicién “E” es tratado con el plan terapéutico “P”

hay un riesgo asociado “R”.

De acuerdo al art. 6 c) del Decreto 41 en relacion al art. 1° del Decreto 31, no puede
entenderse que en el caso propuesto el médico no haya cumplido con el deber de
informacion de informar el riesgo R ya que no contaba con la informacion suficiente (D) para
calcular los riesgos (R) que implicaba su plan terapéutico P. Si el médico no podia prever R,

no los podia informar.

Es asi como la ficha clinica, ademas de ser una herramienta para establecer un plan
terapéutico, es también un instrumento probatorio ya que puede servir al médico que busca
enervar la accion indemnizatoria de que se trate. En efecto, el médico cuenta con una serie
de fuentes de informacion, tales como los examenes, la anamnesis’, y la propia ficha clinica.
Si el médico solo puede informar en base a los datos que actualmente posee, podra
establecer en un juicio civil que le era imposible prever una consecuencia desafortunada
determinada ya que no contaba con los datos necesarios para preverla, pues estos no

pudieron ser extraidos de los examenes clinicos, de la anamnesis o de la ficha clinica.

Por otro lado, el art. 10 del decreto 31 establece que “[clon la informacion
proporcionada por el profesional tratante, de conformidad con los articulos 1°, 2° y 3°
precedentes, las personas podran otorgar o denegar su consentimiento a someterse o recibir
cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion de salud que se le proponga.”
Los arts. 2 y 3 del Decreto 31 no se refieren al contenido de la informacién, si no que al
modo en que la informacion deba entregarse, esto es, de forma verbal o escrita, y de forma

comprensible, atendiendo a la individualidad del paciente.

En este sentido, el sentido de la regla administrativa es claro: el contenido de la

informacion expuesto en el art. 1° inciso primero del Decreto 31 es condicién necesaria para

74 “La anamnesis es el proceso de la exploracion clinica que se ejecuta mediante el interrogatorio para identificar
personalmente al individuo, conocer sus dolencias actuales, obtener una retrospectiva de él y determinar los
elementos familiares, ambientales y personales relevantes” Pedro Rodriguez y Luis Rodriguez. “Principios
técnicos para realizar la anamnesis en el paciente adulto” Revista cubana de medicina general integral. 15 N°4
(julio-agosto de 1999) 409-414.
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que se produzca el consentimiento informado. Si falta alguno de los elementos enunciados

en el articulo mencionado, la informacion entregada no es suficiente.

Por otro lado, al acudir a la lex artis, se observara que el CECM en su titulo Il sobre
“Las relaciones del médico con sus pacientes” incluye un apartado especialmente destinado
a la informacion y consentimiento. Si bien, el concepto de suficiencia de la informacion no es
tratado de forma explicita, el art. 24 de este codigo establece un catalogo de objetos que
deben ser informados: (i) identidad del médico, area de competencia profesional y sus
limites, y (ii) diagndstico, alternativas de tratamiento, sus riegos y beneficios, y el prondstico

de su enfermedad. Por otra parte, el art. 25 del CECM indica que:

“Toda atencion médica debera contar con el consentimiento del paciente. En
caso de procedimientos diagnésticos o terapéuticos que entrafien un riesgo
significativo para el paciente, el médico le proporcionara informacién adicional de los
beneficios y riesgos del mismo, con el fin de obtener su consentimiento especifico,

imprescindible para practicarlos.” (énfasis afiadido)

El art. 25 entrega un dato de relevancia: si el procedimiento conlleva un riesgo
significativo para la salud del paciente, el contenido de la informacion debe ampliarse a tales
riesgos. Es decir, se prevee por parte de la lex artis un escenario en el que el deber de

informacion se hace mas extenso.

Se puede comprender, por tanto, que el CECM estima suficientes los objetos a
informar establecidos en los arts. 24 y 25, pues de lo contrario, habria agregado otros
objetos de informacién a la lista. De cualquier forma, al comparar el art. 24 del CECM con el
art. 10 de la LDP y el art. 1° del Decreto 31 se observara que los objetos a ser informados

son los mismos, a saber, estado de salud, diagndstico, tratamientos, riesgos y pronostico.

Por ende, un analisis normativo entrega la siguiente conclusion: La informacion sera
suficiente si se reunen copulativamente las siguientes condiciones: (i) aptitud para proteger
la dignidad del paciente y respetar su autonomia, (ii) inclusién de los objetos establecidos en
las letras a) a d) del art. 8 y las sefialadas en el art. 10 LDP, (iii) inclusiéon de los objetos
indicados en el art. 1° del Decreto 31 y (iv) inclusion de los objetos establecidos en el art. 24
y 25 del CECM.
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b.1.2. Anélisis doctrinal: Parte de la doctrina, antes de la entrada en vigor de la LDP,
comprendia que la informacion debia ser completa en lo que concierne a diagndstico del
paciente, utilidad de los tratamientos y sus riesgos.”® Con posterioridad a la dictacion de la

LDP, tal deber se hace explicito.

La idea de la suficiencia, como caracteristica de la informacion entregada al paciente,
ha suscitado dificultades principalmente en lo que concierne a los riesgos. Ello es del todo
entendible, ya que el legislador no se hizo cargo de establecer cudles son los riesgos que
deben ser informados. En cambio, el resto de los objetos a ser informados quedan

determinados por el propio legislador.

P1izARRO comprende que el conocimiento de los riesgos es el objeto esencial de la
informacion a que tiene derecho el paciente porque si el riesgo se informa, y este se
actualiza, puede entenderse que el dafio provocado es una circunstancia aciaga. A contrario
sensu, si el riesgo actualizado no se informd, ello implica que el paciente no tuvo la
oportunidad de haber tomado otra decisién, constituyendo dicha perdida el objeto de la

indemnizacién.”®

DE LA MAzA propone un ejemplo que puede ser ilustrativo para la pregunta sobre el
alcance de los riesgos a informar: Una persona asiste al oftalmologo ya que ha perdido parte
de la vision en su ojo izquierdo después de un accidente. El médico le indica que debe
someterse a una cirugia, la cual tiene un 50% de efectividad. Asimismo, el oftalmdlogo indica
que no hay tratamiento alternativo y que, si no se somete a tal intervencion, perdera la vista
en su ojo izquierdo en el plazo de seis meses. Por otro lado, informa también el facultativo

sobre los riesgos generales de la anestesia.

Frente a lo anterior, el paciente accede a someterse a la cirugia. Al dia siguiente de la
intervencion, el paciente comienza a sufrir molestias en su ojo derecho, el cual
paulatinamente llega a presentar el mismo estado del ojo izquierdo antes de la intervencion.
El paciente reclama de esta situacion al oftalmdélogo, quien le indica que este presenta un

cuadro de “oftalmia simpatica”, cuadro de ocurrencia extremadamente baja (3 en 10.000

75 Mauricio Tapia. “Responsabilidad civil médica: riesgo terapéutico, perjuicio de nacer y otros problemas
actuales”. En Revista de Derecho de Valdivia. 15 (diciembre de 2013): 94
76 Pizarro. La Responsabilidad Civil Médica. 48 — 50
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casos). Ante ello, el paciente le indica que de haber sabido lo anterior, no hubiera dado su

consentimiento para proceder con la cirugia.”’

La pregunta es ;debié el oftalmélogo haber informado de tal riesgo, por mas minimo
que este haya sido? Para poder responder lo anterior, el autor revisa dos tendencias
jurisprudenciales comparadas. Una de tales tendencias dice razén con la tipicidad o
atipicidad de los riesgos y la otra, da cuenta de la diferencia entre medicina curativa y

voluntaria o estética.

Respecto de la primera, para determinar si un riesgo es atipico o tipico se debe
atender no tanto a la probabilidad de ocurrencia, sino mas bien a si el riesgo se asocia al

tratamiento o no.

Siguiendo a DOMINGUEZ y MACIA, DE LA MAZA opina que “no cabe omitir informacion
sobre consecuencias mas o menos previsibles, con independencia de la verificacion y
cuantificacion estadistica”.’”® Lo anterior puede entenderse de la siguiente forma: El
tratamiento X de la enfermedad A tiene como riesgo asociado el evento B. El evento B
ocurre en el 0,001% de las veces en que se aplica el tratamiento X. El evento B debe

informarse.

Por otro lado, respecto de la medicina estética, DE LA MAZA recoge lo sefalado por
doctrina francesa, expresando que, como lo que esta en juego no es la salud del paciente, se
comprende que se encuentra menos propenso a soportar riesgos, por lo que todo riesgo

eventual debe ser informado.

Carlos PIZARRO, en una publicacion del afio 2008 adopta una posicion similar, al
establecer que la informacion entregada al paciente dependera del tipo de prestacion: “[a]si,
suele indicarse que tratdndose de una cirugia estética existe un deber mayor de informacion
al paciente. Al no concurrir una finalidad terapéutica, el médico debiera informar no sélo los

riesgos normales, sino también aquellos excepcionales””®

7 lfiigo De la Maza. “Consentimiento informado, una vision panoramica”. 91

"8 lfiigo de la Maza. Consentimiento informado, una vision panoramica.” 107

7 Carlos Pizarro. “Responsabilidad profesional médica: Diagndstico y Perspectivas” En Revista Médica de Chile.
136. N°4 (abril de 2008): 539-543
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En el derecho francés, el legislador de la ley N° 303-2002 del afio 2002, conocida
como “ley Kouchner”, solucion6 el problema aqui planteado utilizando los criterios que la
jurisprudencia fue construyendo.®’ Esta ley modifico el Cédigo de Salud Publica de Francia
(CSP) en lo respectivo a los deberes de informacion de los médicos.®’ De esta forma, el art.
L. 1111-2 del CSP dispone:

“Toda persona tiene el derecho a ser informado sobre su estado de salud.
Dicha informacion recae sobre las diferentes investigaciones, tratamientos o acciones
de prevencidon que son propuestas, su utilidad, su urgencia eventual, sus
consecuencias, los riegos frecuentes o graves normalmente previsibles que
comporten, asi como sobre las otras soluciones posibles y sobre las consecuencias

previsibles en caso de rechazo. (...)"®? (Enfasis afiadido).

Dicha solucion es la confirmacion de la solucion jurisprudencial que queda zanjada
con un fallo pronunciado por la primera camara civil de la Corte de Casacion de fecha 7 de

octubre de 1998. En ella, los magistrados expresan que:

“Salvo el caso de urgencia, de imposibilidad o de negativa del paciente de ser
informado, un médico tiene el deber de dar una informacién leal, clara y apropiada
sobre los riesgos graves asociados a la investigacion y a los cuidados propuestos y
no puede excusarse de esta obligacion por el solo hecho de que estos riesgos no se

realicen mas que excepcionalmente.” (Enfasis afiadido).

En este sentido puede observarse que, en el derecho civil francés, los riesgos que
deben ser informados por el médico son los riesgos graves que vayan asociados con el

tratamiento de que se trate, aun cuando su realizacion sea excepcional. Sin embargo, como

80 Jeannette Namen Baquero. “Obligacion de Informacién del Médico en el Derecho Francés”, Revista de Derecho
Privado. N°15. (2008): 182

81 Namen Baquero. “Obligacion de Informacion del Médico en el Derecho Francés” 190

82 Art. L 1111-2 CSP. Toute personne a le droit d'étre informée sur son état de santé. Cette information porte sur
les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence
éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi
que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus (...).

83 C. Cass, civ. 1°, 7 de octubre de 1998, Castagnet con CPAM de la Vienne y otros. Bull. Civ. | n°291. Extracto
original: “Hormis les cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’étre informé, un médecin est tenu de
lui donner una information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférent aux investigations et soins
proposés et il nest pas dispensé de cette obligarion par le seul fait que ces risques ne se réalisent
qu’exceptionnellement’.
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se menciond mas arriba, si la intervencion es estética, el médico tiene el deber de informar

todos los riesgos, por lo que también debera informar aquellos menos graves.

Por lo anteriormente mencionado, se concluye que:

(1) Actualmente en Chile no existe norma legal alguna que indique de forma expresa

cuales son los riesgos que deben ser informados al paciente.

(2) Sin embargo, del analisis sistematico de las normales legales, reglamentarias y de
la lex artis se puede establecer que los riesgos graves que traigan consigo los tratamientos o

examenes médicos elevan la exigencia de informacion.

