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RESUMEN: En el presente trabajo abordaremos la responsabilidad que deriva
de la infraccién al deber de informacién a la luz de la legislacion chilena y la
jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, inserta dentro del contrato de
prestacion de servicios médicos o de salud y que pesa sobre los médicos y/o los
prestadores de salud.
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ABSTRACT: In the present work we discuss the liability that derives from the
infringement of the duty of information in light of chilean legislation and the
jurisprudence of our Courts of Justice, inserted within the contract for the
provision of medical and associated health services and that is undertaken
by doctors and/or healthcare providers.
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[. EL DERECHO A LA INFORMACION DEL PACIENTE

Dentro de la relacion contractual médico paciente, este tltimo no solo busca su
sanacion (que es el objetivo final que espera ocurra), sino que, ademas, que el
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prestador de salud le informe de manera clara, completa y en lenguaje sencillo
sobre los riesgos, medicamentos o tratamientos que precisa para su esperada
—pero no siempre lograda— recuperacion. Asi, es el enfermo, y no el médico,
quien a través de la informacion que recibe, el que adopta la soluciéon mas favo-
rable a su interés!.

En Chile, la Ley n.° 205842, que regula los derechos y deberes que tie-
nen las personas en la relacion con acciones vinculadas a su atencion de salud
(en adelante LPDDP) contiene seis disposiciones —previstas en el parrafo 5.°,
articulo 8 y siguientes— referidas al derecho de informacién que tienen los
pacientes en la atencion de los médicos y prestadores de salud, tanto pablicos
como privados, que, a su vez, es el correlato de la obligacion que la ley im-
pone a estos tltimos dentro del contrato de prestacion de servicios médicos.
También algo dice el parrafo 7.° respecto de la informacién cuando reglamen-
ta la autonomia de las personas en la atencion de salud, segtin veremos en este
apartado.

Con su consagracion normativa, como dijo un diputado durante la tra-
mitacion del proyecto de ley que dio origen ala LPDDP, se terminaria con una
practica existente desde hace muchos afios en que los profesionales de la salud
han informado en forma poco adecuada al paciente:

“Le dicen ‘te tengo que operar’, y el paciente se entrega como manso
cordero. En adelante, eso no ocurrira, ya que se establece el derecho
del paciente a ser informado de su enfermedad. En consecuencia, él
podré tomar las decisiones con respecto a su salud y bienestar cor-
poral™.

Es asi como la LPDDP dej6 expresamente establecido que toda perso-
na, incluidos los nifios, nifias y adolescentes (en este caso adaptada a su edad
y desarrollo) tiene el derecho a que el prestador institucional le proporcione
informacion “suficiente, oportuna, veraz y comprensible, sea de forma visual,
verbal o por escrito” acerca de su estado de salud, del posible diagnéstico de su
enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recupera-
ciény delosriesgos que ello pueda representar, asi como del pronéstico espera-
do, y del proceso previsible del posoperatorio cuando procediera, de acuerdo
con su edad y condicién personal y emocional®.

! MoraLES y Daza (2016) p. 19.

2LaLeyn.® 20584 (2012) promulgada el 13 de abril de 2012 y publicada el 24 de abril del
mismo afio.

3 Palabras del diputado Alberto Robles. Discusion en sala. 31 de julio de 2007. Diario de Sesion,
sesion 56. Legislatura 355. Discusion general.

4 Articulos 8 y 10 de la LPDDP.
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Este derecho del paciente est4 estrictamente relacionado con suderecho
a decidir sobre su propio cuerpo, pues con la informacion referida del médico
o prestador de salud él podra optar por someterse o no a un procedimiento
o tratamiento determinado.

Ahorabien, cuando la condicion de la persona, a juicio de su médico tra-
tante, no le permita recibir la informacién directamente o padezca de dificul-
tades de entendimiento o se encuentre con alteracion de conciencia, la infor-
macioén deberi entregarse al representante legal o a quien sea responsable de
su cuidado, hasta que el paciente la pueda recibir. Del mismo modo, en casos
de urgencia o emergencia, cuando no exista posibilidad de dar esta informa-
cién por la necesidad de atencion médica inmediata e impostergable cuya
falta implique un riesgo vital o secuela funcional grave, esta sera entregada al
representante legal o a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre el paciente,
velando porque se limite ala situacion descrita, en resguardo de la vida privada
y honra de la persona durante su atencion de salud®. En estos casos, el paciente
debera ser informado cuando a juicio del médico tratante las condiciones en
que se encuentre lo permitan, y en el caso de urgencia o emergencia médica
“siempre que ello no ponga en riesgo su vida”. La imposibilidad de entregar la
informacion no podra, en ningtin caso, dilatar o posponer la atencién de salud
de emergencia o urgencia®.

