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I. Introduccién

Nuestra facultad abordd el tema de la Responsabilidad Médica, organizan-
do un seminario relativo a la materia, que se llevd a cabo en julio del afio
2000, con la participacion de destacadas personas del area salud, y de
profesores de nuestra Universidad. Los trabajos y conferencias fueron pu-
blicados en la revista Actualidad Juridica, nimero 3, de enero de 2001.

En esas exposiciones, y posteriormente con la lectura de las ponencias,
que subsumen en un grado bastante avanzado los problemas de la res-
ponsabilidad médica (tal vez el Unico tema que no fue directamente abor-
dado fue el tema del seguro por responsabilidad médica), nos hemos per-
catado que la problematica de este tipo de responsabilidad radica en un
hecho fundamental: la relacion médico-paciente.

De la manera como pretendamos conceptualizar, definir y calificar esta
relacion, desde diversos puntos de vista, es como mas perfectamente po-
dremos comprenderla, normarla y aplicarla.

Por otra parte, el Ejecutivo, por medio del boletin nimero 2727-11, de
fecha 8 de junio de 2000, ha enviado al Congreso Nacional un proyecto
de ley para establecer Los Derechos y Deberes de las Personas en Materia de
Salud, el cual actualmente aun se encuentra en tramite, no obstante sefia-
larse en su mensaje que el presente proyecto constituye la primera etapa de
la Reforma a la Salud. En efecto, queremos dejar en claro que el eje de dicha
reforma lo constituye la persona. Nada sacamos con modificar o reestructurar
el financiamiento, la administracién de los establecimientos o regular lo rela-
tivo a la autoridad sanitaria, si no establecemos previamente los derechos y
deberes fundamentales que todos tenemos y podemos exigir en salud".!

| Proyecto de Ley "Derechos y Deberes de las Personas en Materia de Salud", Boletin nimero
2727-11, fecha de ingreso a la Camara de Diputados, 8 de junio de 2001.
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En este proyecto se establecen una serie de derechos especificos de las
personas cuando solicitan atencidon o ingresan con caracter de pacientes a
las instituciones publicas o privadas de salud.

El establecimiento definitivo de los derechos que se pretenden incidira di-
rectamente en la relacion médico-paciente, afectando en particular la faz
de responsabilidad de la misma, como pasaremos a sefialar.

Il. Consideraciones acerca de la relacion médico-paciente
1. Consideraciones de indole médica

El doctor Gonzalo Grebe Barros, Decano de la Facultad de Medicina de la
Pontificia Universidad Catodlica de Chile, en su intervencion en el Semina-
rio de Responsabilidad Médica, aludido, expresaba que la actividad médi-
ca se funda en una relacion interpersonal médico-paciente de naturaleza
particular. Sefiala: "ella es "un encuentro entre una confianza y una concien-
cia". La "confianza" de un hombre marcado por el sufrimiento y la enferme-
dad, y por tanto la necesidad, el cual confia a la "conciencia" de otro hombre
que puede hacerse cargo de su necesidad y que lo va a encontrar para asistir-
lo, cuidarlo y sanarlo".2

Por su parte, el doctor Enrique Accorsi Opazo, Presidente del Colegio Mé-
dico de Chile, conceptualiza la relacion médico-paciente como "el conjun-
to de interacciones que entran en juego cuando un paciente recurre a un
médico en busqueda de tratamiento, consejo o alivio a sus dolencias... Repo-
sa en conocimiento y competencias reconocidos, responsabilidades, servicios
y esperanzas, derechos y necesidades humanas fundamentales".3 Por ello,
afirma, es que la relacion médico-paciente es normada por codigos deon-
tolégicos.

Continua sefialando el autor, que hoy por hoy, la relacion médico-pacien-
te ha evolucionado desde una relacion exclusivamente cientifica de la en-
fermedad, en donde el médico es el depositario del saber, de la competen-
cia y de la objetividad cientifica suficiente para corregir lo que no funciona
en el cuerpo de un individuo, a otra donde se concibe que la medicina

2 Dr. Gonzalo Grebe Barros, Decano de la Facultad de Medicina de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, en su conferencias "Responsabilidad Médica", en seminario del mismo nom-
bre organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Publicada en la
revista Actualidad Juridica, Afio Il, nimero 3, enero 2001, pag. 157.

3 Dr. Enrique Accorsi Opazo, Presidente del Colegio Médico de Chile, en su ponencia "Respon-
sabilidad médica desde la relacion médico-paciente y la ética médica", en seminario "La Respon-
sabilidad Médica" organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, pu-
blicada en la revista Actualidad Juridica, Afio Il, nimero 3, enero 2001, pag. 161.
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pertenece ante todo al dominio de lo racional. "En esta perspectiva, el acto
médico y el juicio clinico deben respetar el todo de la persona, incluyendo
I6gicamente lo vivido por el sujeto enfermo”.4 Luego, citando a Edmundo
Pellegrino y David Thomas, en su libro Bases Filoséficas de la Practica Médi-
ca, plantea que los deberes de un médico reposan antes que nada en el
hecho que "un ser humano tiene intrinsecamente necesidad de ayuda para
recobrar la salud". "La relacion médico-paciente es, por ende, una relacion
humana que se nutre de un fundamento antropolégico profundo, y para que
sea auténtica requiere de ciertas caracteristicas fundamentales que se consti-
tuyen en cualidades esenciales que deben definir los comportamientos de pro-
fesionales y pacientes, de unos a otros, reciprocamente".5

2. Aspectos juridicos de la relacion médico-paciente
A. La naturaleza juridica de la relacion médico-paciente

Se afirma tradicionalmente, en términos generalmente aceptados, que la
relacion que une al médico y al paciente, y mas alla del caracter "factico",
gue como hemos visto le pretenden dar los profesionales médicos, es de
indole contractual6, por cuanto se prestan servicios profesionales, y ello
sin perjuicio del pago dinerario que pueda mediar por ellos.

En efecto, se sostiene por la doctrina nacional:

a) Don Enrique Paillas cita una sentencia de la Corte de Casacion Francesa,
de fecha 20 de mayo de 1936, en el sentido que: "Pero considerando que
se forma entre el médico y su cliente un verdadero contrato que comporta
para el médico la obligacion, si no evidentemente de curar al enfermo, lo
que, por otra parte, no se ha alegado jamas, de prestarle al menos cuida-
dos, y no cualesquiera, sino concienzudos, atentos y, hecha la reserva de
circunstancias excepcionales, conforme a los resultados logrados por la
ciencia; que la violacion, incluso involuntaria, de esta obligacion contrac-

+ Dr. Enrique Accorsi Opazo, ob. cit., pag. 1 63.