(3) Por parte de la doctrina, se ha observado que el nivel de informacién a entregar
sobre los riesgos dependera del tipo de prestacion médica, y asi, cuando se trate de
medicina voluntaria o estética, se deben informar todos los riesgos, ya que lo que se
encuentra en juego en la intervencion meédica no es la salud del paciente. En cambio, cuando
se trate de medicina terapéutica, deben informarse hasta los riesgos graves, aun cuando

estos tengan un bajo nivel de probabilidades de manifestacion.

b.2. Informacion oportuna, veraz y comprensible

En el punto b.1. se ha observado lo relativo al contenido de la informacion,
respondiendo a la pregunta sobre qué es lo que debe ser informado. En este punto trataré el

modo en el cual dicha informacién debe ser otorgada.

b.2.1. Oportunidad: El adjetivo “oportuno” es definido por la Real Academia Espafiola
como la caracteristica de algo que “se hace o sucede en tiempo a propédsito y cuando
conviene.”®* Si el objetivo de regular el deber de informacion y el consentimiento informado
es el respeto por la dignidad de la persona y autonomia, la oportunidad debera determinarse
segun el estado en que se encuentre el paciente para poder aceptar o rechazar

informadamente el tratamieno médico que se le propone.®

8 “Oportuno” Diccionario de la Real Academia Espariola, visitado 7 de noviembre de 2018)
http://dle.rae.es/?id=R6zLykN
85 | eighton. “Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos” 194
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Esta misma idea sigue PARRA, quien indica lo siguiente: “[rlesulta claro que la unica
informacion eficaz es aquella que se proporciona antes de la intervencion o el tratamiento de
que se trate, siempre y cuando sea proporcionada con una antelacion suficiente y en

condiciones que permitan la adecuada reflexion por parte del paciente.”®

Segun LEIGHTON, si se analizan las reglas que entrega el legislador asi como las
normas reglamentarias que regulan la materia, podra observarse los momentos en que la
entrega de la informacion sea oportuna en atencion al estado en que el paciente se
encuentre.’’” En esta linea es posible identificar tres momentos: i) antes del inicio de
cualquier procedimiento médico, informacién debe entregarse o al paciente, cuando este se
encuentre en condiciones de recibir y entender la informacion®, o sus representantes o
personas que lo tengan a su cuidado, en casos de urgencia, ii) durante el procedimiento

terapéutico vy iii) al finalizar el procedimiento médico de que se trate.

i) Antes de iniciar el procedimiento. Desde el art. 8 letra a) de la LDP se observa que
la oportunidad esta dada para el momento anterior a que el tratamiento o examen de que se
trate sea ejecutado, pues dicha letra se refiere a la oferta de la atencion de salud. El art. 10
de la misma ley refuerza lo anterior, pues establece que la informacion debe versar, entre
otras cosas, sobre el diagnostico y los tratamientos disponibles para la recuperacién del

paciente.

Sin embargo, en casos de urgencia o emergencia, la regla del inciso primero del art.
10 se modifica. El inciso tercero de este articulo define “urgencia” o “emergencia” como
aquellos casos en que “la falta de intervencién inmediata e impostergable implique un riesgo
vital o secuela funcional grave para la persona y ella no esté en condiciones de recibir y
comprender la informacion”. En estos casos, la oportunidad estd dada en atencion a la
necesidad imperante de proceder con los tratamientos necesarios que prevengan dichas
secuelas, cambiando el destinatario de la informaciéon. Dado que el paciente no esta en
condiciones de recibir y comprender lo que se informa, seran los representantes del

paciente, o las personas a cuyo cuidado se encuentre los destinatarios de la informacion.

8 Parra. “La obligacion de informar al paciente. Cuestiones sobre el derecho a ser informado” 1579

87 eighton. “Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos” 194

88 Respecto del caso de pacientes incapaces o que no se encuentren en condiciones de entender la informacion,
véase el punto b.2.3.
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i) Después de finalizado el procedimiento: Por otro lado, el art. 11 inciso segundo de
la LDP establece que el prestador de los servicios médicos debe entregar al paciente,
finalizado sea el tratamiento, informacién concerniente a los tratamientos médicos aplicados,

asi como los examenes realizados y medicamentos suministrados.

En un sentido similar, el Decreto 31, en su art. 7° establece que:

“Quienes han recibido atenciones de salud internados en un hospital, clinica u
otro establecimiento de antencién cerrada, tendran derecho a que su profesional
tratante les informe, al término de la misma, previa solicitud verbal o escrita, un

informe claramente legible que indique: (...)

b) informaciéon comprensible sobre el diagndstico de ingreso y de alta, con sus
fechas, y los resultados mas relevantes de examenes y procedimientos efectuados
que sean pertinentes al diagndstico, y las indicaciones que debe seguir el paciente en

el futuro atendida su condicion de salud, y

c) lista de medicamentos, con sus dosis respectivas, suministrados durante la

hospitalizacién y aquellos prescritos.”

iii) Durante el procedimiento: LEIGHTON establece que “existe un evento que la ley no
menciona, y que tiene relacion con los sucesos durante la evolucion de la intervencion de
salud. La enfermedad es un estado mérbido en constante evolucion (...)"*. Esta afirmacion
no es del todo correcta, pues la ley efectivamente reconoce que los tratamientos médicos no
consisten en un acto determinado, sino que se enmarcan en una relacion mas extensa,
compuesta de una serie de actos. En efecto, como bien indican MILOS y LIRA, el objeto de la
ley “es el paciente en ‘su proceso de atencion en salud’: periodo comprendido desde el

primer contacto e ingreso a un establecimiento de salud hasta su egreso.”®

El art. 5° de la LDP indica que “en su atencién de salud las personas tienen derecho a
recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia” (Enfasis

anadido. Por lo tanto, dentro del marco de la atencion de salud, el médico debe informar al

89 | eighton. “Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos” 195
% Milos & Lira. “La ley N°20.582 sobre derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencion de salud. Una visién panoramica” 9
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paciente sobre la serie de actos que comprende el tratamiento de que se trate. En el mismo
sentido se pronuncia el art. 3° del Decreto 31, que indica que el médico tratante debera

complementar la informacion entregada dentro del curso del proceso.

b.2.2. Veracidad: El adjetivo veraz es definido por el diccionario de la Real Academia
Espafiola como la caracteristica de aquello que “dice, usa o profesa siempre la verdad”.®! El
decir la verdad en el marco de la relacién médica es la condicion necesaria para que esta se
fundamente en la confianza.®? En efecto, el art. 12 del CECM establece que “[e]l médico
debe obrar siempre con honradez y buena fe. No ha de afirmar o negar con falsedad, hacer
citas inexactas o tendenciosas, ni hacer certificaciones falsas”. Sin embargo, debe
observarse que “el paciente no esta constituido por un grupo de células que reaccionan

frente a un tratamiento.”®®

Por ello, el deber de veracidad, expresado en las palabras de VACAREzZzA, “no
consiste en decir todo lo que pensamos, sino en no decir nada contrario a lo que

»94

pensamos™* En esta linea, lo que se produce entorno al deber de veracidad es un conflicto

entre los principios de respeto por la autonomia y de beneficencia.®®

Segun CHILDRESS y BEAUCHAMP el principio de respeto por la autonomia equivale al
reconocimiento de que la persona es capaz de regularse a si misma, “libre, sin interferencias
externas que pretendan controlar, y sin limitaciones personales, como por ejemplo una
comprension inadecuada, que impidan hacer una eleccion”.*® Por otro lado, el principio de
beneficencia implica que los actos de los médicos deben siempre velar por contribuir

positivamente al bienestar del paciente.”’

Este conflicto puede verse recogido en la lex artis. El art. 24 del CECM en su inciso
quinto indica que “toda informacion que a juicio del médico pudiere causar sufrimiento grave
al paciente, debera ser proporcionada con prudencia, utilizando expresiones mesuradas.” De

esta manera, se hace patente que si bien el médico debe informar verazmente, la verdad

%1 Diccionario de la Real Academia Espariola. http://dle.rae.es/?id=baz601q (visitado 7 de noviembre de 2018)

92 Ricardo Vacarezza. “De los derechos del paciente.” Revista médica de Chile. 128 N°12. (diciembre de 2002)
1380-1384.

93 Guillermo Leighton. “Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos” 195

9 Ricardo Vacarezza. “De los derechos del paciente.” 1380-1384.

9 Ricardo Vacarezza. “De los derechos del paciente.” 1380-1384.

9 Tom L. Beauchamp y James F. Childress. Principios de Etica Biomédica. (Masson: Barcelona. 1999) p. 115.

97 Beauchamp & Childress. Principios de Etica Biomédica. p. 246.
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expresada en sus declaraciones debe estar matizada por el impacto emocional que ella

pueda producir en el paciente.

b.2.3. Comprensibilidad. El adjetivo “comprensible” designa la cualidad de aquello
que se puede comprender.® “Comprender” por su parte, es la capacidad de “[e]ncontrar
justificados o naturales los actos o sentimientos de otro™®. El hecho de que la informacion
otorgada sea comprensible es fundamental para cumplir con el fin del deber de informacion,
a saber, que el paciente pueda tomar una decisién autbnoma e informada respecto de los

tratamientos y examenes que se le ofrecen, pues, como bien indica PARRA:

“‘entender que el facultativo cumple cabalmente con su obligacion legal sélo
con la entrega de una formula ininteligible para su paciente, implicaria transformar
este importante deber en una mera formalidad a cumplir, atentando claramente contra
su real finalidad, la que apunta a que sea el paciente quien pueda decidir,
disponiendo sobre su propio cuerpo, pero con un cabal conocimiento sobre su
decisién”.'®
En el contexto del requisito de comprensibilidad pueden encontrarse dos escenarios:

el primero estd dado por el caso en que el paciente tenga las aptitudes intelectuales
suficientes para comprender informacién por si mismo, lo que sera evaluado por el médico
tratante. El segundo escenario esta dado por el caso en que el paciente no tenga aptitudes

mentales suficientes para entender la informacion.

Ambos escenarios estan contemplados en la LDP. El art. 10 de esta ley establece
como regla general que toda persona tiene derecho a ser informada sobre su estado de
salud, su diagnéstico, los tratamientos disponibles, sus riesgos y su prondstico. Sin embargo,

el inciso segundo del mismo articulo establece la siguiente excepcion:'"’

“Cuando la condicién de la persona, a juicio de su médico tratante, no le

permita recibir la informacién directamente o padezca de dificultades de

9% “Comprensible” Diccionario de la Real Academia Espafiola, visitado 8 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=A36DC1C

9  “Comprender” Diccionario de la Real Academia Espafiola, visitado 8 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=A34eRFg)

100 Parra. “La obligacion de informar al paciente. Cuestiones sobre el derecho a ser informado”. 1581

101 Existe ademas una tercera excepcion que dice relacion con las situaciones de urgencia en las que la vida del
paciente corra peligro. Esta excepcion fue tratada en el punto b.2.1.i) de este capitulo.
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entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia, la informacién a que se
refiere el inciso anterior sera dada a su representante legal, o en su defecto, a la

persona bajo cuyo cuidado se encuentre.”

Asimismo, la propia ley prevee la situacion en que el representante legal o persona
que tiene bajo su cuidado a este paciente no pueda ser hallado. Asi, el art. 15 letra c) de la
LDP indica que no se requerira de consentimiento informado, que requiere a su vez que se
cumpla el deber de informacion, en este caso. El Decreto 31 provee la mismas soluciones en
sus arts. 4 y 11 respectivamente. A continuacién seran analizadas las dos hipotesis que
establece el art. 10 de LDP.

i) Paciente apto para comprender la informacion: La importancia que tiene la
comprension de la informacion entregada al paciente es crucial, porque solo si el paciente
entiende la propuesta terapéutica y los riesgos que esta conlleva, podra indicar

informadamente si la acepta o no.'®

En este sentido, la comprensibilidad de la informacion esta en estrecha relacion con
adecuacion, pues, la informacién sera comprensible para un paciente en particular si se
expresa adecuadamente a éste. Asi, por ejemplo, no sera lo mismo informar sobre los
riesgos de una histerectomia a una paciente que es enfermera, que informar sobre lo mismo

a un lego en la materia.

Tampoco sera lo mismo informar sobre los riesgos y beneficios de una
apendicectomia a una persona que presente dificultades de entendimiento, que a una
persona que se encuentre en condiciones de entender lo que se le informa. Por otro lado, el
médico debe atender también a la madurez del paciente y su estado emocional. (Art. 1°
Decreto 31). Si la entrega de la informacion no atiende a las exigencias anteriomente dichas,

no siendo comprendida por el destinatario, el médico incumple con su deber.