Durante la discusion del proyecto de LPDDP, algunos diputados opi-
naron que era necesario mantener la excepcion de revelar la informacién en
determinados casos en que se justifique no proporcionar informacién al pa-
ciente como, por ejemplo, si tiene antecedentes de cuadros depresivos que per-
mitan suponer que, al tomar conocimiento de la gravedad de su enfermedad,
podria atentar contra su vida. En este sentido, hubo partidarios de establecer
exigencias adicionales que deberia cumplir el médico o profesional tratante
para adoptar esta decision’. Finalmente, ello no prosperd, pues en el texto
aprobado en el Congreso el deber de informacién al paciente por parte del
médico fue consagrado sin excepciones, ni siquiera aquella en la que el propio
paciente pide no conocer la informacién, prevaleciendo, entonces, el deber
de informar®. Como se dijo, solo la ley permite “posponer” la informacién en

5 Véase articulo 5, letra ¢) de la LPDDP.

6 Véase articulo 10 de la LPDDP.

7 CAMARA DE Drrutapos (2007).

8 El Mensaje del Ejecutivo con que se inici6 la tramitacion del proyecto establecia tres
excepciones al derecho a la informacion. En primer lugar, cuando la condicién de la persona no
permita recibir la informacion directamente, padezca de dificultades de entendimiento o se en-
cuentre con alteracién de conciencia, la informacion debe ser dada a la o las personas que corres-
ponda, que tengan la calidad de representante legal, conyuge, parientes directos, amigos cercanos,
apoderado personal o quién a cuyo cuidado se encuentre, ya sea transitoria o permanentemente.
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casos de alteracion de conciencia, emergencia o urgencia cuando a juicio del
médico se ponga en riesgo la vida del paciente, pero recuperada la conciencia
por este o superada que sea la emergencia o urgencia, el médico debera infor-
mar. En el intertanto, de igual modo, debera informar al representante o cuida-
dor.

Cumplido que sea el deber de informacion, es el paciente quien debe
otorgarsuconsentimiento paraefectosde aceptar orechazarun procedimiento
o tratamiento médico. En tal sentido, el articulo 14 de la LDPDDP dispone:

“Toda persona tiene derecho a otorgar o denegar su voluntad para some-
terse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencion
de salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa
e informada, para lo cual sera necesario que el profesional tratante
entregue informacion adecuada, suficiente y comprensible, segtin lo
establecido en el articulo 10.

En ningtn caso, el rechazo a tratamientos podré tener como ob-
jetivo la aceleracion artificial de la muerte, la realizacion de practicas
eutanésicas o el auxilio al suicidio.

Por regla general, este proceso se efectuara en forma verbal, pero
deber4 constar por escrito en el caso de intervenciones quirtrgicas,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en general,
para la aplicacion de procedimientos que conlleven un riesgo relevante
y conocido para la salud del afectado. En estos casos, tanto la informa-
cién misma, como el hecho de su entrega, la aceptacion o el rechazo,
deberan constar por escrito en la ficha clinica del paciente y referirse,

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto establece que recuperada la conciencia o la capacidad
de comprender, la persona debe ser informada.

Una segunda excepcion ocurre tratidndose de atenciones médicas de emergencia o urgencia,
es decir, de aquellas en las 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 este caso, esta le debe ser dada a su representante o a la persona
a cuyo cuidado se encuentre en ese momento, cuidando que ella se limite a la situacion descrita.
Sin perjuicio de lo anterior, cuando a juicio del médico tratante se encuentre en condiciones
de recibir y comprender dicha informacion.