5 Dr. Enrique Accorsi Opazo, ob. cit., pag. 163.

6 En sentido contrario, el profesor Enrique Barros Bourie. "Curso de Derecho de Obligaciones.
Responsabilidad Extracontractual”, texto preparado por don Eduardo Ugarte D. y Alejandro Vicari,
V., como memoria de prueba para optar al grado de licenciado en derecho, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, afio 2001, pag. 233. Sostiene que en materia de responsabilidad
médica para determinar la accién que se interpondra como consecuencia de un dafio debera
precisarse si existe un acuerdo contractual con el médico o clinica respectiva, debiendo asi ser
una responsabilidad de tipo contractual. De no ser asi, se aplicaran las normas sobre responsabi-
lidad extracontractual, y eventualmente podra concurrir la responsabilidad por el hecho ajeno si
el médico trabaja para la clinica o el dafio es causado por miembros de su equipo. En consecuen-
cia, este autor no define la relacion médico-paciente a priori contractual, por el hecho de pres-
tarse servicios médicos al paciente, cree necesario la comprobacién de la existencia de un con-
trato entre ellos, de manera tal que si no existe, vuelve a la regla general, que la considera la
responsabilidad extracontractual.
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tual, estd sancionada por una responsabilidad de la misma naturaleza, igual-
mente contractual".?

Agrega el autor que "se trata de un contrato sinalagmético” que pone a
cargo del médico la obligacién de dar cuidados al paciente, y obliga a éste a
remunerar al profesional, y, en todo caso, de no ir en contra de las prescripcio-
nes del médico sin advertirselo. Es un contrato intuito persona... civil y nunca
comercial... sus clausulas van subentendidas... La mas de las veces este con-
trato es simplemente verbal".8

b) Don Arturo Alessandri sefiala: "La responsabilidad de un médico, ciruja-
no, dentista o matrona, por los dafios que cause al paciente que ha contrata-
do sus servicios, ya por negligencia o imprudencia en su cuidado, como si
omite indicarle las precauciones esenciales que su estado exige o los riesgos o
consecuencias que puede acarrear la operaciéon o el tratamiento que le acon-
sejé... es contractual".9

c) El Profesor Lorenzo de la Maza en su trabajo "El Contrato de Atencién
Médica", publicado en la Revista Chilena de Derecho, Vol. 16 N- 1, afio
1989, opina en el mismo sentido, agregando que "hay que convenir que no
en todos los casos la relacion inicial (entre demandante y demandado) tiene
por fuente un contrato, ya que existen algunos en que dicha relacion inicial
es una estipulacion por otro (art. 1449) o el otorgamiento de un mandato
(arts. 2116 y 2123) o un cuasi contrato de agencia oficiosa (arts. 2284 y
2286), lo que en su opinién no excluye que, en todo caso, la responsabilidad
civil sera contractual.10

B. La naturaleza juridica del contrato celebrado entre médico-paciente.

El profesor Ambrosio Rodriguez Q., en su intervencién en el seminario "Res-
ponsabilidad Civil: La Reparacion del Dafio", de la Facultad de Derecho de
la Universidad Adolfo |bafiez, y posteriormente, en su conferencia a pro-
poésito del seminario sobre "La Responsabilidad Médica" de esta casa de
estudios superiores, ha sefialado que el articulo fundamental del Cédigo
Civil que se refiere a la materia que nos ocupa es el 2118: "Los servicios de
las profesiones y carreras que suponen largos estudios 0 a que estd unida la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se suje-
tan a las reglas del mandato"”.

7 Enrique Paillas, Responsabilidad Médica. Editorial juridica Conosur, 1995, pag. 27

8 Enrique Paillds, ob. cit., pag. 28.

9 Arturo Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno.
Editorial Juridica Conosur, afio 1983, tomo |, pag. 75, Ne 42.

10 Lorenzo de la Maza R., "El Contrato de Atencion Médica". Revista Chilena de Derecho. Volu-
men 16, NQ 1, afio 1989.
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Sostiene el profesor Rodriguez Q. que el Cdédigo Civil en el articulo 2118
no entra a calificar la naturaleza juridica de los contratos que tienen por
objeto estos servicios, sino que se limita a sefialar que "se sujetan” a las
reglas del contrato de mandato. Luego continlGia sefalando que segun el
articulo 201 2 del mismo texto legal, esos mismos servicios se sujetan, tam-
bién, a las reglas del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales
en lo que no tienen de contrario a las reglas del mandato.

Asi concluye, de las normas referidas, que "los servicios a que nos estamos
refiriendo no pueden calificarse de contrato de mandato”, y que "en principio,
los servicios a que se refiere el articulo 2118 dan origen al contrato de arrenda-
miento de servicios inmateriales, y pueden darlo a su vez al contrato de trabajo
en dos casos: a) Cuando para el desempefio de estas funciones no se requiere
de un titulo profesional; b) Cuando, requiriéndolo, el profesional presta sus ser-
vicios a un solo empleador bajo vinculo de subordinaciéon o dependencia”.ll

De esta manera los servicios profesionales que debe brindar un médico a
su paciente se rigen primeramente por las normas dadas para el contrato
de mandato, luego, en forma subsidiaria, y en lo que no fueren contrario a
ellas, por el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales.1

11 Ambrosio Rodriguez Q., conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Adolfo Ibafiez, 15 de junio de 2000, Seminario "Responsabilidad Civil: La Reparacion del
Dafio"; y en la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, 27 de julio de 2000, Semi-
nario: "La Responsabilidad Médica". Publicado en la revista Actualidad Juridica de la Universidad
del Desarrollo, afio Il, numero 3, pag. 186.

12 Sostiene el Profesor A. Rodriguez Q., ob. cit, pag. 186, que "La prestacion de los servicios por
las personas a que se refiere el articulo 2118 se rige en primer término por las reglas del mandato,
porque asilo dispone esta norma, y subsidiariamente, en lo que no fueren contrarias a esas reglas,
por las disposiciones que rigen el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales. Los preceptos
que rigen a este Ultimo contrato, y que por tanto se aplican al que nos ocupa, se refieren, segun el
articulo 2006, a las siguientes materias:

1. A la determinacion del precio u honorario; en esta materia prima el articulo 211 7, en conse-
cuencia, estos servicios seran siempre remunerados y la remuneracion se determina primera-
mente por la voluntad de las partes, a falta de estipulacién por la ley, si no hay disposiciones
legales por la costumbre, y en ultimo término por el juez, ya que el articulo 211 7 entrega al
tribunal esta facultad discrecional.

2. El derecho de reclamar perjuicios se rige por las reglas generales de los contratos (articulo
1999); salvo los que se dird mas adelante sobre el peso de la prueba.

3. Aplicando preferentemente las reglas del mandato, puede concluirse también que el médico
puede renunciar en cualquier momento, sin perjuicio que deba continuar cumpliendo sus obli-
gaciones por un tiempo razonable para evitar perjuicios al cliente.

4. El cliente puede revocar el contrato a su arbitrio.

5. Ambas situaciones descritas, renuncia y revocacion, estan sujetas a las reglas generales de los
contratos en lo que se refiere a las reclamaciones de perjuicios.