Sin embargo, DE LA MAzZA presenta ciertos reparos sobre el requisito de
comprensibilidad de la informaciéon, en el sentido de que tal deber se encuentra en la

realidad frente a cuatro obstaculos: en primer lugar, que los pacientes no quieren ser

102 En esta linea: Pizarro. La responsabilidad civil médica. p. 44, Parra. “La obligacion de informar al paciente.
Cuestiones sobre el derecho a ser informado” 1581, Leighton. “Derecho de informacién al paciente. Alcances
practicos” 193.
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informados, en segundo lugar, que el ejercicio de la medicina se ha burocratizado,
despersonalizando la relacibn médico-paciente, en tercer lugar, que la mayoria de los
pacientes carece de las habilidades para comprender la informacién entregada, y finalmente,

el alto costo que el cumplimiento de este requisito implica.'®

Producto de tales obstaculos, “resulta mas conveniente considerar con cautela las
posibilidades de favorecer la autonomia de las decisiones de los pacientes mediante la
imposicion de deberes de informacion a los médicos” dentro del escenario nacional.'™ Una

reflexion de tal calibre merece ser discutida.

i.1. Discusion a proposito del realismo sobre el consentimiento informado: Respecto
de la primera razén antes aludida, el autor sigue a Carl SCHNEIDER y a Marshal KAPP para

establecer que

“no resulta infrecuente que un numero importante no desee ni informacién
acerca de los riesgos anejos a los tratamientos médicos ni participara (sic) en las
decisiones concernientes a los mismos, abandonando asi un modelo de soberania

del paciente por uno de paternalismo médico”.'®

Tal afirmacion, por mas cierta que sea, no puede ser fundamento para que los
tribunales relajen el deber de informacion en relacion al requisito de la comprensibilidad

porque, de aceptar tal premisa, se incurriria en una falacia de non sequitur.

En efecto, los estudios a los que DE LA MAZA hace referencia no corresponden a
estudios realizados en pacientes chilenos. Por otro lado, este autor tampoco hace

referencias a decisiones de politica publica que se hayan tomado en razén de tales estudios.

Por otro lado, aun cuando existan politicas publicas que vayan en esa direccion en

los paises en que se hayan realizado dichos estudios, ello no implica que tales politicas

193 De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 112.
104 De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 112
1% Jfiigo De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 119
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publicas deban funcionar en nuestro pais. Al respecto Nancy CARTWRIGHT™® indica lo

siguiente:

“All the studies | have discussed so far justify what | would term ‘efficacy
claims’, where ‘efficacy is what happens in ideal circumstances. But recall the logic of
RCTs.”” The circumstances there are ideal for ensuring the ‘treament caused the
outcome in some members of the study’ -ie, they are ideal for supporting ‘it-works-
somewhere’ claims. But they are in no way ideal for other purposes; in particular they
provide no better base for extrapolating or generalising than knowledge that the

treatment caused the outcome in any other individuals in any other circumstances.

For policy and practice we do not need to know fit-works-somewhere’. We

need evidence for ‘it-will-work-for-us’ claims.”"%

Para llegar desde el “funciona-para-ellos” al “funcionara-para-nosotros”, la filésofa
indica que la induccién enumerativa puede funcionar, pero para ello es necesario una vasta y
variada base inductiva. Ifiigo DE LA MAZA no proporciona tal base inductiva. Por otra parte,
DE LA MAZA tampoco cita un trabajo o investigacion proveniente de las ciencias sociales que
permita buscar elementos de similitud entre el universo estudiado por los autores que él cita

y la realidad chilena.

Por ello, no puede entenderse que, porque en otro pais existan pacientes que no
quieren ser informados, ello implica que en Chile la exigencia sobre el deber de informacion

respecto del requisito de comprensibilidad debe relajarse.

La segunda razén que expone DE LA MAZA es que la relacibn médico-paciente se ha
burocratizado. Dicha burocratizacion es producto de la comercializacion de la actividad
médica, por lo que los médicos pasan a ser vendedores y los pacientes, compradores. Asi,

los primeros dedican menos tiempo a los segundos.'®

106 Ph.D. en Filosofia en la Universidad de lllinois, profesora emérita de la London School of Economics.
Presidenta de la Philosophy of Science Association.

197 Prueba controlada aleatorizada. (Randomized control test)

108 Nancy Cartwright. “The art of medicine. A philosopher’s view of the long road from RCTs to effectiveness” The
Lancet. 377. (abril de 2011): 1400-1401.

199 Jfiigo De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 121

38



En este marco, dado que una persona se atiende con varios médicos, y cada uno de
estos médicos puede dedicar un menor tiempo a cada paciente, las condiciones para cumplir
con el consentimiento informdo son “extraordinariamentes exigentes”. El fondo de este
problema estaria dado por el hecho de que los médicos deberian utilizar mas tiempo por

cada paciente para que este comprenda la informacion que se la entrega.'®

Asi, la segunda razén esta estrechamente ligada con la tercera razén, que es que los
pacientes no estarian del todo capacitados para comprender la informaciéon que se les
otorga. Por un lado, establece el autor que “la informacion que [los] médicos deben
suministrar puede llegar a ser extraordinariamente compleja y que su entrenamiento
profesional no se vincula con el suministro de informacién a los pacientes”. El hecho de que
la informacion sea técnica o compleja es la razén por la cual debe ser expresada de forma
comprensible, por lo que esa misma razén no puede ser utilizada para relajar su aplicacion
en virtud del principio de no contradiccion: Si A entonces B, no se puede concluir que A
entonces -B. Por otro lado, el autor no justifica la afirmacion de que el entrenamiento

profesional no se vincula con el suministro de informacion a los pacientes.

DE LA MAzA establece que, segun STAPLES y MOULTON, los pacientes no interpretan
bien la informacion que se les entrega, sobreestimando probabilidades de contraer
enfermedades de amplia covertura mediatica o riesgos pequeinos, subestimando riesgos
importantes, etc."" Los estudios no serian aptos para extrapolar sus resultados a pacientes
chilenos por lo dicho respecto de la primera razén (los pacientes no quieren informarse). Sin
embargo, aun si se aceptaran los resultados de la investigacién como aplicables a realidad
chilena, existen estudios que demuestran que el solo cambio en la forma en como se
expresa la informaciéon puede tener efectos positivos en la comprension por parte del

paciente.

MOORE, RIVERA y CORBALAN''? se pronuncian en esta direccion y ellas sostienen que,
por ejemplo, si la ocurriencia de un riesgo se expresa bajo el término cualitativo “raro” el
paciente comprendera una probabilidad cercana al 24%, en cambio, el médico entendera

una probabilidad cercana al 5%. En cambio, si se utiliza el término “frecuente” la

10 Jfiigo De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 122

"1 Ifiigo De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 123

"2 | as autoras son médicos miembros de la “Unidad de Medicina Basada en Evidencia de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile".
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comprension que tiene el médico y el paciente sobre la posibilidad de actualizacion del
riesgo sera similar. Por otro lado, las probabilidades de ocurrencia de un riesgo que son
expresadas bajo formulas tales como “1 de cada 10 mujeres tendra cancer de mama” son

mas comprensibles para los pacientes que formulas porcentuales.'™

Asimismo, las autoras sefialan que existen estudios que indican que “solo el 10% de
los pacientes falla en recordar los puntos que el médico le ha entregado”.'™ Si bien los
estudios que utilizan las autoras también son de origen extranjero, se encuentran en la
misma situacion que los estudios utilizados por DE LA MAzA, por lo que sirven para contrastar

los fundamentos de su argumentacion.

Finalmente, DE LA MAZA indica que el cumplimiento cabal del deber de informacién
implica un mayor gasto para los prestadores de salud, lo que se ve reflejado en el costo de la
atencion médica que debe pagar el paciente.''® Este incremento en el gasto de la atencién
de salud que implica mejorar las condiciciones del consentimiento informado no tendria
resultados evidentes segun DE LA MAZA Para ello, vuelve a basarse en estudios de origen

extranjero.

En contra de lo anterior, MOORE et al indican que al explicar los posibles dafos se
facilita la aceptacion de examenes preventivos''®. En este sentido, se podria concluir que si
el médico utiliza un vocabulario comprensible respecto de los riesgos, se potenciaria la
aplicacion de examenes preventivos, lo que permitiria detectar enfermedades en etapas
tempranas, reduciendo los gastos en tratamientos en enfermedades mas desarrolladas. Asi
mismo, las autoras destacan que la “entrega de inforacion se asociaria también a la mejora
de algunos outcomes clinicos, tales como mejoria de sintomas, niveles de presion arterial,

glicemia y requerimiento analgésico postoperatorio”."”

Por tales razones se demuestra la importancia que tiene el requisito de la
comprensibilidad dentro del deber de informacién. En efecto, al contrario de lo que dice DE

LA MAZA no porque el cumplimiento de este deber sea costoso, o porque en la practica solo

13 Philippa Moore, Solange Rivera y Javiera Corbalan. “Como transmitir la evidencia a los pacientes: El médico
como comunicador de riesgos” Revista Médica de Chile. 134. (2006): 386

114 Moore et al. “Cémo transmitir la evidencia a los pacientes: EI médico como comunicador de riesgos” 386

15 Jfiigo De La Maza. “Consentimiento informado. Un poco de realismo” 124

116 Moore et al. “Cémo transmitir la evidencia a los pacientes: EI médico como comunicador de riesgos” 387

117 Moore et al. “Cémo transmitir la evidencia a los pacientes: El médico como comunicador de riesgos” 386
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sea cumplido de forma deficiente''®, o porque supuestamente los pacientes no entienden lo

que se les informa, este deber debe relajarse.

Al contrario, la evidencia empirica que MOORE et al utilizan demuestra que el
cumplimiento de este deber trae consecuencias beneficiosas para la salud del paciente, que
los pacientes retienen la informacion fundamental entregada por el médico y que solo con el
cambio de los términos utilizados por el médico a la hora de informar el paciente, este puede

comprender de mejor forma la informacién entregada.

Si ello se suma al hecho de que el deber de informacién es una herramienta para
proteger la dignididad del paciente, no puede compartirse la conclusion entregada por DE LA
MAZA

ii) Paciente imposibilitado de comprender la informacion: El problema que se asoma
al analizar las excepciones del art. 10 inciso segundo de la LDP se situa en el campo de la
autodeterminacion. Se expuso anteriormente que la autodeterminacién no es sino una

herramienta para la proteccién de la dignidad del paciente'"®

y que el fin del deber de
informacion es velar porque el paciente decida auténomamente. Siendo asi ¢debe
entenderse que el cambio del titular del derecho de recibir la informacién implica que no se
vela por el respeto a la dignidad del paciente? Los conceptos de capacidad pasiva y activa

propuestos por Neil MCCORMICK pueden ser utiles para responder esta pregunta.

Segun este autor, las personas pueden estar dotadas de capacidad activa y estan
dotadas de capacidad pasiva.'® La capacidad pasiva puede ser pura o transaccional. La

primera es

“‘identificada apropiadamente como la capacidad juridica de una entidad para
ser la beneficiaria de una o mas disposiciones juridicas, en el sentido de que ellas
han de ser interpretadas como teniendo el propdsito de proteger tal entidad respecto

de un dafio o de permitir la realizacion de un alun interés de esa entidad”.'?!

18 E| autor tampoco establece una linea jurisprudencial clara que permita concluir que los doctores no cumplen
con este deber.

19 Capitulo | letra b.1).

120 Neil MacCormick. Instituciones del Derecho. (Madrid: Marcial Pons 2011) 116 y siguientes.

121 MacCormick. Instituciones del Derecho. 116.
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Esta capacidad no es privativa de las personas, ya que se habla de “entidades”. Por
otro lado, la capacidad transaccional pasiva se entiende como la capacidad que tiene una
persona, de un modo totalmente pasivo, para “tomar parte en el drama del derecho”.'?® En
este tipo de capacidad, es necesario que un tercero sea capaz de ejecutar actos
transaccionales, a saber, actos en los cuales se exija la capacidad para exigir, hacer valer o

123

para abandonar o renunciar un derecho'=*, y que la parte a la que se dirige el acto tenga

capacidad suficiente para que la transaccién produzca el efecto que le es propio.'*

¢ Como estara determinado el hecho de que una persona sea capaz de soportar los
efectos de una transaccion en la que no fue parte? Justamente por el hecho de que esa
persona esta incluida dentro de un grupo de entidades a las que el ordenamiento juridico les

prescribe dicha capacidad.

La Constitucién Politica de la Republica de Chile establece en su art. 1° que las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Por otro lado, el art. 19 N°1 de la
misma indica que la Constitucion asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica. EI numero 9 del mismo articulo garantiza el derecho a la

proteccién de la salud.

Los destinatarios de dicha proteccion son las personas. El concepto de “persona” es
definido por el art. 55 del Codigo Civil bajo los siguientes términos: “Son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion.

Dividense en chilenos y extranjeros.”