La tercera excepcién tiene lugar cuando la persona, por escrito, ejerce su derecho a no ser
informada. El ejercicio de este derecho constituye una manifestacién voluntaria, consciente y
esencialmente revocable. La persona puede designar, en este mismo acto, la o las personas que
en sunombre reciban la informacion respectiva, quienes también quedan obligados a respetar
su derecho a no ser informado. Si la persona decide no designar un receptor de esta informa-
cién, el médico o profesional tratante debe registrar los antecedentes relevantes asociados a
las acciones vinculadas a la atencion de salud y tomar los resguardos necesarios para la debida
proteccion de dicha informacion.
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al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero del articulo
10. 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 tra-
tamiento al cual deba someterse.

El consentimiento informado del paciente para recibir prestacio-
nes de salud digital se podré otorgar en forma verbal, caso en el cual
el prestador institucional e individual respectivo debera registrar la
aceptacion o rechazo de la atencion de salud mediante una declaracion
escrita en formato papel o firmado a través de un sistema electrénico
que garantice su autenticidad de conformidad con lo dispuesto en la
ley N° 19.799, dejandose registro en la ficha clinica de los resguardos
adoptados para asegurar el derecho de informacion de la persona.

Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante legal
para otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion
de los menores de edad competentes, todo nifio, nifia y adolescente
tiene derecho a ser oido respecto de los tratamientos que se le aplican
y a optar entre las alternativas que éstos otorguen, segtn la situacién
lo permita, tomando en consideracién su edad, madurez, desarrollo
mental y su estado afectivo y psicologico. Debera dejarse constancia
de que el nifio, nifia o adolescente ha sido informado y se le ha oido.

Con todo, no se requerira autorizacion de los progenitores o de
quien ostente el cuidado personal y/o patria potestad de mayores de
14 afios, cuando se trate de la toma de exdmenes PCR (Reaccion en
Cadena de la Polimerasa) realizada por personal de salud, en cualquier
establecimiento de salud autorizado o en el contexto del programa
de Basqueda de Casos Activos, y que es parte de la estrategia nacional
de testeo, trazabilidad y aislamiento del Estado, bastando para ello
el consentimiento del nifio, nifia o adolescente.

En el caso de una investigacion cientifica biomédica en el ser huma-
no y sus aplicaciones clinicas, la negativa de un nifio, nifia o adolescente
a participar o continuar en ella debe ser respetada. Si ya ha sido iniciada,
se le debe informar de los riesgos de retirarse anticipadamente de ella”.

Finalmente, en el articulo 11 se preceptia el derecho del paciente a que
el médico tratante, una vez finalizada la hospitalizacién, provea de diversa
informacién, de manera legible, como: el diagnostico de ingreso y de alta, los
resultados de exdmenes y procedimientos e indicaciones a seguir, los medica-
mentosy dosis suministradas durante el tratamiento, la duracion del tratamien-
to, entre otros’.

9Véase articulo 11 de la LPDDP.
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Por otra parte, el decreto supremo n.° 31 de 2012, en su articulo 2.°,
del Ministerio de Salud, Reglamento sobre entrega de informacion y expre-
sién de consentimiento informado en las atenciones de salud, dispone:

“La informacién senalada en el articulo anterior [que reproduce el
art. 10 de la LPDDP] debe entregarse por regla general en forma
verbal y se proporcionara en términos claros para la capacidad de
comprension del paciente considerando su edad y el entendimiento
que demuestre de las materias técnicas involucradas. No obstante,
podra acompanarse documentos escritos en que conste lo explicado,
agregando o no mayores antecedentes, destinados a dejar constancia
de la recepcion de la informacion. Sin perjuicio de lo anterior, la infor-
macion sefialada debe constar por escrito en caso de intervenciones
quirargicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y, en
general, para la aplicacion de procedimientos que conlleven un riesgo
relevante y conocido para la salud del afectado y dejarse constancia
de la misma y del hecho de su entrega en la ficha clinica”.

De las normas referidas en lo precedente es posible concluir que el de-
recho que tienen los pacientes, en cuanto a informacién médica se refiere, esta
bastante protegido en nuestra legislacion. Asi, el deber del médico no se agota
como antafo, en explicaciones técnicas que muchas veces ni aun el mas ilus-
trado de los pacientes era capaz de comprender. No hay excepciones al deber
de informar, pues, si bien cuando la persona no tenga capacidad de recibirla o
la emergencia o urgencia médica impida darla, esta debera entregarse al repre-
sentante o cuidador y, cuando el paciente recobre la capacidad de conciencia
o haya concluido la emergencia o urgencia, el médico debera siempre infor-
mar aun cuando la informacién impacte negativamente en la salud de la per-
sona.