6. En caso que se alegue por el cliente que los servicios no se han ejecutado debidamente, rige
el articulo 2158, cuyo inciso final dispone que no puede el mandante excusarse de cumplir con
sus obligaciones alegando que el asunto encomendado no ha tenido buen éxito, salvo que le
pruebe culpa. En consecuencia, la prueba incumbe al cliente y si no la produce sera obligado a
pagar la remuneracion.

7. El resto de las disposiciones del contrato se regiran por las normas de arrendamiento de
servicios inmateriales".
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Ill. Referencia al proyecto de ley "Derechos y deberes de las
personas en materia de ley"13

1. Disposiciones generales y definiciones
A. Ambito de la aplicacién.

Sefiala el mensaje del proyecto de ley que los derechos y deberes que se
establecen los poseen las personas respecto a la atencién de salud que
requieran frente a cualquier tipo de prestador, teniendo siempre en consi-
deracion, en los casos que proceda, con observancia de la normativa espe-
cifica reguladora del sistema publico o privado de que se trate.

B. Conceptos generales.

Se definen en el proyecto una serie de términos tales como prestador de
salud y miembro del equipo de salud, esenciales para comprender acerta-
damente el alcance y naturaleza de esta normativa.

2. Derechos de las personas en salud

En el titulo Il de la iniciativa legal, destaca su mensaje, se contiene un
catalogo de derechos fundamentales de las personas en salud, que preten-
den dar materialidad especifica, frente a los prestadores de salud, a la ga-
rantia constitucional de proteccion del libre e igualitario acceso a las ac-
ciones de salud.

a. Libre e igualitario acceso a las acciones de salud.

Se pretende garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de pro-
mocién, proteccidn y recuperacién de la salud y de aquellas destinadas a
la rehabilitacion.

Asimismo, se prohibe que, cualquiera sea la entidad que otorgue la aten-
cion, se puedan efectuar discriminaciones arbitrarias de ningun tipo.

b. Trato digno y respetuoso

13 Este capitulo se ha desarrollado sobre la base del mensaje del Proyecto de Ley "Derechos y Debe-
res de las Personas en Materia de Salud”, Boletin nimero 2727-11, fecha de Ingreso a la Camara de
Diputados 8 de junio de 2001, incluyéndose en términos similares a su desarrollo y redaccion con el
fin de dar una vision global del proyecto que incluye la normativa objeto de este estudio.
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Se contempla el derecho de las personas al trato digno y respetuoso que el
equipo de salud respectivo debe prodigar a las personas que decidan
atenderse con ellos; trato digno que involucra, como minimo, el uso del
lenguaje adecuado, la adopcién de una actitud cordial y amable, y el abso-
luto respeto de la privacidad y pudor de las personas.

c. Derecho a recibir compafiia y asistencia religiosa o espiritual

Sefiala el mensaje que estrechamente relacionado con la proteccion y garantia
de la dignidad de las personas, asi como con la mejory mas pronta recupera-
cion de los pacientes hospitalizados, se establece el derecho a recibir la compa-
fila de parientes y amigos cercanos y de recibir apoyo espiritual si asi lo desearen,
todo ello de acuerdo a la normativa reglamentaria especificada vigente.

d. Derecho a formular consultas y reclamos

Se establece el derecho de todas las personas de efectuar, en forma verbal
0 por escrito, las consultas, reclamos y sugerencias, asi como de manifes-
tar sus opiniones a los prestadores de salud, relativas por cierto a materias
de su competencia.

e. Derecho a la informacion.

Otro derecho esencial, que recoge la iniciativa legal, es el de informaciéon
que las personas pueden solicitar a los prestadores de salud y el correlativo
deber de éstos de proporcionarla, respecto de materias administrativas
como las acciones o prestaciones de salud que ofrecen los mecanismos a
través de los cuales se puede acceder a ellas, y las condiciones exigidas
para la obtencion de atencion de salud.

En relacién con lo anterior, materia que abordamos en detalle en el proxi-
mo capitulo, se establece el derecho a ser informado respecto de materias
directamente relacionadas con la atenciéon de la salud especifica de que se
trate, en especial el derecho de toda persona a ser informada, en forma
adecuada, oportuna y comprensible, y con estricta consideracion de sus
caracteristicas personales, respecto a su condicién de salud, los tratamien-
tos posibles, su evolucién y prondstico.

Se establece que podran ser informadas personalmente o a través de familiares
debidamente autorizados por el interesado o representantes legales, asi como
de manifestar por escrito la voluntad de no ser informados.

f. Consentimiento informado.
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Una de las mayores innovaciones introducidas en este proyecto esta repre-
sentada por el "consentimiento informado”, el cual s6lo enunciamos en
este acapite, por cuanto lo desarrollaremos en el siguiente.

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente sefialar que el mensaje sostiene
que el consentimiento informado contribuira decisivamente a fortalecer la
relacion de confianza entre médicos y pacientes y, de paso, disminuira las
asimetrias de informacion propias de dicha relacion, en la medida que
institucionaliza una instancia que permite que el facultativo entregue opor-
tunamente informacién completa, adecuada y necesaria para que las per-
sonas y/o sus familiares puedan adoptar ilustradamente las decisiones mas
acertadas para el cuidado de su salud.

También se ocupa, como veremos, el proyecto de la situacion de los pa-
cientes terminales, la que el mensaje se preocupa de diferenciar de la eu-
tanasia. Luego aborda la situacion relativa a la muerte cerebral, para final-
mente darnos normas sobre responsabilidad, todo lo cual trataremos en
los capitulos siguientes.

g. Privacidad de la ficha clinica.

Por otra parte, el proyecto contiene normas relativas al uso de los datos
consignados en las fichas clinicas, sefialando que toda la informacién en
ellas contenida ser4 considerada como dato sensible, de conformidad a lo
dispuesto en la Ley N°19.628.

Asimismo, se establece que las fichas clinicas deberan permanecer en po-
der del prestador de salud, sin perjuicio que el paciente o sus herederos,
en caso que éste fallezca, podran obtener copia de todos o parte de los
datos consignhados en ellas.

Finalmente, y como consecuencia de su caracter de datos sensibles, se
consagra el derecho de los pacientes a que nadie que no esté involucrado
directamente en su atencion médica tenga acceso a la informacion de su
ficha clinica, salvo autorizacién por escrito del titular, orden judicial o,
respecto del Ministerio de Salud y sus organismos dependientes, razones
estadisticas, de salud publica o de fiscalizacion.