Si por mandato constitucional debe entenderse que todas las personas son iguales
en dignidad, no puede entenderse que las personas que no tengan aptitudes intelectuales
suficientes para comprender la informacion médica que les entrega sean menos dignas. Por
ende, su dignidad debe respetarse aun cuando carezcan de dichas aptitudes intelectuales,
sea porque padecen una enfermedad que afecte su psiquis o intelecto de forma permanente,
sea porque actualmente carecen de dicha aptitud. Lo mismo aplica en relaciéon al art. 19 N°9

de la Constitucion.

122 Maccormick. Instituciones del Derecho. 118.
123 Maccormick. Instituciones del Derecho. 118.
124 Maccormick. Instituciones del Derecho. 118.
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Por ello, se entiende que el ordenamiento juridico incluye a las personas que no
tienen capacidades intelectivas suficientes dentro de un grupo protegido que es capaz de

soportar los efectos de un acto transaccional de un tercero.

En doctrina chilena, el concepto de capacidad de goce puede expresar en parte el
concepto de capacidad pasiva de MACCORMICK. Duccl comprende por capacidad de goce la
aptitud de adquirir derechos, indicando que es “inherente a toda persona; es un elemento de
la personalidad, pues toda persona puede ser titular de derechos.”'® La diferencia estaria
dada por el hecho de que la capacidad de goce corresponde unicamente a las personas, en

cambio, la capacidad pasiva puede ser predicada de diversas entidades.

Los capacidad de ejercicio, por otro lado, es definida como “la aptitud legal de una

persona para ejercer derechos y contraer obligaciones”'?®

Cadigo Civil.

, segun se extrae del art. 1446 del

Ahora bien ¢de qué forma puede operar la disposicion del art. 10 inciso segundo la
LDP? El propio articulo establece dos hipotesis, por una parte, que el representante legal del
paciente sea el destinatario de la informacion, y por otra, que el destinatario sea la persona
bajo cuyo cuidado se encuentre el paciente. El consentimiento informado, en estos casos,
debe ser otorgado por parte de las personas indicadas, segun establece el inciso segundo
del art. 14 de la LDP.

En las situaciones indicadas puede establecerse que existe un doble caracter
fiduciario de la relacién médico-paciente: por una parte el médico debe actuar siempre en
favor del paciente en razon del principio de beneficencia, y por orden expresa de la lex

artis'?’

. Al mismo tiempo, toda vez que el paciente no pueda comprender la informacién que
le indique el médico, sera un tercero el que debera velar por sus intereses y derechos. Tal
tercero sera su representante legal, y a falta de este, la persona que lo tenga bajo su

cuidado.'®

125 Carlos Ducci. Derecho civil. Parte general. (Santiago: Juridica, 2010) 281

126 Carlos Ducci. Derecho civil. 281.

127 E| art. 22 del CECM establece que el médico que actle con negligencia, imprudencia o impericia en la
atencion de un enfermo falta a la ética.

128 Art. 4° Decreto 31.
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i.1. “Representante” legal del paciente: la representacion legal supone, segun VIAL,
que una persona “se encuentre en la imposibilidad juridica de ejercer por si sola la
autonomia privada, careciendo, por lo mismo, de la aptitud para disponer de los intereses
que se encuentran dentro de su érbita juridica.”'?® En estas situaciones, la representacion de

aquella persona estara dada por quien determine la ley.

El hecho de que la causa de la imposibilidad de ejercer actos por si sea reconocida
como “incapacidad juridica” no es baladi porque el autor no establece que sea cualquier tipo
de incapacidad, sino que debe ser una incapacidad sancionada juridicamente. En este
sentido, se debe atender a que la incapacidad ha sido definida de forma excepcional por el
legislador. (arts. 1446, 1447 del Cédigo Civil).

De esta forma, solamente en los casos de personas legalmente incapaces debera
operar la regla que hace al representante legal el destinatario de la informacion y el emisor
del constentimiento informado. Sin embargo, el art. 10 inciso segundo de la LDP establece
que sera juicio del médico tratante establecer si el paciente reune las condiciones intelectivas

necesarias para recibir la informacion, comprenderla y entregar su consentimiento.

Si la ley establece quiénes son los incapaces y al mismo tiempo quiénes son sus
representantes, pero por otro lado, en materia de consentimiento informado y deber de
informacion, es el médico tratante quien determina si el paciente es o no “capaz’, la regla del
art. 10 inciso segundo de la LDP solo establece que no es condicion necesaria que el
paciente se encuentre dentro la categoria legal de incapaz para que su voluntad sea
reemplazada por la de su representante legal. Basta que el médico determine que la persona
no es lo suficientemente apta para comprender la informacion entregada.’*® En este sentido,
no puede entenderse que haya propiamente una figura de representacion si es que se toma
en cuenta la definicion de VIAL anteriormente citada, pues la LDP tiene presupuestos de
incapacidad que no son aquellos que la ley define propiamente como tales, sino que se
basan en el juicio que el propio médico realice sobre la aptitudes intelectuales que el

paciente presente al momento en que se solicita su atencion médica.

129 Victor Vial. Teoria general del acto juridico. p. 300.

130 En efecto, el art. 17 de la LDP prevé la posibilidad de que el médico tenga dudas respecto de la “competencia”
del paciente, en cuyo caso debera consultar al comité de ética del establecimiento de salud. Por otro lado, el art.
4° del Decreto 31 establece la misma solucion.
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En este sentido, el médico debe asegurarse de que el representate legal del paciente

comprenda la informacion entregada.

i.2. Persona a cargo del cuidado del paciente: Ni la ley ni los reglamentos indican que
quiere decir esta formula. Por orden del art. 19 del Cddigo Civil la expresion “a la persona
bajo cuyo cuidado se encuentre” debe entenderse segun su tenor literal. El verbo cuidar es
definido por el diccionario de la Real Academia Espafiola como “[p]oner diligencia, atencién y
solicitud en la ejecucidn de algo”, “[a]sistir, guardar, conservar” y como “[v]ivir con
advertencia respecto de algo”*®' Por otro lado, el diccionario de la Real Academia Espafiola
establece que la expresion “a cargo de” se utiliza “para indicar que algo esta confiado al

cuidado de una persona.”'®?

Tales definiciones denotan una actitud continua, pues la accién de cuidar esta
caracterizada como una accién diligente que requiere advertencia y asistencia. Por ello, la
persona a cargo del cuidado del paciente sera aquella persona a la que se le ha confiado la
labor de poner diligencia, atencion y solicitud en la ejecucién de la tarea de velar por el

bienestar del paciente.

En este sentido, no puede entenderse que cualquier persona que se presente con el
paciente incapacitado para comprender la informacion sea quien lo tiene bajo su cuidado. Es
necesario que aquella se presente ejerciendo una funciéon continua que vele por el bienestar

del paciente.

En estos casos no existe representacion alguna. En primer lugar porque al faltar el
representante legal, el destinatario de la informacién y emisor del consentimiento informado
sera la persona bajo cuyo cuidado se encuentra el paciente, y en segundo lugar, porque no
existe exigencia legal para que entre esta persona y el paciente exista representacion

consensual.

131 “Cuidar”. Diccionario de la Real Academia Espaiiola. visitado 11 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=Bbp9xql
182 “Cuidar”. Diccionario de la Real Academia Espaiiola. visitado 11 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=Bbp9xql
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Por ello, la institucion juridica que mas se podria asemejar a la hipétesis aqui tratada
es la estipulacion a favor de un tercero. Esta institucion es tratada en el art. 1449 del Codigo

Civil, y se ha definido como

“‘un contrato celebrado entre dos partes, el estipulante y el promitente,
mediante el cual este ultimo (el promitente) se obliga a dar, hacer o no hacer alguna
cosa en beneficio no de su contraparte (el estipulante), sino de un tercero ajeno, que

llamaremos beneficiario.”'3

Sin embargo la diferencia fundamental entre la hipotesis analizada en este punto
respecto de la estipulacién a favor de otro esta dada por la segunda parte del inciso primero
del art. 1449 del Cddigo Civil, que establece “(...) pero solo esta tercera persona [el
beneficiario] podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa

o tacita, es revocable el contratio por la sola voluntad de las personas que concurrieron a él.”

En efecto, el hecho de que la informacion deba ser entregada a la persona a cuyo
cargo se encuentra el paciente y que esta persona deba prestar el consentimiento informado,
se explica por el evento de que el paciente esta imposibilitado de entender la informacion y
de aceptar o rechazar la propuesta terapéutica, para que esta se ejecute. Por ende, si se
aplica la regla del art. 1449 del Cédigo Civil en su totalidad, la finalidad de la regla del art. 10
inciso segundo en relacion al art. 14 inciso segundo se veria frustrada, pues se necesitaria
que el paciente recobrare u obtuviere la aptitud necesaria para entender la informacion
otorgada y para aceptar o rechazar el tratamiento, lo que pondria en peligro su salud. En
este sentido, debe comprenderse que el consentimiento de la persona que tiene bajo su

cuidado al paciente es una institucién sui generis, propia de la LDP.

c. Requisitos de validez del consentimiento informado

El art. 14 de la LDP indica que el consentimiento debe ser libre, voluntario, expreso e
informado. El hecho de que sea informado esta dado por el cumplimiento de los requisitos
que fueron revisados en la letra b, segun se desprende del art. 10 del Decreto 31. Por ende,
resta por revisar qué es lo que quiere decir el legislador al hablar de consentimiento

voluntario, libre y expreso.

133 Figueroa. Curso de derecho civil. 188.
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c.1. Consentimiento voluntario y libre: El diccionario de la Real Academia Espafiola
define “voluntario” como el acto que “nace de la voluntad y no por fuerza o necesidad
extrafias a aquella” o que “se hace por espontanea voluntad y no por obligacion o deber”'*.
Por otra parte “libre” es definido como alguien “[q]ue tiene facultad para obrar o no obrar” o
que es “[iindependiente o no sujeto a una autoridad superior”.'® Tales definiciones indican
que el consentimiento debe ser autonomo, por lo que lo resaltado por estos criterios no es

otra cosa que la autonomia de la voluntad en materia médica.

El principio de la autonomia de la voluntad dentro de las relaciones privadas en el
derecho chileno ha sido identificado como una herencia proveniente del Cddigo
Napolednico™®, y puede expresarse, segun SOMARRIVA, “en el conocido aforismo segun el
cual en el Derecho Privado puede hacerse todo lo que la ley no ha, expresamente,

» 137

prohibido”.

Tal aforismo otorga libertad a los particulares para determinar la forma en que deseen
relacionarse, siempre y cuando los actos que engarcen tales relaciones no vayan en contra
de la ley y el orden publico. En este sentido, PEREIRA destaca que [q]uizas sea en materia
contractual donde se manifiesta la mayor aplicaciéon de la voluntad de las partes al momento

de generar, modificar y extinguir sus relaciones juridicas obligatorias”.'®®

Tal concepcion de libertad, segun VIAL, tiene su origen en el pensamiento de los
filosofos y juristas del siglo XVII™® la que se expreso en las codificaciones del siglo XIX.
Uno de los fildésofos que mas destacaria en la influencia ilustrada a dichas codificaciones
seria Immanuel KANT.™ Uno de los aportes de este fildsofo al pensamiento ilustrado se

encuentra en Respuesta a la pregunta ;Qué es la ilustracion? en donde expresa la

134 “Voluntario” Diccionario de la Real Academia Espafiola, visitado 12 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=c2k2usd

135 “Libre” Diccionario de la Real Academia Espafiola. visitado 12 de noviembre de 2018,
http://dle.rae.es/?id=c2k2usd

136 Victor Vial. Teoria del acto juridico. p. 56

137 Manuel Somarriva. “Algunas consideraciones sobre el principio de autonomia de la voluntad” Doctrinas
esenciales. Derecho Civil. Ed. Raul Tavolari (Santiago: Juridica. 2011) 273

138 Esteban Pereira. “Acerca de la fundamentacion de la obligatoriedad de los contratos: autonomia y derecho
privado” Revista de Derecho de la Escuela de Posgrado de la Universidad de Chile. N°9 (diciembre de 2014) 87
139 Victor Vial. Teoria del acto juridico. 56

140 pereira. “Acerca de la fundamentacion de la obligatoriedad de los contratos: autonomia y derecho privado” 88
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necesidad de que las personas abandonden la heteronomia, es decir, que comiencen a

pensar por si mismas, determinando de forma auténoma sus acciones.'!

Sea como fuere, no se puede obviar lo mencionado en el capitulo I, al haberse
tratado la interaccion del deber de informacioén con el consentimiento informado: el paciente
no puede negociar el contenido del contrato meédico, ni tampoco las obligaciones del médico,
asi como tampoco el precio de la consulta. El paciente unicamente estd en posicion de

aceptar o rechazar las alternativas de tratamiento que el médico le ofrezca.