II. ALCANCE DEL DEBER DE INFORMACION

Como adelantamos en lo precedente, el legislador en la LPDDP dispuso que
la informacién que proporcione el prestador institucional al paciente debe
ser “suficiente, oportuna, veraz y comprensible”’°.

En similar sentido, la LPDDP prescribe:

“toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y
comprensible, por parte del médico u otro profesional tratante, acerca

10 Articulo 8 de la LPDDP.
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del estado de su salud, del posible diagnostico de su enfermedad, de
las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de
los riesgos que ello pueda representar, asi como del pronéstico espe-
rado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando procediera,
de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional”!!.

Solo asi, el paciente podra con libertad decidir, dentro de las opciones
que la ciencia médica pone a su disposicion, como hacer frente a una determi-
nada enfermedad.

El problema es que nila LPDDP ni el reglamento definen qué se entien-
de por informacién suficiente, oportuna, veraz y comprensible o cuales son
las consecuencias que se siguen en caso de infraccion al deber de informacién.
De ahi que deberan los tribunales determinar cuando se incumple este deber
y sobre la base de las reglas de la responsabilidad del derecho comtin, imponer
la obligacién de indemnizar cuando la infraccion a este deber cause un dafio al
paciente, concurriendo, desde luego, los demas requisitos de la responsabili-
dad civil.

Deunmodogeneral laExcma.Corte Suprema'?hadecididoqueunaade-
cuaday debidainformacién, de manera de quedar liberado el personal médico
de responsabilidad, es aquella que contenga una descripcién exacta de la gra-
vedad dela condicion del paciente en que se explique al destinatario las conse-
cuenciasnegativasasusaludy desu falta de tratamiento, entregada en términos
tales que permitan al paciente o a sus familiares comprender la gravedad del
diagnostico.

Asi se resolvio en el caso de una mujer que fallecié durante el traslado
del hospital de San Fernando al hospital Dipreca de Santiago. Si bien fueron
los familiares quienes requirieron el traslado, a juicio de la Corte el reproche es
a la inexacta informacion proporcionada por el personal de salud a los fami-
liares de la paciente que, de haber sido completa, estos habrian adoptado una
posicién diferente y hubieran consentido en que su hija fuera intervenida en
el hospital de San Fernando, sin incurrir en el riesgo grave de trasladarla a San-
tiago en vista de un diagnéstico grave.

En otro caso resuelto por la Excma. Corte Suprema'3 se condeno al hos-
pital de Castro por no haber entregado informacion veraz.

Lainformacién entregada alaactora, previo alaintervencion quirargica,
de acuerdo con su demanda, habria sido la de realizar una operacién de sal-

! Articulo 10 de la LPDDP.

12 CorTE SUPREMA (2017) rol 89.635-2016, Fernando Emilio Serce Medina y otra con Ser-
vicio de Salud de O’Higgins y otros, considerando 9.°.

13 CorTE SUPREMA (2022) rol 132.045-2020, Ruiz con Servicio de Salud del Reloncavi, con-
siderando 3.°.
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pingectomia bilateral, que consiste en la extirpacion de las trompas de Falopio
en la mujer, lo cual la deja en una situacion de esterilidad '“. Esta era la opera-
ci6én mas eficaz para alcanzar los fines que ella pretendia, esto es, evitar un nue-
vo embarazo.

En el protocolo de la operacién se indica que se realizo la operacion que
se le habia informado a la demandante —salpingectomia bilateral-y no la rea-
lizada -ligadura de trompas—, que es menos eficaz, arrojando como resultado
quelaactoraquedénuevamente embarazada. Existiendo, asi,unaincoherencia
total entre la operacion realizada; la operacion que se sefiala en el protocolo,
y el equivoco consentimiento informado, no es posible sino sefialar que el Es-
tado ha faltado al deber que le asiste en entregar un servicio efectivo y que,
por lo demas, representa una preocupacion del Estado Chile plasmado en la
Convencion paralaEliminacion deTodaslas Formasde Discriminacién en con-
tra de la Mujer. (De la sentencia de reemplazo).