3. Deberes de las personas en salud

En términos genéricos, la iniciativa contempla un catalogo de deberes des-
tinados a obtener, de parte de las personas, su colaboracion en la creacion
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de condiciones que permitan gozar de un ambiente saludable, lo qué por
cierto constituye una importante medida de prevencidon sanitaria, contri-
buyendo igualmente al cuidado de su propia salud, al de su familia y al de
la comunidad toda.

a. En este sentido, se determina que es un deber de las personas informar-
se de los riesgos y alternativas de procedimientos diagnésticos y terapéu-
ticos que se le indiquen o apliquen, asi como solicitar la debida atencién
de salud para siy sus familiares.

b. Se contempla, igualmente, que las personas deben cumplir las pres-
cripciones generales de caracter sanitario, comunes a toda la poblacion,
asi como las indicaciones del equipo médico respectivo, si hubiere acepta-
do someterse a un tratamiento o procedimiento especifico.

c. Se establece que las personas deben informarse acerca de los procedi-
mientos de consulta y reclamacion que los prestadores de salud respecti-
vos hubieren habilitado al efecto.

d. Finalmente, las personas deben contribuir a la mantencion de los esta-
blecimientos de salud, a través del cuidado de sus instalaciones y el uso
responsable de sus servicios y prestaciones.

4, Fiscalizaciéon y sanciones

En lo que se refiere a la fiscalizacion de las normas de esta ley y la sancién
por su incumplimiento, teniendo presente que el Cédigo Sanitario, en su
articulo 129, encomienda a los Servicios de Salud la autorizacion sanitaria
de los establecimientos asistenciales asi como su fiscalizacion, se estimé
apropiado entregar tales funciones a dichos servicios, todo ello conforme
a las normas del Libro Décimo del referido Cdodigo, sobre procedimiento y
sanciones.

Respecto de los Servicios de Salud mismos, en su caracter de prestadores
de salud, se encarga a su Director velar por el cumplimiento de esta nor-
mativa y sancionar sus infracciones conforme a las disposiciones de la Ley
N°1 8.834, Estatuto Administrativo, cualquiera sea el estatuto especifico
que rija al funcionario infractor.
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IV. El consentimiento informado
1. Concepto

El mensaje del proyecto conceptualiza el consentimiento informado como
"una institucion en virtud de la cual las personas tienen derecho, una vez que
se les haya entregado informacion completa al respecto por parte de los profe-
sionales tratantes, de aceptar o rechazar los procedimientos de cirugia mayor
0 compleja u otros que determine el Ministerio de Salud, que le hayan sido
propuestos o sugeridos por los profesionales tratantes".l4

2. Consagracion positiva del derecho

En el proyecto de ley, bajo el Parrafo 7~, que trata del consentimiento
informado, no se define la institucién, prefiriendo la técnica legislativa de
consagrar directamente el derecho, asi el articulo 1 6 inciso | - sefiala: "Toda
persona tiene derecho a otorgar o denegar su consentimiento para someterse
a cualquier procedimiento invasivo, de cirugia mayor o compleja, y otros que
defina el Ministerio de Salud, salvo que la negativa pueda implicar su muerte
y siempre que no exista otro procedimiento alternativo".

Para ejercer este derecho el proyecto les impone una obligaciéon a los pro-
fesionales médicos, en el inciso 2- del articulo 1 6, cual es el de "proporcio-
nar informaciéon completa al respecto, en forma oral y también por escrito, en
un formulario que debera firmar la persona o su representante legal en caso
que decida otorgar o denegar el consentimiento”, debiendo llevarse a cabo
el proceso en forma previa al tratamiento o intervenciones, y en lenguaje
comprensible.

Si estamos en presencia de menores de edad, debe consultarseles su opi-
nioén, cuando sea posible, correspondiendo la decision definitiva a su re-
presentante legal (Articulo 16, inciso 30Q).

Finalmente, en el inciso 5- del articulo en comento se establece que, "en
caso de pacientes cuyo estado impida obtener su consentimiento, se presumi-
r4 que acepta el tratamiento respectivo hasta que su voluntad pueda ser reca-
bada".

La consecuencia legal de la decision adoptada por el paciente, luego de
informado en los términos exigidos por el legislador por su médico tratan-

Mensaje del Proyecto de Ley "Derechos y Deberes de las Personas en Materia de Salud",
Boletin nimero 2727-11, fecha de ingreso a la Camara de Diputados, 8 de junio de 2001.
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te, es que tal decisidon debe ser acatada por el cuerpo médico, segun lo
sefiala el articulo 17 del proyecto.

Sin embargo, sefiala el mismo articulo 1 7, no se requerira el consentimien-
to del paciente, y por ende no producira sus efectos, en caso de:

a) que se genere un riesgo para la salud publica, de conformidad a lo
sefalado por el Codigo Sanitario, en este caso, el paciente debe someterse
a las decisiones que al respecto adopten los profesionales médicos.

b) que se trate de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es decir,
que haya riesgo vital o consecuencia funcional grave.

Ahora bien, aun cuando el paciente haya rechazado el tratamiento, por el
ejercicio que el legislador le pretende conferir, y ello pueda significar o
acarrear la muerte del paciente, esta voluntad no debe ser acatada por el
médico tratante, sino cuando se den los siguientes supuestos, sefialados
en el articulo 18 del proyecto:

a) Que se trate de un paciente en estado terminal, situacion de hecho que
define el legislador como aquel que "padezca un precario estado de salud,
producto de una lesién corporal o enfermedad grave e incurable, que haga
prever que le queda muy poca expectativa de vida".

b) Que los cuidados sean innecesarios, es decir, s6lo prolonguen su agonia.

¢) Que un segundo médico, que no haya participado en las tratativas mé-
dicas, esté conteste con el caracter de terminal del médico y con lo inne-
cesario del tratamiento.

d) Que no haya riesgo para la salud publica.

Se trata también por el proyecto la situacion de los pacientes en estado de
muerte cerebral, que ademas estén en la situacién de estado terminal, ar-
ticulo 19 del proyecto de ley:

a) Tratandose de menores de edad, o de legalmente incapaces, la decision
de someter o no al paciente a los tratamientos corresponde al represen-
tante legal; a falta de éste, al cOnyuge; a falta de éste, corresponde a los
parientes consanguineos en linea recta de grado méas préximo presentes; a
falta de ellos, a los consanguineos en linea colateral de grado mas proxi-
mo, hasta el tercer grado.
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b) La muerte cerebral, para estos efectos, se debe acreditar por medio de
una certificacion unanime e inequivoca de un cuerpo o equipo médico, de
los cuales uno de ellos, al menos, debe desempefiarse en el campo de la
neurologia o neurocirugia.

La certificacion se debe otorgar cuando se haya comprobado la abolicion
total e irreversible de todas las funciones encefdlicas, lo que se acredita
con la certeza diagnéstica de la causa del mal, segin parametros clinicos
corroborados por pruebas o examenes calificados.

¢) Un reglamento establecera que se debe declarar la muerte cuando, al
menos, se presenten en el paciente: i) ningln movimiento voluntario ob-
servado durante una hora; Il) apnea luego de tres minutos de desconexion
del ventilador; 1ll) ausencia de reflejos troncoencefalicos.

d) En estas condiciones la decision de no someter al paciente a los trata-
mientos médicos, o cirugias correspondientes, serd acatada.
3. Elementos

Los elementos que integran el consentimiento informado, deducidos a partir
de su concepto y normativa, estimamos serian los siguientes:

1. Informacion completa del médico tratante, oral, escrita en un formula-
rio, y comprensible.

2. Se refiere exclusivamente a determinados procedimientos médicos, que
deben ser invasivos, de cirugia mayor o compleja, o bien determinados
por el Ministerio de Salud.