Por ende, si se habla de consentimiento libre y voluntario, Uunicamente debe
entederse que no ha existido coercion por parte del médico para conseguir el
consentimiento. El Decreto 31 en su art. 10° inciso segundo indica que “[e]sta manifestacion
de voluntad debe ser emitida de forma libre, voluntaria, expresa e informada, sin que la
persona pueda ser objeto de presiones o coacciones destinadas a influir la opcion en uno u

otro sentido”.

A pesar de que la relacion médico-paciente se haya enfrentado a un cambio en el
cual los pacientes se encuentren mas informados y en donde su autonomia sea un interés
juridico protegido por la ley, “la idea de un paciente como individuo que decide en conciencia
aisladamente es una abtraccion. El papel del médico, su ponderacion y su rol de consejero

es insustituible.”'*?

Lo anterior podria ser explicado atendiendo a la descripcion que hace Pierre MALLIA
sobre el estado en que el paciente acude ante el médico: “A patient is a mixed bag of needs
sought for in the doctor. The doctor is approached in a state of ‘hope’, of expectation. [...] A
suffering patient may have fear; seeks understanding both of the disease and his or her

future potentiality-for-being [...J"'*

41 Immanuel Kant. “Respuesta a la pregunta ¢Qué es la ilustracion ¢ Qué es la ilustracién? Y otros escritos de
ética, politica y filosofia de la historia” Ed. Roberto Tamayo (Madrid: Alianza, 2013) 95

142 Maria Luz Bascufian. “Cambios en la relacion médico-paciente y nivel de satisfaccion de los médicos” Revista
médica de Chile. 133 N°1 (2005) 15

143 Pierre Malllia. The Nature of Doctor-Patient Relationship: Health care principles through the phenomenology of
relationships with patients. (Springer: Berlin, 2013) 65

48



Si el paciente acude al médico en busca de comprension y solucion, el médico se
presenta como un consejero, fomandose una suerte de alianza. El “modelo de alianza” ha
sido descrito de la siguiente manera por RODRIGUEZ et al’**:

“Este modelo es un paradigma tan antiguo como la tradicion hipocratica. Indica
una relacion de colaboracion y de acuerdo reciproco sobre cuestiones que respectan
a la cura de la salud. La alianza médico-paciente indica un acuerdo sobre aspectos
de la medicina que son todo menos que extrinsecos respecto a las dimensiones

humanas.”™

Dentro de este modelo, los autores establecen que la toma de decisiones
corresponde tanto al paciente como al médico: “El médico toma decisiones por y con el

paciente, no en lugar del paciente”."®

Monica FACCHINI'* se pronuncia en el mismo sentido, indicando que

‘en el corazdon de dicho concepto [alianza terapéutica] esta la nocién de
colaboracién (...) esto implica: trabajar con y junto al paciente donde éste sea un
participante activo, valorado, respetado, integrarlo como parte esencial del

tratamiento y alentarlo para que los sostenga dia a dia (...)""®

Dicho modelo puede enlazar la autonomia del paciente con el principio de libertad
terapéutica. Gerard MEMETEAU y Marion GIRER han comprendido que la libre eleccion del
médico y la libertad de prescripcion son intangibles, y que la independencia técnica del
médico constituye una norma médica comdn sostenida a nivel mundial."® En efecto, el art.
17 del CECM establece que el médico debe atender al paciente en un relacion de confianza

y respeto, “que garantice /a libertad y autonomia de ambos” (énfasis afadido).

144 Angel Rodriguez, Francisco Mardones, Luis Villarroel. Miembros del Grupo de estudios médicos humanisticos
de la Facultad de Medicina de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

145 Angel Rodriguez, Francisco Mardones, Luis Villarroel. “Relacién médico-paciente en la Pontificia Universidad
Catolica de Chile: evaluacion de una escala de medicion” Revista médica de Chile. 140 N°2 (2012) 179

146 Rodriguez et al. “Relacién médico-paciente en la Pontificia Universidad Catdlica de Chile: evaluacion de una
escala de medicion” 180

147 Miembro del Instituto psicosomatico de Buenos Aires y de la Sociedad argentina de obesidad y trastornos
alimentarios.

148 Ménica Fachini. “Cambio de conductas en tratamientos de larga duracién. Relacion médico-paciente” Medicina
(Buenos Aires). 64 N°6 (2004): 552

149 Meméteau y Girer. Cours de Droit Médical. 225
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Siendo de esta forma, la coaccion que indica el art. 10 del Decreto 31 debera
entenderse como la sustitucién de la decision del paciente por la decisién del médico. La
opinion, el consejo y la guia del médico son necesarias e incluso beneficiosas para el

paciente'°

siempre que se respete la integridad y autonomia de este.

c.2. Consentimiento expreso: Que el consentimiento sea expreso quiere decir que no
puede ser tacito. Para que el consentimiento sea expreso es necesario que se manifieste
“por cualquier medio que [lo] indique. La palabra, la escritura, los signos”.'®' En este sentido,
el consentimiento del paciente no puede ser inferido de sus actos, sino que debe ser

atendido claramente al tenor de su expresion.

c.2.1. Voluntad expresa verbal

En el caso del consentimiento informado en materia médica, el legislador dispone que
la expresion sea verbal (art. 14 inciso tercero LDP). Sin embargo, la lex artis obliga a los
médicos consignar por escrito el consentimiento, cuando este sea requerido por la ley. (art.
26 CECM). Ahora bien, el mismo art. 14 inciso cuarto de la LDP exige que el consentimiento
debe manifestarse por escrito en “el caso de intervenciones quirurgicas, procedimientos
diagnésticos y terapéuticos invasivos y, en general, para la aplicacién de procedimientos que
conlleven un riesgo relevante y conocido para la salud del afectado.” Estas son las hipotesis

normativas que obligan a que el consentimiento se exprese de forma escrita.

c.2.2. Voluntad expresa escrita: intervenciones invasivas y procedimientos que

conlleven riesgos relevantes y conocidos.

Ya se han mencionado las hipétesis que establece el art. 14 inciso cuarto para que el
consentimiento deba manifestarse por escrito. El art. 2° inciso cuarto del Decreto 31 identifica
qué debe entenderse por “procedimiento diagnoéstico o terapéutico invasivo”. Seran invasivos
tales procedimientos si involucran solucién de continuidad de piel o mucosa o acceso

instrumental a cavidades naturales que requieren ser realizados con técnicas estériles y que

150 \Véase Moore et al “Cémo transmitir la evidencia a los pacientes: El médico como comunicador de riesgos”.
151 Ducci. Derecho civil. 244
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produzcan en el paciente un dolor tal que haga necesaria la aplicacion de anestesia o

sedacion.'®?

La obligacién de registrar el consentimiento informado escrito del paciente es del
facultativo tratante, segun indica el art. 2° del Decreto 41, pues este articulo establece que el
contenido de la ficha clinica, documento en el que debe constar dicho consentimiento, debe

ser registrado por el profesional que efectua la prestacion de salud.

i. Escrituracion como formalidad solemnidad: La exigencia de escrituracion del
consentimiento en estos casos opera como una formalidad solemnidad porque los requisitos
que la ley impone para el acto dicen relacion con el acto en si, y no con relacién a las partes
y porque la manifestacion de la voluntad del paciente debe sujetarse a ciertas formas

externas determinadas para que produzca efectos civiles.'

En efecto, el legislador prevé que en los casos establecidos por la segunda parte del
inciso cuarto del art. 14 de la LDP, el consentimiento debe constar por escrito, y no establece
forma alguna mediante la cual, en ausencia de escrituracion, se pueda probar la
concurrencia del consentimiento informado. Ello es légico: si el legislador establecié que la
voluntad se manifiesta de una forma determinada, la voluntad no puede expresarse de otra

forma distinta.

Asimismo, tal disposicidn es una excepcion a la regla general, segun el tenor literal
del articulo. Por ello, puede entenderse que el legislador no observa otra forma en que

pueda manifestarse tal consentimiento.

A mayor abundamiento, el Decreto 31 en su art. 2° inciso tercero establece que la
informacion por parte del médico debe entregarse en forma escrita en los mismos casos

previstos por el art. 14 inciso cuarto segunda parte de la LDP, respecto del consentimiento

152 Sin embargo, ni tal decreto ni la ley indican que quiere decir “riesgo relevante y conocido”. Este es un punto
discutido en materia de estadistica clinica. La mayoria de los médicos clinicos utilizan modelos de significacion
estadistica para su toma de decisiones, modelos que no indican la relevancia del riesgo, puesto que los
resultados de las estadisticas clinicas no necesariamente indican una relacion de causalidad, sino que
simplemente cuantifican el resultado de un estudio en forma porcentual. (Carlos Manterola y Viviana Pineda. “El
valor de ‘p’ y la ‘significacion estadistica’. Aspectos generales y su valor en la practica clinica”. Revista chilena de
cirugia. 60 N°1 (2008): 86-89)

153 Véase la definicion de acto solemne de Ducci. Derecho civil. 319
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informado. Asi, puede interpretarse que las normas establecen que la oferta del tratamiento y

su aceptacion deben ser escritas cuando concurran las mismas hipétesis normativas.

Finalmente, cuando el legislador ordena una forma especial para la celebraciéon de
ciertos actos juridicos, esta entregando condiciones para su validez o su existencia, o para
probar la celebracion de dichos actos. Asi, por ejemplo, el art. 686 del Codigo Civil establece
que la tradicion del dominio de bienes raices se efectua mediante la inscripcion en el registro
conservador de bienes raices. No existe otra forma de celebrar dicha tradicién. Asimismo, el
legislador exige que el matrimonio civil debe celebrarse ante oficial de registro civil. (Art. 17
ley 19.947). Si el matrimonio no se celebra ante su presencia, el acto no nace a la vida del
derecho. Lo mismo respecto de las exigencias que impone el art. 1554 del Codigo Civil para
que el contrato de promesa tenga efectos, o respecto del contrato de compraventa de bienes
raices respecto de la exigencia de que debe constar por escritura publica, segun lo establece

el art. 1802 inciso segundo del mismo cédigo.

Ahora bien, es necesario pensar en argumentos en contra de esta posicion. El art. 12
del Decreto 31 establece que en los casos analizados debera “dejarse constancia” escrita en
la ficha clinica tanto de la decision del rechazo o aceptacion del tratamiento como de la
informacion entregada. Por tanto, desde este articulo se puede presentar la siguiente
objecion: una cosa es el evento y otra cosa es la constancia que se deja del evento, que en
este caso es la manifestacion de voluntad del paciente. Si se lee esta norma desde esta
perspectiva, podria concluirse que la obligacién que impone la ley no es que el paciente
manifieste por escrito su voluntad, sino que se deje constancia escrita de que el paciente
manifestd su voluntad, por lo que la exigencia de escrituracién seria una formalidad de

prueba. Esta comprension no puede ser sostenida por las siguientes razones:

Primero, porque tanto la LDP como el Decreto 31 establecen una regla excepcional.
Si la regla general es que la voluntad se manifieste de forma oral, no tiene sentido que la
regla de excepcion establezca que la voluntad se manifieste también de forma oral, pues no

seria norma de excepcion.
Segundo, si se quiere entender que la regla de excepcién establece un deber

adicional, el que seria dejar constancia escrita de la manifestacion oral de la voluntad, se

desatenderia el tenor de lo establecido por el art. 6° letra d) del Decreto 41. Este articulo
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establece como uno de los contenidos minimos de la ficha clinica las “[d]ecisiones adoptadas
por el paciente o respecto de su atencion, tales como consentimientos informados, rechazos
de tratamientos (...)". Es decir, el Decreto 41 establece que siempre debe dejarse registro
escrito del hecho de que el paciente aceptd o rechazé un tratamiento. Por lo tanto, no puede
interpretarse que el art. 12 del Decreto 31 exija, como un deber adicional, la constancia

escrita de la manifestacion oral de la voluntad del paciente, pues ello siempre debe hacerse.

Tercero, lo que pretende la LDP es proteger la autonomia y dignidad del paciente
frente a los actos y tratamientos que el médico practicara sobre su cuerpo. En este sentido,
puede entenderse que a mayor grado de intervencion y mayores riesgos consecuentes,
mayor debera ser la proteccion de la autonomia. Una forma de proteger la autonomia seria
mediante la exigencia de solemnidades para el acto de la manifestacion de la voluntad, como

por ejemplo, su escritura.
Por tales razones, es posible concluir que la exigencia de que el consentimiento

informado conste por escrito en los casos indicados por el art. 14 inciso cuarto, segunda

parte, constituye una formalidad solemnidad.
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CAPiTULO Il
ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

a. Morales con Clinica Alemana de Santiago S.A. (Corte de Apelaciones de
Santiago. Rol N°4281-2017. 6 de noviembre de 2017).

a.1. Hechos: La paciente Morales, quien padecia de escoliosis, concurrioé a la clinica
INDISA producto de una serie de dolores en el area lumbar. En aquella clinica se le
practicaron examenes de RX con fecha 30 de octubre de 2012. En vista de tales examenes,
el Dr. Azécar le diagnosticé un cuadro de artrosis leve en la cadera izquierda y leve y
moderada en la cadera derecha, y le recomendd una implantacién de prétesis en esta ultima

cadera.