EnunfallodelaICA de Santiago'®se condené aun médicoyaunaclinica
privada a resarcir los perjuicios causados a consecuencia, precisamente, pero
también entre otras infracciones, a faltar al deber de informacion por no in-
formar los riesgos de la intervencion quirtrgica a la paciente.

Se trata del caso de una mujer que se sometio a una operacién de im-
plante de cadera, quien alegd, entre otras negligencias médicas, que el médico
tratante no le informo de los riesgos de la intervencion, no siendo suficiente
paratenerpor cumplidalaobligacion deinformarlasola firmaestampadaenun
formulario por la paciente, quien quedo, luego de la operacién con una pierna
dos centimetros mas larga que la otra sin que ello fuese advertido previo a la
operacion (no fue oportuna).

La Corte, revocando lo decidido en primera instancia, primero estimo
que las obligaciones que se adquieren en virtud de los contratos celebrados por
la actora son obligaciones de medio o de diligencia y no de resultado, lo que no
implicariaqueestablecidalaexistenciadel contratoydelasobligacionescontrai-
das, necesariamente corresponda la carga de la prueba del incumplimiento ala
demandante porque si el acreedor alega que el deudor fue negligente (que in-
cumpli6) y el deudor alega que fue diligente (que cumpli6), es el deudor quien
debe probar que fue diligente porque est4 alegando que extinguié por cum-
plimiento la obligacion de comportarse de manera diligente. De esta manera,
citando a Daniel Pefiailillo!® y a Carlos Pizarro!’, la Corte entiende que son

14 REPRODUCCION AsIsTIDA ORG (2021).

15 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2017) rol 4281-2017, Morales Molina, Loreto con
Clinica Alemana de Santiago S.A. y otro.

16 PERAILILLO (2003) p. 228.

17 Pizarro (2008) pp. 255-265.
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los demandados quienes deben probar que actuaron con la debida diligencia
y cuidado en la atencion de la paciente y no esta tltima, como razon6 el fallo
de primer grado.

En tal sentido, lo primero que despeja la Corte es que respecto de la na-
turaleza del contrato celebrado entre las partes, sefiala que las clinicas y hospi-
tales privados celebran con el paciente un contrato de prestacion de servicios
médicos al interior de una entidad o institucién empresarialmente organiza-
da, respecto de la cual el médico constituye un elemento mas; de tal modo
que lo que se contrata es un servicio médico sanitario integral que comprende
desde los exdmenes preparatorios y el diagnostico hasta los cuidados posqui-
rargicos.

Las clinicas:

“por ser duefas del lugar en que se verifico el perjuicio y haberle
correspondido, en consecuencia, la debida atencion del paciente, que-
dan obligadas a poner a su disposicion todos los recursos humanos
y técnicos, para la superacion de su estado de salud y evitar cualquier
complicacion.

La clinica —y el hospital- no es un establecimiento hotelero, que
el paciente o su médico de confianza escoja teniendo en cuenta s6lo
la calidad de su infraestructura. El paciente confia en que esa clinica
pondra todos los medios ofrecidos a su disposicion, para superar el
trance de salud que haya motivado su internacién”'s.

En cuanto al cumplimiento o no del deber de informacion, que también
era de cargo de los demandados probarlo segtn dice el fallo, la Corte estimo
que no cumple con ese deber el médico, a pesar de que en la ficha dejé constan-
cia de que:

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

PTC”.

Lo anterior, por cuanto ese documento no acredita por si mismo que
se haya entregado dicha informacion a la paciente y en cualquier caso:

“no aparece de su tenor que se haya dado una explicaciéon compren-
sible por la paciente, exenta de tecnicismos propios de la profesion

18 El fallo de 1a ICA de Santiago cita en este punto a la Excma. Corte Suprema en sentencia
de casacién en el fondo rol 5817-2013, de 19 de junio de 2014.
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médica, explicindole claramente las alternativas de tratamiento dis-
ponibles y especialmente de los riesgos involucrados en la operacion,
atendida la escoliosis que presentaba y que podria, en el post operatorio,
causarle una dismetria en sus piernas como efectivamente acontecio;
por tltimo, porque de haberse entregado dicha informacién —fue pura-
mente verbal y no escrita— como se exige cuando se trata de tratamien-
tos quirtrgicos invasivos. Con todo, el documento escrito e impreso
por la propia clinica y que se agrego6 a continuacion de la ficha, fir-
mado por la paciente, no cumple tampoco con las exigencias legales
y reglamentarias”.