3. Solemne, se requiere sea otorgado en forma previa, en formulario fir-
mado al efecto.

4. En principio no se puede actuar por intermedio de representante legal,
s6lo esta permitido ello en determinadas situaciones.

5. Se debe consultar la opinién del menor de edad.

6. Se presume el consentimiento en caso de pacientes con un estado tal
gque impida conocer voluntad.

7. Es jerarquicamente inferior al derecho a la vida.
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Analizaremos cada uno de ellos:
1. La informacioén del médico tratante.

Primeramente, es importante destacar que el legislador establece un re-
quisito esencial para el ejercicio del derecho, y lo hace imponiendo una
obligacion, que, a todas luces, era una necesidad y asi ha sido ampliamen-
te reconocido por la doctrina nacional: el deber de informar por parte del
médico tratante.

Hemos indicado este elemento en primer lugar porque, como veremos,
pasara a ser fundamental al momento de analizar la responsabilidad del
médico tratante.

El profesor Ambrosio Rodriguez, en las conferencias citadas, hacia referen-
cia a la obligacion del médico tratante, como parte del contenido contrac-
tual que une al médico con el paciente, a la luz del articulo 1546 del Codi-
go Civil.15

"El enfermo antes de consentir en algo debe conocer y comprender el
alcance de su decision sea para aceptar o rechazar lo que se le propone. El
deber del médico de informar al paciente debe comprender "de manera
completa y continua, verbal y escrita al enfermo, familiares o allegados, acer-
ca del diagnostico y prondstico y alternativas del tratamiento”, asi lo dice
expresamente la Ley General de Sanidad de Espafia, promulgada el 25 de
abril de 1986, articulo 10."16

En el proyecto se exige que la informacion que el médico debe entregar al
paciente debe darse en forma oral, esto es, verbalmente, explicando la
situacion, ello basado en las caracteristicas humanas de la relacion médico-
paciente que hemos destacado mas arriba, pero, ademas, el proyecto ha
pretendido que el consentimiento se manifieste en forma solemne, por
ello, la informacion del médico también debe constar por escrito, y para
ello, debera llenarse un formulario al efecto, no basta cualquier medio de
informacion escrita.

En la informacion a que hacemos referencia se debe explicar cabalmente
las eventuales actuaciones médicas que corresponda, el diagnéstico, los
tratamientos que se van a seguir u otros posibles, los riesgos y efectos
secundarios, si existen, e incluso las alternativas posibles que existen a las
medidas que se proponen.

15 A. Rodriguez Q., ob. cit, pag. 187
16 A. Rodriguez Q., ob. cit, pag. 188
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Estimamos, aunque el proyecto no lo expresa, pero lo deducimos de la
caracteristica que la informacién debe ser completa, que ella debe ademas
comprender las consecuencias que se generarian de no llevarse a cabo el
tratamiento sugerido.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde si establecer que la informacion
debe comprender ciertos limites que son conocer las caracteristicas mas
tipicas del o los tratamientos informados, los riesgos y dificultades mas
comunes.l/

El proyecto rescata otra realidad dada por la naturaleza de las cosas, al
exigir que la informacién, ademas, deba ser dada en un leguaje compren-
sible. Es de publico conocimiento que la medicina, por lo técnico y com-
plejo de las materias que trata, emplea un lenguaje particularmente espe-
cializado, que el comun de las personas dista de dominar. El legislador se
ha preocupado de ello, y ha pretendido exigir que la informacién sea en-
tregada en un lenguaje que sea comprensible para el paciente. Puede que
asi brindada no sea todo lo especializada y técnica que se requiera, 0 no se
logre una cabal explicacion médica, pero no se esta frente a una catedra
de medicina, sélo frente al paciente, y él ciertamente la comprenderd; ello
es fundamental para que su consentimiento sea informado.

Reiteramos que lo que se ha dicho respecto de la calidad de la informa-
cién, como veremos mas adelante, sera fundamental al momento de ana-
lizar la responsabilidad del médico tratante.

Finalmente, en este contexto, creemos que el profesional médico se acer-
cara en nuestro pais, empleando la terminologia del Profesor Extraordina-
rio de Medicina de la Universidad de Chile Dr. jaime Pérez-Olea,18 al lla-
mado "médico cibernético”, que basa sus conclusiones sé6lo en hechos
que comprueba, descartando en principio los juicios de valor, tratandose
de un profesional "légico y frio", "bien informado”, "formula un diagnés-
tico y propone la terapéutica”, por cuanto, salvo las excepciones legales,
la aceptacion o rechazo del tratamiento dependen del paciente.

17 Mayor informacién sobre los limites de la informacién en Ambrosio Rodriguez, ob. cit., pag. 189.
18 Jaime Pérez-Olea, "Tratamiento Médico y la Practica Quirdrgica." Revista de Ciencias Penales,
afio 1982; citado por el Profesor A. Rodriguez, ob. cit.: "a)El "Médico cibernético”, que basa sus
conclusiones s6lo en hecho que comprueba, descartando en principio los juicios de valor. Es un profe-
sional "l6gico y frio", "bien informado”, "formula un diagnéstico y propone la terapéutica”. La acep-
tacion o rechazo del mismo dependen del paciente, b) El médico paternalista, sobreprotector, que
apoya emocionalmente al paciente, pero que actia como si la responsabilidad fuese exclusivamente
suya. "A menudo le oculta al enfermo la verdadera naturaleza de la enfermedad y prescribe el trata-
miento sin requerir el consentimiento del enfermo”, c) El médico que establece una relacién contrac-
tual con el paciente, en el cual la responsabilidad es compartida, su rol es de un médico dispuesto a
tomar sélo aquellas decisiones en las cuales el enfermo ha convenido”.
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2. El tratamiento médico.

De la lectura del articulo 16 del proyecto, podemos concluir que no cual-
quier enfrentamiento a un procedimiento médico pone al paciente en la
necesidad de otorgar o denegar su consentimiento a ello.

Asi, estara el paciente en la situacion de consentir o0 no en los procedi-
mientos médicos que rednan las siguientes caracteristicas:

i) invasivos;

i) de cirugia mayor o compleja;

iii) o cualquiera otro que determine para tales efectos el Ministerio de
Salud.

Se presenta asi el problema de determinar qué debemos entender por in-
vasion, y luego por complejo o de cirugia mayor.

A priori no podemos indicar o catalogar cuéles procedimientos relinen una
0 ambas caracteristicas. Puede darse el caso que se trate de un procedi-
miento invasivo, como la extraccién de sangre, pero ciertamente no se
trata de una cirugia mayor o compleja. A su turno, el transplante de piel a
una persona quemada puede perfectamente no ser invasivo desde el pun-
to de vista que se ingrese al cuerpo del paciente, pero por cierto que es
complejo o de cirugia mayor.