El dia 30 de abril de 2013, la paciente fue atendida en la Clinica Alemana de Santiago
por el Dr. Mella, quien corroboré el diagndstico del Dr. Azocar, y ademas, tomoé conocimiento
de la escoliosis que sufria la paciente Morales. Asimismo, el Dr. Mella le propuso realizar la
implantacién de la protesis sugerida el afno 2012. La cirugia se fijo y se realizé en las
dependencias de la Clinica Alemana el dia 26 de abril de 2013. Antes de la cirugia no se
hicieron examenes, por lo que el tratamiento ofrecido por el Dr. Mella se basé en los

examenes RX analizados por el Dr. Azocar.

Con posterioridad a la cirugia, en mayo del mismo afo, la paciente manifesté dolores
y se constatd que la pierna operada (pierna derecha) se encontraba entre dos a tres
centimetros mas larga que la pierna izquierda. La causa de aquella diferencia y del dolor que

presentaba la paciente se debia a una descompensacion de la escoliosis que ella sufria.

La paciente, producto de esta situacion, fue atendida por otros especialistas
recomendados por el Dr. Mella, recibiendo tratamientos kinesiolégicos que no corrigieron la
disimetria de la pierna derecha y que aumentaron los dolores. Finalmente, otro médico de la
misma clinica, el Dr. Lara, le explicé a la paciente que la diferencia del largo entre las piernas

era irreversible.

Ante ello, la paciente interpuso una demanda ante el 10° Juzgado Civil de Santiago,

solicitando que se condenara a la Clinica Alemana de Santiago y al Dr. Mella, en forma
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conjunta, al pago de $211.682.939 por concepto de indemnizacion de perjuicios, por
incumplimiento contractual, en lo principal, y en subsidio, por responsabilidad

extracontracual.

El tribunal a quo rechazé la demanda en todas sus partes. La demandante interpuso
un recurso de casacion en la forma con apelacién subsidiaria. El primero fue rechazado,
pues “la sentencia atacada, aun cuando adoleciera de algunas de las insuficiencias que
denuncia la parte impugnante, no produce sin embargo un perjuicio para el recurrente
reparable sélo con la invalidacion del fallo”'**. Sin embargo, el tribunal ad quem acogi6 el

recurso de apelacion, revocando el fallo apelado.

a.2. Argumento de las partes: La demandante sostiene que el Dr. Mella unicamente
se limitd a indicar que el prondstico de la operacion era de un éxito del 98% y que en el plazo

de seis semanas la paciente podria llevar una vida normal.

Por otro lado, la demandante alega que solo momentos antes de la cirugia ella habria
recibido un formulario denominado “consentimiento informado” para ser firmado, en el cual
se incluia la declaracion de haber recibido oportunamente la informacién adecuada. En este
sentido, le era imposible a la demandada declarar otra cosa que lo establecido previamente
en dicho documento, y asi, por mas que este indicare que la entrega de la informacion era

oportuna y adecuada, ello no constituyo la realidad.

Por tanto, el deber de informacién se encontraria incumplido ya que la informacién no
era completa, pues nunca se mencionaron los riesgos que implicaba dicha cirugia para una
persona que padecia de escoliosis como lo era la ocurrencia de un cuadro de dismetria'®.
La informacién tampoco habria sido oportuna, pues se entregdé momentos antes de la

cirugia.

Por su parte, la defensa de la demandada se asienta en el hecho de que se firmaron
los protocolos de consentimiento informado, y que a la paciente se le explicaron los riesgos

propios de la cirugia.

154 Corte de Apelaciones de Santiago. 6 de noviembre de 2017. Rol N°4281-2017
155 Se traduce, en este caso, en la diferencia del largo de las piernas.
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a.3. Consideraciones del tribunal a quo y ad quem sobre el deber de informacion y el
consentimiento informado: El fallo de primera instancia establecid, en su considerando
cuadragésimo segundo que, en lo referente al supuesto incumplimiento del deber de
informacion, se tiene por acreditado que el Dr. Mella informé de los riesgos a la demandante,

pues esta habria suscrito un documento denominado “consentimiento informado de ingreso”.

En dicho documento, la demandante habria dado autorizacion a la cirugia de protesis
total de la cadera derecha y ademas habria declarado que recibi6 de forma oportuna
informacion adecuada sobre su estado de salud, los riesgos de la intervencion y el
pronostico esperado del posoperatorio. En el mismo documento la demandante habria
declarado comprender la informacion proporcionada, habiendo formulado preguntas al Dr.
Mella, quien se las habria respondido. En base a tales consideraciones, el tribunal de

primera instancia concluye que la conducta del médico no fue contraria a la lex artis'®

El tribunal de segunda instancia corrige la conclusién del tribunal a quo en lo que
respecta al cumplimiento del deber de informacion a partir del considerando decimo quinto
de la sentencia de alzada. La Corte de Apelaciones inicia tal considerando indicando que la
prueba del cumplimiento del deber de informacion es de cargo del demandado y que en este
sentido, la sola ficha clinica, en la que se incluia el documento “consentimiento informado”,

no es capaz de probar el cumplimiento de la obligacion de comento, pues

“no aparece de su tenor que se haya dado una explicacion comprensible por
la paciente, exenta de tecnicismos propios de la profesidn médica, explicandole
claramente las alternativas de tratamiento disponibles y especialmente los riesgos
involucrados en la operacion, atendida la escoliosis que presentaba y que podria, en
el post operatorio, causarle una dismetria de sus piernas, como efectivamente
acontecié, por ultimo, porque de haberse entregado dicha informacion fue puramente
verbal y no escrita, como se exige cuando se trata de procedimientos quirurgicos
invasivos, por ultimo, porque de haberse entregado dicha informacion fue puramente
verbal y no escrita, como se exige cuando se trata de procedimientos (...) como el de

la especie.”'®” (Enfasis afiadidos)

156 10° Juzgado Civil de Santiago. 1 de febrero de 2017. Rol C-8715-2014
157 Corte de Apelaciones de Santiago. 6 de noviembre de 2017. Rol N°4281-2017.
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Por otro lado, respecto del consentimiento informado el tribunal establece que la sola
firma de la paciente sobre un formulario genérico no puede equivaler a “una verdadera
manifestacion de la voluntad (...) en orden a que se le proporcionaron todos los
antecedentes que la ley exige para consentir verdaderamente en la intervencion, con todos

los riesgos asociados que conllevaba”.'®®

El punto de debate puede se encuentra en la efectividad de que la paciente haya
recibido la informacion en la forma en que la LDP en su art. 10 lo exige, y en la efectividad de
que el consentimiento informado se haya producido en la forma en que el art. 14 de la LDP lo

exige.

a.4. Examen de la argumentacion del tribunal a quo y ad quem: El analisis del tribunal
a quo es deficiente, pues no analiza los hechos en base a la LDP, sino que simplemente se
remite a lex artis. Por otro lado, este tribunal comprende el solo registro escrito de la entrega
de informacion es suficiente para cumplir con el deber de informacion. La misma ldgica utiliza
para concluir que la paciente ha manifestado un consentimiento informado, pues habria

suscrito un documento en el que autoriza la cirugia.

El tribunal, por ello, confunde deber de informacién con consentimiento informado. En
efecto, el considerando cuadragésimo segundo se esta refiriendo a un mismo documento
que consta en la ficha clinica, dandole a estas instituciones un caracter meramente
documental. Por otro lado, debe distinguirse el hecho de que se ha recibido informacion
sobre una cirugia, del hecho de que se ha aceptado que dicha cirugia se practique. El

tribunal de primera instancia no analiza tales actos de forma separada.

A mayor abundamiento, a ojos de este tribunal basta solo cualquier entrega de
informacion para que el deber de informacion se encuentre cumplido, pues llega a la
conclusion de que la informacion fue suficiente y debidamente entregada tan solo por
haberse indicado de forma oral. Por ello, el tribunal desatiende el mandato del art. 2° del
Decreto 31, que indica que, en caso de intervenciones quirurgicas, la informacion debe ser

entregada por escrito, lo que no acontecio en el caso.

158 Corte de Apelaciones de Santiago. 6 de noviembre de 2017. Rol N°4281-2017.
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El tribunal de alzada corrige aquellos errores y analiza los hechos pertinentes de
forma mas clara: Analiza la ficha clinica y en ella encuentra dos actos. El primer acto es la
constancia escrita de que se entregd informacion de forma verbal. El segundo acto es el
consentimiento informado, que consta en la firma de un formulario con declaraciones

previamente establecidas.

El primer acto infringiria el art. 2° del Decreto 31, pues la informacién no fue
entregada de forma escrita. Lo que se encuentra escrito en la ficha médica es la constancia
de haberse entregado la informacion y esto es justamente prueba del incumplimiento de la
obligacion antedicha, pues equivale a decir que la informacion se entrego justamente en la

forma en que las normas legales no establecen que la informacién debe ser entregada.

El segundo acto no puede ser considerado como un genuino consentimiento
informado. Esto es asi porque uno de los requisitos de validez del consentimiento informado
es que, precisamente, sea informado. El art. 10 del Decreto 31 establece que las personas
pueden otorgar su consentimiento a someterse a procedimientos médicos, cuando el
profesional de la salud haya previamente proporcionado informacién de conformidad con los
arts. 1°, 2° y 3° del mismo decreto. Como la informacion fue proporcionada en infraccién al

art. 2°, no puede establecerse que hubo consentimiento informado.

En este sentido, es posible concluir que la Corte de Apelaciones logra una acertada
aplicacion del derecho, pues distingue entre consentimiento informado y deber de
informacion, y ademas, logra establecer la correspondencia que existe entre estas
instituciones juridicas: no puede existir un consentimiento informado valido si es que el deber

de informacién no se ha cumplido en la forma que establecen la ley y los reglamentos.

b. Corte Suprema. Serce y otra con Servicio de Salud de O’Higgins y otros. Rol N°
89.635-2016. 29 de diciembre de 2017

b.1. Hechos: El dia 21 de septiembre de 2008 La paciente Serce comenzé a sufrir
fuertes dolores en el area abdominal, producto de lo cual fue ingresada al servicio de
urgencia del Hospital de San Fernando. Una hora después de su ingreso fue atendida por el
Dr. Jaramillo, quien le diagnosticé un problema a la vesicula, sin realizar examenes. Con
posterioridad, el Dr. Diaz solicitd un examen de sangre para la paciente, el que arroj6é un alto

conteo de glébulos blancos, resultado que no fue relevante para este doctor.
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Con posterioridad, en la noche de ese dia, la paciente fue hospitalizada quedando a
cargo del cuidado del Dr. Saez, quien le diagnosticé un problema nervioso, ordenando

aplicacion de suero y medicamentos para calmar el dolor.

Al dia siguiente la paciente amanecio con su abdomen hinchado, palida y helada. A
raiz de ello, el Dr. Saez le diagnosticé un cuadro de peritonitis aguda. Este doctor autorizo la
solicitud de la familia de la paciente de trasladarla de urgencia a Santiago, pero por falta de
ambulancias disponibles, unicamente la paciente pudo partir a tal destino a las 11:30 horas,
falleciendo en el trayecto a Santiago. Producto de lo anterior, los padres de la paciente
interpusieron una demanda en contra del Servicio de Salud de O’Higgins y en contra de los
médicos Jaramillo, Diaz y Saez, solicitando se condenara a los demandados al pago de

indemnizacion de perjuicios por dafio moral.