Para dilucidar la materia, podemos entregar algunos criterios que nos per-
mitan tratar de clasificar si el tratamiento es invasivo y de cirugia mayor o
compleja, con las prevenciones que se trata de una materia altamente téc-
nica, y que légicamente un facultativo tendra mas cosas que agregar:

« Tipo de anestesia empleada, distinguiendo entre la local propiamente tal
(anestesia la piel y los planos subcutaneos, por ejemplo las hernias), raquidea
(anestesia nervios sensitivos y motores a nivel de columna, en espacio tres
o cuatro lumbar), o troncular (anestesia un tronco nervioso que da sensibi-
lidad a un sector determinado del organismo y se utiliza generalmente en
cirugias en secciones superiores), o general, siendo mas compleja la inter-
vencion que requiere anestesia general. Reiteramos que estos criterios se
deben tomar con cierta amplitud, por cuanto no es determinable que siem-
pre que se requiera anestesia local, la cirugia es menor, por ejemplo, como
ocurre con la operacién werthtin, que consiste en una extirpacion de Ute-
ros u anexos (ovarios y trompas) frente a un cancer de ovarios 0 mioma
uterino, en que se utiliza anestesia local raquidea. O bien cuando se opera
una extremidad superior, por ejemplo fractura de antebrazo o brazo, que
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emplea una anestesia troncular, en donde se anestesian los troncos nervio-
s0s que emergen de la columna cervical, y que dan la sensibilidad corres-
pondiente al miembro sobre el cual se intervendra.

 El factor riesgo de la intervencion también es un elemento a considerar.
Por ejemplo, una biopsia hepética practicada al higado tiene un porcenta-
je de mortalidad del 4 al 5 %, y se trata sélo de un examen, lo mismo vale
para la biopsia renal, en que el riesgo es un poco mayor.

e Caracteristicas del periodo postoperatorio, si éste es corto, si requiere
cuidados intensivos, hospitalizaciéon, o es simplemente ambulatorio.

« Otro elemento, que dejo planteado al analisis, por que no creo que sea
capaz de determinar a priori si una intervencién es no compleja, son las
caracteristicas y habilidades del equipo médico, por cuanto una operacion
determinada puede revestir distintas dificultades para un equipo médico
respecto de otro, segun la experiencia que tenga cada cual, y la infraes-
tructura del pabellén.

El proyecto legal, consciente de esta dificultad, sefiala que el Ministerio de
Salud puede determinar cuales procedimientos seran los que rednan estas
caracteristicas.

3. Solemne.

Se requiere gue el consentimiento conste por escrito en el formulario que
da la informacién por parte del médico al paciente, y ello debe ocurrir en
forma previa a la realizacion del procedimiento que corresponda. Se exige
al efecto una firma del paciente.

Estimamos necesario destacar que en el proyecto se habla de "formula-
rio", de manera tal, que, aunque no se menciona, al parecer habria inten-
cion de estandarizar la entrega de informacion, tal vez por un sistema uni-
versal entregado por el Ministerio de Salud.

4. Se debe actuar en persona.

Estimamos que el proyecto exige que la entrega del consentimiento debe
ser dada en persona, no permitiendo la actuacion de mandatario alguno.

Sostenemos lo anterior, basandonos en la norma del articulo 16 inciso fi-

nal, que prescribe que en aquellos casos en que la voluntad de la persona
no puede ser conocida, podria serlo por intermedio de un mandatario, se
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presumird que da su consentimiento al tratamiento que corresponda. Ade-
mas en el mensaje se sefiala que se ha estimado como necesario que sea la
persona quien deba consentir. "Ahora bien, nos ha parecido fundamental
gue la decision la adopte exclusivamente el paciente, pues él es, en definitiva,
el sujeto del derecho, el que soberanamente debe aceptar o rechazar el perti-
nente tratamiento. Es por ello que, mientras no sea posible recabar la volun-
tad del paciente, se presume que él la ha dado, debiendo aplicarse los trata-
mientos correspondientes".l9

Excepcionalmente se permite la actuacién por intermedio de un represen-
tante legal: tal es el caso de los menores de edad (sin perjuicio que deban
ser consultados), cualquiera sea el caso; o que se trate de legalmente inca-
paces en estado de muerte cerebral, y ademas, terminal, articulos 16, 18y
19 del proyecto.

5. Se debe consultar la opinién del menor de edad.

Siguiendo las tendencias internacionales sobre los derechos de los nifios,
el legislador pretende establecer la obligacién de escuchar la opinién del
menor, la que serd informativa, pero no determinante, por que quien
debe manifestar el consentimiento es el representante legal del mismo.
Articulo 19.

6. Presuncién de consentimiento.

Establece el articulo 18 inciso final del proyecto, que tratandose de un pa-
ciente cuyo estado impida obtener su consentimiento, se presumira que
acepta el tratamiento respectivo, hasta que su voluntad pueda ser recabada.

Se establece una presuncion legal de haberse consentido. En efecto, del
hecho conocido, gravedad del paciente e imposibilidad de conocer si con-
siente, debemos concluir, presumir, que significa que consiente. Ello, en
consecuencia, permitiria, al menos en teoria, desvirtuar el consentimiento
o hecho conocido de la presuncién. Decimos en teoria, porque en la prac-
tica los Unicos medios para atacar la presunciéon serian el establecer que el
paciente no se hubiese encontrado en un estado que impidiera conocer su
voluntad, por cuanto atacar el hecho desconocido es imposible, si el pa-
ciente en esa época no podia manifestarse.

Seria pertinente agregar que no estamos en presencia de un caso de silen-
cio circunstanciado en la formacion del consentimiento, desde el momen-

19 Mensaje Proyecto de Ley "Derechos y Deberes de las Personas en Materia de Salud", Boletin
numero 2727-11, fecha de ingreso a la Camara de Diputados, 8 de junio de 2001.
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to que la presuncién tiene una duracién en el tiempo, toda vez que se
concluye el consentimiento del paciente hasta que él pueda manifestar su
voluntad. Como sabemos, el silencio circunstanciado forma consentimien-
to, aunque solo excepcionalmente en nuestro sistema.

7. Es jerarquicamente inferior al derecho a la vida.

En efecto. Se consagra el derecho a consentir o no en un tratamiento médi-
co de las caracteristicas mencionadas, en la medida que la negativa no vaya
a implicar la muerte y siempre que no exista un tratamiento alternativo.

En la medida que la negativa del paciente implique la muerte, y no exista
un tratamiento alternativo, se le debe efectuar el tratamiento originalmen-
te prescrito.

En el mismo sentido, no se acata la voluntad del paciente si se ve involucrada
la salud publica, o bien estamos frente a atenciones médicas de urgencia
que de no practicarse implican riesgo vital o secuela funcional grave.