El tribunal de primera instancia acogio la demanda contra el Dr. Saez, sin embargo, la
rechazo la demanda en contra del Dr. Jaramillo, del Dr. Diaz y en contra del Servicio de
Salud de O’Higgins. La sentencia fue apelada por ambas partes, siendo confirmada por la
Corte de Apelaciones de Rancagua. Frente a lo anterior, las partes dedujeron recurso de

casacion en el fondo.

b.2. Argumentos de las partes: La demandante estableci6 que los demandados
actuaron de forma negligente, lo que fue expresion de una serie de diagndsticos errados en
base a la omisién de examenes, asi como en la falta de seguimiento de protocolos médicos.
En particular, alegan que el Dr. Saez habria indicado Unicamente el diagndstico de peritonitis
a la hermana de la paciente, y no autorizé la operacion en el recinto hospitalario por falta de
pabellones disponibles en el dia en que la paciente llegé al recinto hospitalario. Producto de
ello, la familia solicité el traslado en ambulancia al Hospital DIPRECA en Santiago, ya que la
paciente trabajaba alli. Asi, producto de tales actos negligentes, y en especifico, dada la
autorizacion a ser trasladada a Santiago y a la falta de informacion a la familia sobre el

estado de salud de la paciente, esta habria fallecido."®

%9 Ello se extrae de la demanda que se encuentra a fojas 1 de los autos ROL C-11615-2012 del 2°Juzgado Civil
de Rancagua.
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La defensa del Dr. Saez se bas6 en el hecho de que, segun él, se entregd la
informacion suficiente respecto de diagnostico de peritonitis aguda, asi como de las
consecuencias de que dicha peritonitis no fuera tratada de forma inmediata. De ello
quedarian registros en la ficha clinica de la paciente, en donde constaria la decision de la
familia de trasladar a la paciente al Hospital DIPRECA en Santiago. Por ende, no puede

entenderse que su actuar haya sido negligente.'®

Por otro lado, el recurrente reprocha a la sentencia de la Corte de Apelaciones, que
confirmé la sentencia condenatoria de primera instancia en su contra, el hecho de haberlo
tenido por responsable de la muerte de la paciente, cuando lo que produjo la muerte no fue
un diagndstico tardio o erroneo, sino el hecho de haberse trasladado a la paciente a
Santiago. Dicha decision la tomd la familia, por tanto, no puede atribuirsele a él

responsabilidad.®

b. 3. Razonamiento de la Corte Suprema: A partir del considerando noveno de la
sentencia de Corte Suprema, los sentenciadores se dedican a analizar si la informacién
entregada fue suficiente y completa. En este sentido, observan que el cumplimiento de aquel
deber unicamente consta en la ficha clinica. Esta indicaria que se plantea a los familiares el

diagnostico de peritonitis aguda, quienes solicitan el traslado de la paciente a Santiago.

La Corte comprende que los familiares habrian sido efectivamente informados, pero
que “tal informacion [el solo diagndstico] no es suficiente para [considerar] que aquella fue

‘debidamente informada’ (...)""%2.

Por otro lado, los sentenciadores analizan los hechos a la luz del art. 28 en su inciso
final del CECM. Este articulo establece que en casos de urgencia médica impostergable, el
médico actuara en conciencia, protegiendo la vida del paciente. Asi, toda vez que una
intervencion quirdrgica era necesaria para evitar la inminente muerte de la paciente, tal
disposicion debia ser aplicada. Sin embargo, la familia de la paciente decidié trasladar a la

paciente a Santiago. Lo anterior equivale a un rechazo a un tratamiento de urgencia, el que

160 Ello se extrae de la demanda que se encuentra a fojas 36 de los autos ROL C-11615-2012 del 2°Juzgado Civil
de Rancagua.

161 Corte Suprema. 29 de diciembre de 2017. Rol N° 89.635-2016.

162 Corte Suprema. 29 de diciembre de 2017. Rol N° 89.635-2016
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pudo haberse realizado en las dependencias del Hospital de San Fernando, segun fue

acreditado en los hechos.

Ahora bien, para poder manifestar la voluntad de rechazar un tratamiento, la Corte

comprende que es necesario que se conozcan las consecuencias de aquello:

“Para poder ejercer estos derechos [de rechazar intervenciones médicas] es
imprescindible conocer la consecuencias (...) solo se puede entender que se esta
renunciando a una intervencién medica vital en ejercicio del propio derecho a la vida
e integridad fisica cuando la persona que decide tal renuncia sabe y conoce sus
implicancias de la misma, de modo tal que un derecho ejercido a ciegas, sin
conciencia, no es propiamente el ejercicio de un derecho, ya que, en este caso, un
paciente sin informacién no se encuentra en condiciones para ejercer sus derechos

con verdadera conciencia.”'®®

Por lo tanto, los sentenciadores observan que efectivamente concurre un
comportamiento negligente por parte del Dr. Saez toda vez que no explica los riesgos de la
falta de una atencién inmediata al cuadro de peritonitis aguda a los familiares, lo que se
traduce en que estos no puedan ejercer el derecho de aceptar o rechazar el tratamiento
necesario. Por otro lado, ya que se trataba de una situaciéon de urgencia, el Dr. Saez debid
haber decidido por si mismo, velando por la vida del paciente, lo que no hizo, al autorizar el

traslado de la paciente a Santiago, lo que trajo consigo su muerte.

b. 4. Examen del razonamiento: Los hechos narrados son anteriores a la entrada en
vigor de la LDP. Sin embargo, la forma en que razona la Corte Suprema se adecua a las
normas que fueron analizadas en el capitulo Il sobre deber de informacion y consentimiento
informado, asi como también es conteste con la sentencia anteriormente analizada en lo que

respecta a la ficha clinica.

Ambas sentencias observan que la sola escrituracion del hecho de haber entregado
informacion no es suficiente para probar el cumplimiento del deber de informacién. Por otro

lado, ambas sentencias entienden que si el médico pretende establecer que cumplié el deber

163 Corte Suprema. 29 de diciembre de 2017. Rol N° 89.635-2016

61



de informacién en la forma recién indicada, se entendera que la forma en que se expresa la

informacion al paciente sera la misma que se establece en la ficha clinica.

En Morales con Clinica Alemana, la Corte de Apelaciones transcribe la ficha clinica
donde consta la informacion que se le otorgo a la paciente y establece que, aun cuando se le
de valor probatorio, “no aparece de su tenor que se haya dado una explicacion comprensible

por la paciente”.'® La informacion transcrita es la siguiente:

“Se explica cuadro clinico, se plantean opciones de tt. Se menciona opcién de
manejo conservador, tto atrtroscopico o PTC. Paciente no desea mas tto conservador
por lo significativo del dolor y mala respuesta atto knt. Ingesta regular de paracetamol.
Ante lo impredecible de un tto Atrtroscopico se plantea opcién de tto definitivo

mediante PTC (sic)"'®

Por su parte, e su parte, en Serce y otros con Servicio de Salud de O’higgins, la Corte
Suprema también observa que la informacion que se encuentra en la ficha clinica denota
tanto el qué y el como se informé. La sentencia transcribe la informacion que se encuentra
en la ficha clinica, que figuraria de esta forma: “Abdomen tenso-doloroso. Peritonitis Aguda.
Se plantea a familiares, quienes solicitan traslado a Santiago (...)", “es evaluada por el Dr.
Saez, dgtca Peritonitis Ag. Familiares desean trasladarla a Santiago Hospital Dipreca

(sic).'®

La Corte establece que aquella informacién no es suficiente para considerar que el
deber de informacion ha sido cumplido, refiriéendose expresamente a la informacion

establecida en la ficha.

Asi, ambas sentencias parecen construir una regla de analisis para determinar si se
ha cumplido el deber de informacién: si el médico quiere valerse de la ficha clinica para
establecer que ha cumplido con este deber, los tribunales entenderan que la informacion fue
entregada en la misma forma en que consta en la ficha clinica. Asi, el médico debera

consignar cuales fueron los términos utilizados para describir el estado de salud, los

164 Corte de Apelaciones de Santiago. 6 de noviembre de 2017. Rol N°4281-2017.
165 Corte de Apelaciones de Santiago. 6 de noviembre de 2017. Rol N°4281-2017
166 Corte Suprema. 29 de diciembre de 2017. Rol N° 89.635-2016
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tratamientos y los riesgos de aceptar o rechazar el tratamiento, como también los

tratamientos disponibles.

c. Corte de Apelaciones de Santiago. C. S. con Pontificia Universidad Catdlica de Chile
y Otra. 29 de enero de 2015. Rol N°6350-2014

c.1. Hechos: La paciente C.S. fue tratada por el Dr. J.U.E, quien le diagnosticé una

herniacién disco intervertebral'®’

, ante lo cual sugirié el tratamiento quirurgico de disectomia
sin artrodesis'®. La cirugia se programé para el dia 16 de octubre de 2016 en las
dependencias del hospital clinico de la Pontifica Universidad de Chile.

Durante la cirugia se produjo una rotura dural'®®

, que provocé un abundante
sangramiento, siendo necesaria la ejecucién de una durorrafia’®. En el posoperatorio
inmediato la paciente C.S. presentd sintomas de dolor y pérdida de sensibilidad en la zona
perianal y en el area lumbar. Posteriormente la paciente se percaté de que perdio el control

de los esfinteres, no pudiendo miccionar.

Ante ello, la paciente C.S. interpuso una demanda de indemnizacién de perjuicios por
dafo moral, dano emergente y dafo futuro en contra del hospital clinico de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile y en contra del Dr. J.U.E. La demanda fue rechazada por el
tribunal de primera instancia en lo que refiere al dafio emergente y dafo futuro, toda vez que
no pudo probarse que el demandado Dr. J.U.E. y su equipo médico hubieran infringido la lex
artis al momento de la operacion y en el posoperatorio. Sin embargo, la indemnizacion de
perjuicios por dano moral fue concedida por cuanto el Dr. J.U.E. habria incumplido el deber
informacion al no otorgar informacion comprensible sobre el riesgo de la ocurrencia de la

rotura dural que traia consigo la cirugia practicada.

167 Condicion producida por el hecho de que todo o parte del interior de un disco intervertebral hace presion hacia
la parte externa del mismo, fracturando dicha parte. “Hernia de disco en la columna lumbar’ Orthoinfo.
https://orthoinfo.aaos.org/es/diseases--conditions/hernia-de-disco-en-la-columna-lumbar-herniated-disk-in-the-
lower-back/ visitado el 21 de noviembre de 2018.

168 Cirugia para extirpar todo o parte de la amortiguacion que ayuda a sostener parte de la columna vertebral.
Que sea sin artrodesis implica que no se uniran las vertebras de forma permanente. “Disectomia” Biblioteca
Nacional de Medicina de los EE.UU. https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007250.htm. Visitado el 21 de
noviembre de 2018.

169 Fractura de la duramadre.

170 Reparacion quirdrgica de la duramadre. Dolor Neuropatico: fisiopatologia, diagnéstico y manejo. Ed. John
Jairo Hernandez y Carlos Moreno. (Rosario: Universidad del Rosario, 2006). 289
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Las partes apelaron, y el tribunal ad quem acogi6 la apelacién de la demandada,
revocandose la parte de la sentencia de primera instancia que condenaba a la Pontificia
Universidad Catolica al pago de la indemnizacion de perjuicios por dafio moral, declarandose

gue en ese punto la demanda también quedaba rechazada.

c.2. Argumentos de las partes: La demandante establece que se habrian incumplido
los deberes de informacién que surgen de la relacion contractual entre el médico y el
paciente, ya que la informacion entregada por el Dr. J.U.E. no fue ni completa ni clara, y
trivializo los riesgos de la cirugia. Por ende, la paciente no tuvo la suficiente autonomia para
consentir al tratamiento, pues no pudo ponderar los beneficios y los riesgos. Asimismo, luego
de haberse producido los dafios que la cirugia trajo consigo, estos fueron disimulados el

médico tratante.

Por su parte, la demandada establecié que la demandante suscribié con su pufio y
letra el formulario de consentimiento informado que otorga el recinto hospitalario, el que tiene
como fin dejar constancia de la informacién suministrada a los pacientes. En dicho
documento constaria que la demandante recibid explicaciones sobre el tratamiento
propuesto, sus riesgos, beneficios y consecuencias. Ademas, en tal documento la

demandante habria declarado comprender y aceptar lo anterior.

¢.3. Razonamiento de los tribunales a quo y ad quem: El tribunal de primera instancia
a partir del considerando décimo octavo de su sentencia comienza a analizar si el
comportamiento del Dr. J.U.E fue diligente o no. En relacion al deber de informacion, se
analizé la prueba aportada por la demandada que consté de una ficha clinica digital en la
que se indicaba que a la paciente “se le explican riesgos y beneficios de la cirugia”, y por

otro lado, del formulario de consentimiento informado firmado por la demandante.
El tribunal no dio valor probatorio a tales medios de prueba pues, respecto de la ficha
clinica digital, esta fue confeccionada por el demandando y no fue firmada por la

demandante, y respecto del formulario, porque

“se trata de un formulario tipo en que no sefiala en forma especifica los

riesgos informados a la paciente, tomando en cuenta que la propia parte demandada,
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al contestar la demanda, sefiala que la rotura dural sufrida por la actora es una de las

complicaciones mas frecuentes en la cirugia practicada por la demandante”.'”