S6lo puede acatarse la decision de no aceptar un tratamiento médico que
implique la muerte, en caso de estar frente a un paciente terminal, a la luz
del propuesto articulo 18, cuando se den las siguientes condiciones,
copulativas:

- Que se trate de un paciente en estado terminal, situacidon de hecho que
define el legislador como aquel que "padezca un precario estado de salud,
producto de una lesién corporal o enfermedad grave e incurable, que haga
prever que le queda muy poca expectativa de vida".

- Que los cuidados sean innecesarios, es decir, sélo prolonguen su agonia.
- Que un segundo médico, que no haya participado en las tratativas mé-
dicas, esté conteste con el caracter de terminal del médico y con lo inne-
cesario del tratamiento.

- Que no haya riesgo para la salud publica.

Ahora bien, si ademas el paciente en estado terminal se encuentra en esta-
do de muerte cerebral, se debe:

- Tratandose de menores de edad, o de legalmente incapaces, la decision

de someter 0 no al paciente a los tratamientos corresponde al represen-
tante legal; a falta de éste, al conyuge; a falta de éste, corresponde a los
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parientes consanguineos en linea recta de grado mas proximo presentes; a
falta de ellos, a los consanguineos en linea colateral de grado mas proéxi-
mo, hasta el tercer grado.

- La muerte cerebral, para estos efectos, se debe acreditar por medio de
una certificacion unanime e inequivoca de un cuerpo o equipo médico, de
los cuales uno de ellos, al menos, debe desempefiarse en el campo de la
neurologia o neurocirugia.

- La certificacion se debe otorgar cuando se haya comprobado la aboli-
cion total e irreversible de todas las funciones encefdlicas, lo que se acredi-
ta con la certeza diagnéstica de la causa del mal, segun parametros clini-
cos corroborados por pruebas o examenes calificados.

- Un reglamento establecerd que se debe declarar la muerte cuando, al
menos, se presenten en el paciente: i) ningln movimiento voluntario ob-
servado durante una hora; Il) apnea luego de tres minutos de desconexion
del ventilador; Ill) ausencia de reflejos troncoencefélicos

- En estas condiciones la decision de no someter al paciente a los trata-
mientos médicos, o cirugias correspondientes, serd acatada.

El Ejecutivo en el mensaje sostiene la necesidad de consagrar estas normas
sobre el paciente terminal al permitir no prolongar innecesariamente la
agonia que le aqueja, dejando que su enfermedad siga su curso normal,
hasta que fallezca, si asi lo decide, diferencidndola de la eutanasia:

"En efecto, la eutanasia implica poner fin voluntariamente a la vida de una
persona enferma, con miras a evitarle intensos sufrimientos.

En estos casos, la decision del paciente de que se le ponga fin a su vida no
puede obligar a un tercero (médicos, en este caso) a acatar esa voluntad.

Ni tampoco el tercero podria, libremente, aceptar tal decision, pues ello
configuraria lo que penalmente se denomina auxilio de suicidio.

Una ley de derechos como la que se pretende, no puede indirecta y tacitamen-
te modificar el tipo penal de auxilio del suicida. Esto es algo que debera resol-
verse directamente sobre el tipo penal y no en una ley de bases, como la plan-
teada".20

20 Mensaje Proyecto de Ley "Derechos y Deberes de las Personas en Materia de Salud”, Boletin
nimero 2727-11, fecha de ingreso a la Camara de Diputados, 8 de junio de 2001.
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V. Efectos del consentimiento informado. Normas sobre res-
ponsabilidad médica.

1. La propuesta normativa

El ejecutivo sostiene que en forma consecuente con la normativa sobre
consentimiento informado, es necesario establecer normas sobre respon-
sabilidad médica.

Para ello si, la decision del paciente es fundamental para la realizacion de
los tratamientos propuestos, se indica que "parece logico establecer que, en
tales casos, no existira responsabilidad médica, salvo, claro esta, aquella que
derive de una mala praxis",2l debiendo ocurrir lo mismo en aquellos casos
en que, por ley, la decisién del paciente se presume o es irrelevante.

La norma fundamental y Unica es la establecida en el articulo 21 del pro-
yecto de ley: "En los casos sefialados en el presente parrafo, no existira res-
ponsabilidad penal ni civil para los médicos o para el establecimiento asistencial
que haya atendido al paciente, derivada de la aceptacién o rechazo de los
tratamientos propuestos.

Igual regla se aplicara cuando la voluntad del paciente no sea necesaria,
en los términos indicados en el articulo 1 7".

2. Andlisis

La norma propuesta por el Ejecutivo implica que logrado que sea el con-
sentimiento por parte del paciente hacia el médico tratante, éste queda
eximido de todo tipo de responsabilidad.

En efecto, de obtenerse la firma del formulario que exige el proyecto de
ley, el médico tratante no responde ni civil ni penalmente. No hay mas
requisitos que los sefialados para el consentimiento informado, y ello aca-
rrea la exencidon de responsabilidad, absoluta.

Pero aun mas, la eximente de responsabilidad no consagra so6lo en favor
del médico, sino que exime, ademas, al establecimiento asistencial que
haya atendido al paciente.

Para el caso de estar en presencia de un paciente en que no sea necesaria
su voluntad, esto es, cuando esté involucrada la salud publica, o estemos

21 Mensaje Proyecto de Ley "Derechos y Deberes de las Personas en Materia de Salud”, Boletin
numero 2727-11, fecha de ingreso a la Camara de Diputados, 8 de junio de 2001.
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frente a atenciones médicas de urgencia de las cuales se arrastraria riesgo
vital o secuela funcional grave, también se establece la inimputabilidad del
médico y establecimiento tratantes.

3. Observaciones y comentarios

No estamos de acuerdo con los términos en que se establece la eximente
de responsabilidad para el médico tratante y el establecimiento que atien-
de al paciente, por las siguientes razones:

A. En primer lugar, aparece una inconsistencia entre el mensaje y el texto legal.

En efecto, en el mensaje se indica que se establece la eximente de respon-
sabilidad de los médicos, pero que ello no afecta a las situaciones que se
deriven de una mala praxis.

No vemos la razén por la cual el Ejecutivo no haya establecido la contra-
excepcion de la responsabilidad médica derivada de la mala practica del
facultativo.

B. Ahora bien, corresponde preguntarse como podremos determinar cuéa-
les casos importan responsabilidad derivada de mala praxis, y cuales no, y
en consecuencia no acarrean responsabilidad; se abre un vasto campo para
las discusiones y precisiones juridicas y médicas.

C. Nos parece insoélito, por decir lo menos, que se establezca que los cen-
tros asistenciales que hayan atendido al paciente no tendran responsabili-
dad al atender al paciente que ha dado el consentimiento, si en el articula-
do que trata el derecho en comento nada dice de los centros asistenciales.

Respecto de esta materia, relacién hospital-paciente, es menester determi-
nar si estamos frente a un contrato o no, si corresponde aplicarle el estatu-
to sobre responsabilidad contractual o extracontractual.22 El proyecto de
nada de esto se ocupa, e inexplicablemente favorece con la eximente al
establecimiento asistencial.