Respecto de si la informacién entregada por el Dr. J.U.E. fue suficiente o no, el
tribunal sigue a BARROS, estableciendo que sera suficiente “cuando da cuenta de la
condicion de la paciente, de los riesgos del tratamiento o intervencion... En definitiva, se
trata de ilustrarle acerca de los riesgos graves que el paciente asume y los males que se le

pretende evitar”.'2

Toda vez que la prueba rendida por la demandada no tuvo valor probatorio, no se
pudo comprobar que la informacion fuera suficiente. Por otra parte, el tribunal destaca la falta
de informacién respecto del riesgo de ocurrencia de rotura dural, toda vez que dicho riesgo
es frecuente en pacientes que han tenido una cirugia previa. Asi, concluye que el deber de
informaciéon se encuentra incumplido. Por ello, la sentencia concede la demanda de
indemnizacion por dafio moral. Sin embargo, rechaza la demanda de indemnizacion de dafo

emergente y dafo futuro puesto que los deberes de diligencia fueron cumplidos.

Las partes apelaron la sentencia de primera instancia y la Corte de Apelaciones de
Santiago acogio el recurso de la demanda en lo respectivo al deber de informacion. En su

considerando segundo, esta corte indicé que

“puede afirmarse que es un hecho de la causa que el 16 de octubre de 2006,
previo a la cirugia, la demandante presté su consentimiento para que profesionales y
personal habilitado de la Universidad Catdlica se hicieran cargo de su atencion vy
realizaran los examenes, procedimientos y tratamientos que correspondan (...) los
que le fueron explicados hasta donde es posible prever, como también sus riesgos,
beneficios y consecuencias, los que comprendio y aceptd. Asimismo, es un hecho de
la causa que la sefiora C.S. autorizé al personal del Hospital Clinico de la Universidad
Catdlica a proceder a la realizacion de una reseccion HNP mas discectomia L4-L5 y
que el demandado J.U.E. le explicé la naturaleza del mal y le propuso un

tratamiento”'”®

71 5° Juzgado Civil de Santiago. 2 de junio de 2014. Rol C-6651-2009. Identificador vlex: 568234718
172 5° Juzgado Civil de Santiago. 2 de junio de 2014. Rol C-6651-2009. Identificador vlex: 568234718
173 Corte de Apelaciones de Santiago. 29 de enero de 2015. Rol N°6350-2014. Identificador viex: 586425314

65



Lo anterior fue concluido por los sentenciadores en base al formulario de
consentimiento informado y en base a la ficha clinica digital que presenté la demandada. La
corte establecié que en base a aquella ficha clinica seria posible presumir que a la paciente
se le entreg6 informacion suficiente y clara sobre el procedimiento médico, ya que “no existe
antecedente alguno que permita siquiera presumir que se trata de un documento apdcrifo o
ficticio y, por otra, lo que en él se indica (...) se condice con aquello que sucedié en el tiempo
en que se verificaron los hechos que motivaron la demanda”.' Asi, toda vez que la paciente
firmé un documento llamado consentimiento informado y que hay prueba de que a la
paciente se le entregd informacion sobre los riesgos del tratamiento, se entiende que el
deber de informacidén se cumplié por parte del médico, revocandose la indemnizacién de
perjuicios por dafio moral ordenada por la sentencia de primera instancia. La demandante no

interpuso recurso de casacion.

c.4. Examen de la argumentacion del tribunal a quo y ad quem: La sentencia de
primera instancia parece mas acertada que la sentencia de la Corte de Apelaciones. El
hecho de que la ficha clinica digital haya indicado que la paciente fue informada no es
prueba de ello porque aquel documento no se encontraba suscrito por la paciente y porque,
aun siendo reconocido en juicio por no haber sido objetado dentro de plazo, sus menciones
no son suficientes para entender que la informacion entregada haya sido clara y suficiente.
En efecto, el tipico riesgo que se actualizé con posterioridad a la operaciéon no se menciona

este en el documento.

Lo mismo puede decirse del formulario de consentimiento informado. Este documento
no contenia registros sobre los riesgos especificos que le fueron informados a la paciente
por lo que tampoco deja claro si es que ella tuvo la oportunidad de conocerlos antes de

aceptar la intervencion quirurgica.

Sin embargo, tales razones no fueron compartidas por el tribunal de segunda
instancia. En base a la misma prueba y sumado a informe pericial en el que “se expresa que
la ficha clinica da cuenta que los riesgos de la intervencion fueron explicados en dos

oportunidades””® la corte indicé que podia presumirse que la paciente recibié informacion

174 Corte de Apelaciones de Santiago. 29 de enero de 2015. Rol N°6350-2014. Identificador viex: 586425314
175 Corte de Apelaciones de Santiago. 29 de enero de 2015. Rol N°6350-2014. Identificador viex: 586425314
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suficiente y comprensible porque no existia nada en los autos que hiciera presumir lo
contrario. ¢ Basta que no exista ningun hecho en contrario para que la presuncién sea grave,

precisa y concordante?

En este caso, los hechos solo dan cuenta de lo que consta en la ficha digital. La
informacion que entrega el documento es la siguiente: “Indicaciones en Box: Otro (se
explican riesgos y beneficios de la cirugia) Hospitalizacién: Cirugia (Se indica Discectomia,
sin necesidad de artrodesis. Se programara para 16/10/06).”'’® Esta sola mencion es
concordante con lo establecido por el informe pericial, asi como con el formulario de
consentimiento informado en lo que respecta a que la informacion se entregd, pero no es ni
precisa, ni grave en lo que respecta a que la informacion haya sido “completa, pertinente y

suficiente”, que es a la conclusion a la que llega la corte.

Que una presuncién sea grave implica que “el hecho conocido, del cual se infiere el

hecho desconocido, haga llegar a este ultimo sin esfuerzo, en forma casi obligada™"’

0 que
“los antecedentes de los cuales se deduce la presuncién sean justificados, de tal naturaleza
que hagan sacar la consecuencia casi necesaria del hecho desconocido que se busca
(...)""® Por otro lado, que una presuncion sea precisa implica que “no sea vaga, difusa o

susceptible de no aplicarse a diversas circunstancias.”'’®

El hecho desconocido al que llega la corte es que la actora recibié informacion
suficiente. En efecto, puede establecerse desde los hechos que la informacion fue suficiente
porque se indico el tratamiento, sus beneficios y sus riesgos. Dicha presuncion es grave y
precisa porque los hechos expresan todos los elementos que tenia que tener la informacion
entregada respecto a su suficiencia. Al mismo tiempo, tal presuncion es precisa porque los
hechos se refieren especificamente a la informacion entregada a la paciente C.S. de forma

tal que no pueden ser utilizados en otras circunstancias.

Sin embargo, la corte construyd erradamente la regla de conducta debida. La
informacion no solo debe ser pertinente y suficiente, sino que debe ser también

comprensible. Si bien, el requisito de comprensibilidad no se encontraba reconocido

176 Corte de Apelaciones de Santiago. 29 de enero de 2015. Rol N°6350-2014. Identificador viex: 586425314
77 Carlos Ducci. Derecho civil. 431
178 Ignacio Rodriguez. Procedimiento Civil. Juicio Ordinario de Mayor Cuantia. (Santiago: Juridica. 2010) 251
179 Carlos Ducci. Derecho civil. 431
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legalmente, pues los hechos que motivaron el juicio de comento son anteriores a la entrada

en vigor de la LDP, la propia lex artis obliga al médico a informar de forma comprensible.

El articulo 24 del CECM establece que “el médico tratante debera informar a su
paciente de manera veraz y en lenguaje comprensible (...)”. De esta forma, el hecho
deducido por los sentenciadores no es apto para dar por cumplido el deber de informacion,
pues unicamente da por sentado que se entregd informacion completa, pero no que la
informacion fue comprensible. En efecto, si se intenta usar la regla de presuncién del art. 462
inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, se observara que es imposible extraer de
los hechos fijados en la causa que la informacién haya sido comprensible. Por ello, la

decision de la Corte de Apelaciones carece de asidero juridico.
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CONCLUSION

a. Informacioén debida al paciente. El médico debe entregar informacion suficiente.
Para que sea suficiente, es necesario que la informacion diga relacion con el estado de salud
de los pacientes, su posible diagnostico, las alternativas de tratamiento, el prondstico

esperado y los riesgos de los tratamientos ofrecidos, asi como los riesgos de su rechazo.

Toda vez que la LDP no ha entregado un criterio de determinacién del riesgo a ser
informado, parte de la doctrina ha comprendido que se debe atender a si la intervencion
médica es terapéutica o estética. Si la intervencion es estética, todos los riesgos que traiga
consigo la intervencion deben ser informados, en cambio, si la intervencién es terapéutica,
los riesgos a informar deben ser los tipicos o asociados al tratamiento, sin importar su

ocurrencia estadistica.

Por otro lado, los riesgos informados deben ser suficientes para que el paciente
pueda tomar una decision autonoma de forma tal que su dignidad quede indemne. Si la
informacion sobre los riesgos de la intervencion es insuficiente, el paciente corre el riesgo de

optar por una decision que le traiga consecuencias no deseadas que no pudo rechazar.

b. Forma de entrega de la informacién. El médico debe entregar la informacion de
forma comprensible, veraz y oportuna. Que la informacién sea comprensible implica que sea
adecuada para el paciente, debiendo tener en cuenta sus capacidades intelectuales o sus
conocimientos sobre medicina. Asi, el médico no puede informar de la misma forma a un
paciente lego que a un paciente que es enfermero. Tampoco podra informar de la misma
manera a una persona que, si bien no es interdicta, posee graves problemas de

entendimiento, que a una persona comun y corriente. Si el paciente no tiene capacidades de
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entendimiento suficientes a juicio del médico tratante, este debera informar a su presentante

legal o la persona cuyo bajo cuidado se encuentre.

La informacion debe ser veraz, pero al mismo tiempo, el médico debe tener presente
que el paciente es un ser humano, por lo que debe moderar las palabras que utiliza al

entregar la informacion, atendiendo a las caracteristicas particulares de cada paciente.

Asimismo, la informacién debe ser oportuna. La informaciéon sera oportuna si le
permite al paciente representarse los riesgos que implica el aceptar o rechazar un
tratamiento determinado. Asi, no bastaria que a un paciente se le entregara un formulario de
consentimiento informado en el que se indicaren los riesgos de una cirugia horas antes de
esta, pues no se le permitiria al paciente entender las consecuencias de la decision, salvo

que se trate de un caso de urgencia.

La oportunidad, asimismo, debe verse reflejada en tres momentos del iter terapéutico:
antes de iniciar la propuesta terapéutica, durante la ejecucién de dicha propuesta, y luego de
finalizada su ejecucion. La autorizacion del paciente a un tratamiento determinado no implica
que el paciente acceda a cada uno de los actos médicos que implica el tratamiento. El
facultativo debera, durante el tratamiento, explicarle al paciente al paciente de qué se trata
cada acto y sus consecuencias. Al finalizar el tratamiento, el médico debera también
informarle al paciente sobre el prondstico esperado de su recuperacion y los cuidados que

debera tomar.

c. Requisitos del consentimiento del paciente. Para que el paciente pueda
consentir al tratamiento ofrecido, debe haber sido previamente informado. Se entera que fue
informado si el deber de informacién por parte del médico se cumplié en la forma que
establece la ley. Por otro lado, el consentimiento debe ser libre y expreso, lo que quiere decir
qgue el médico no puede tomar la decision por el paciente. Asimismo, el consentimiento debe
ser expreso, de forma que no quepa duda que el paciente ha permitido poner en practica el
procedimiento médico. Dicho consentimiento es, por regla general verbal, sin embargo, si el
tratamiento consta de intervenciones quirurgicas o procedimientos invasivos que traigan un

riesgo conocido y relevante para el paciente, el consentimiento debera prestarse por escrito.
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Habiendo establecido lo anterior, es posible comprender que la LDP ha introducido
una serie de criterios que recogen tanto la practica jurisprudencial como la lex artis'®,
teniendo el objetivo de velar por el respeto a la autonomia y dignidad del paciente. En este
sentido, el legislador de la ley 20.583 ha explicitado una serie de conductas obligatorias para
los profesionales de la salud, estableciendo un estandar de conducta debida mas claro, que
no hace necesaria la remision a la buena fe como elemento integrador de la relacion médico-
paciente. Sin embargo, ha dejado la puerta abierta al desarrollo jurisprudencial y doctrinario
al establecer normas de textura abierta que permitiran tanto a los profesionales de la salud
adaptar el mandato legal a cada caso concreto que se les presente como asimismo, a los
jueces que deban determinar si el comportamiento del profesional de la salud fue o no
diligente en aquello que respecta a los deberes de informacién y consentimiento informado

en relacion a su paciente.

180 \/éase capitulo I, letra b.1.2
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