D. De estar frente al caso de consentimiento presumido, articulo ! 8 inciso
final, corresponde la aplicacién de la eximente de responsabilidad, porque

22 Se puede consultar sobre la materia relacion entre el centro hospitalario y el paciente, el
contrato de asistencia hospitalaria, el estatuto de responsabilidad aplicable, y en general sobre la
responsabilidad de los establecimientos de salud, la conferencia dictada por el profesor Gustavo
Cuevas Manriquez en el Seminario sobre "La Responsabilidad Médica" organizado por la Facul-
tad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, publicada en la revista Actualidad Juridica, afio
Il, nimero 3, pag. 169.
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legalmente estamos ante un consentimiento, aunque pueda ser limitado
en el tiempo.

E. En el inciso segundo del articulo 21 se prescribe que igual norma -la
eximente de responsabilidad- es aplicable cuando no se requiera el con-
sentimiento del paciente para el caso del articulo 17, esto es, frente al
peligro de la salud puablica, o bien frente a casos de urgencia que acarreen
riesgo vital o consecuencia funcional grave.

F. Creemos que simplemente liberar de toda responsabilidad en los térmi-
nos propuestos es pernicioso y va a desencadenar una busqueda de con-
sentimientos por parte de los médicos y establecimientos asistenciales, para
la realizacion de todo tipo de intervenciones, en donde la categoria de
cirugia mayor o compleja abarcara practicamente todas las intervenciones
o tratamientos.

G. Estimamos que hay matices en la realidad de la materia que tratamos,
gue el legislador no puede desconocer, por ejemplo, ¢qué ocurriria frente
al error de diagndstico?; ¢qué pasa frente a operaciones faciles que duran-
te su ejecucion se complican?, ¢quién da el consentimiento para seguir?;
¢qué acontece con las llamadas operaciones peligrosas que se complican a
medio camino?; ¢qué hay si el paciente no recibe los cuidados postopera-
torios adecuados, o se da de alta antes del tiempo adecuado? En fin, hay
un sinnimero de situaciones que no pueden ser olvidadas por el Ejecutivo,
que requieren un mayor estudio y analisis en una materia tan importante.

H. Como mencionamos mas arriba a propdsito del caracter contractual de
la relacibn médico-paciente, el profesor Ambrosio Rodriguez plantea la
responsabilidad médica, sintetizadamente, sefialando que: "la responsabi-
lidad de un médico por los dafios que cause a un paciente que ha contratado
sus servicios, sea por negligencia o imprudencia, es contractual... debiendo
destacarse que por estar sujeto este contrato a las reglas del mandato y a las
del arrendamiento de servicios inmateriales, en lo que no fueren contrarios a
ellas, el médico responde hasta de culpa leve en el cumplimiento de su encar-
go, responsabilidad que se apreciara con criterio mas estricto si es remunera-
do (Articulo 2129).

La aplicacion de las reglas generales de los contratos para hacer efectiva
esta responsabilidad, a que alude el articulo 1999, debe entenderse con la
salvedad expuesta en relacion con la primacia del inciso final del articulo
2158, que creemos prevalece sobre el articulo 1547. No es que lo modifi-
gue, es que se trata de cuestiones distintas, porque la ley en este caso im-
pone al paciente la necesidad de probar infraccién de la obligacion general
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de diligencia o cuidado que pesaba sobre el médico, o sea, la de probar la
culpa".23

El problema que plantea el proyecto es que dificulta aun més la prueba del
paciente. En efecto, actualmente, siguiendo la doctrina citada, le corres-
ponde probar la falta de diligencia o cuidado en el tratamiento médico; de
aprobarse el proyecto tal y como esta, tendra el actor paciente que probar
que no existié consentimiento, que él no fue informado, que se efectuaron
tratativas médicas diferentes a las informadas, y por ello no estan ampara-
das por su consentimiento, nulidad del mismo, etcétera, y luego estable-
cer la falta de diligencia o cuidado.

Asi una norma que se plantea como un derecho de las personas, resulta
que sobreviene en una carga mucho mayor para ellas, y si ya establecer la
negligencia médica es complejo, la probanza en juicio se torna ahora aun
mas dificil.

l. Si las consecuencias que se le atribuyen al consentimiento en el proceso
médico son tales que eximen de responsabilidad, parece légico que el le-
gislador se preocupe de tener la mayor certeza respecto de la existencia
del mismo; en este sentido la firma del formulario que contiene la informa-
cién médica deberia ser autorizada por un ministro de fe, y al efecto esta-
blecer como tal en esa funcién al director del centro hospitalario.

]. Creemos importante, también, el establecimiento de normas especiales
sobre vicios del consentimiento informado, considerando las clasicas, error,
fuerza y dolo, pero agregandole matices como la calidad de la informacion
que se le brinda al paciente, las aptitudes y conocimientos del médico, la
especialidad que pueda tener, la idoneidad del tratamiento que se propo-
ne, todas circunstancias que afectan la formacién del consentimiento, y en
definitiva, la entrega del mismo por parte del paciente.

En este mismo sentido, seria también conveniente normar o prever la si-
tuacion del paciente que se ve angustiado y aquejado por su dolencia, y
cémo estas circunstancias no pueden afectar el consentimiento que da al
meédico.

K. Creemos que de establecerse una eximente de responsabilidad para el
caso de obtener el consentimiento, es justo el establecimiento de agravantes
de responsabilidad para el caso que no se obtenga el consentimiento, o

23 Ambrosio Rodriguez Q., ob. cit., pag. 198. En el mismo sentido David Stitchkin, citado por el
profesor Rodriguez. Sin perjuicio de lo anterior, reconoce el profesor Rodriguez determinados
casos en que puede coexistir la responsabilidad extracontractual, para ello ver ob. cit., pag 199.

127



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 7 - Enero 2003 Universidad del Desarrollo

gue obtenido que haya sido, se hayan desarrollado procedimientos médi-
cos distintos o diferentes de los informados, o, incluso, si la informacién
que se dio para obtenerlo no fue completa o fidedigna.

L. Creemos ver una suerte de discriminacion del Ejecutivo entre los profe-
sionales médicos y los centros hospitalarios, respecto del resto de los pro-
fesionales y empresas, por cuanto estos Ultimos responden por su actua-
cién profesional, y por los servicios que dan a sus consumidores, toda vez
que ha existido consentimiento entre ellos y sus clientes; ¢ por qué el con-
sentimiento informado habria de abonar una diferencia tal?

En conclusioén, consideramos que el consentimiento informado debe ser
enriquecido y mejor normado que en los términos propuestos; y rechaza-
mos absolutamente la eximente de responsabilidad del médico tratante, y
aun mas del centro hospitalario, creemos que hay matices que el proyecto
debe recoger, y diferenciar, porque se trata de una materia sensible y com-
pleja, que no puede borrarse de un solo plumazo la posibilidad de los
afectados de ser indemnizados por las actuaciones de los médicos y cen-
tros asistenciales que les han afectado, aun cuando hayan consentido en
ellas.
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