Dos cuestiones para destacar en este fallo. Lo primero, que por regla ge-
neral las obligaciones de los médicos y, en general, de los prestadores de salud
son obligaciones de medio y no de resultado de forma tal que interpretando
las normas previstas en los articulos 1547 inciso 3 y 1698 del Codigo Civil,
acreditado el incumplimiento (defectos en la atencion), pesa sobre el médico
o prestador de salud acreditar que cumplio con el deber de diligencia exigido
en el contrato o en subsidio en el deber de comportarse de acuerdo con la ley.
En segundo lugar, el que el deber de informacion no se satisface como antafio,
cuando el médico no es capaz de informar como corresponde y sin caer en tec-
nicismos que solo otro médico podria entender.

En otro caso, también resuelto por la Excma. Corte Suprema'® se esti-
mo que hubo infraccion al deber de informacion en el caso de una mujer que,
al haberse sometido a una técnica de infertilidad, no dio los resultados espe-
rados por quedar embarazada sin que previamente se le haya advertido que,
para reducir al minimo riesgo de embarazo, su pareja debia también some-
terse a un tratamiento de anticoncepcion complementario. Para la Corte, el
deber de informacion fue incumplido, pues queda establecido que a la acto-
ra no se le informé acerca de la posibilidad de que su conyuge se sometiera a
un procedimiento anticonceptivo masculino complementario, con la finali-
dad de minimizar la posibilidad de un nuevo embarazo, tal como ella lo de-
seaba. Se est4 en presencia de una omision cuya existencia se encuentra libre
de controversia, y no se condice con las exigencias normativas, existiendo un
funcionamiento deficiente, constitutivo de una falta de servicio, sin que sea
Obice para arribar a esta conclusion la existencia del documento denominado
“consentimiento informado” suscrito por la actora por cuanto lo alli consenti-
do, difiere, sustancial y subjetivamente, de la informacion que debio entregar-
sele.

19 CorTe SupREMA (2021) rol 44.150-2020, Carla Marisol de Frutos Cares con Fisco de
Chile, considerando 7.°y 8.°.
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III. EL. DEBER DE INFORMACION
EN LA DOCTRINA

Para Guillermo Leighton, ser4 suficiente la informacion cuando contenga una
descripcion del tipo de prestacion que se ofrece y sus valores; se den a conocer
las condiciones previsionales requeridas para la atencion del usuario y se in-
diquen los antecedentes necesarios para acceder a ella y los pasos a seguir; se
informe los derechos y limitaciones que tiene el usuario durante la atencion
de salud en un establecimiento; se comunique que se encuentran a su dispo-
sicién los medios para hacer valer su opinién sobre la atencién recibida; se dé
a conocer las normas y protocolos establecidos sobre seguridad del paciente y
calidad de atencion, y los riesgos eventuales a que pudiera verse expuesto, que
sean conocidos; se comuniquen los dafios de cualquier magnitud que hayan
sido provocados al usuario durante su atencion; cuando se represente al pa-
ciente, sus representantes o cuidadores, su estado de salud, posible diagnostico
de su enfermedad, las alternativas de tratamiento disponibles, el pronostico
esperado y, en su caso, el proceso previsible del periodo posoperatorio, tenien-
do especial consideracion la edad del usuario, su condicion personal u emo-
cional?.

Dario Parra, citando a Julio César Galan, sefiala que serd oportuna?®'lain-
formacion cuandoellase entregue antesdelaintervencion o tratamiento que se
trate, siempre y cuando sea dada con una antelacion suficiente y en condiciones
que permitan la adecuada reflexion del paciente??. En similar sentido, Lour-
des Blanco indica:

“[...] la informacion debe prestarse con anterioridad a la intervencion
o tratamiento, esto es, la informacion debe facilitirsele al paciente
con una anticipacion suficiente que le permita madurar y reflexionar
para decidir sobre lo que crea més conveniente”?.

En consecuencia, debera ser entregada antes de cualquier procedimiento para
que el paciente pueda decidir, sin perjuicio de lo cual, en caso de urgencia o emer-
gencia, sera oportuna cuando se comunique al representante legal o cuidador
esta informacion. En este tltimo caso, y como se dijo, finalizada la intervencion,
debe darse al paciente un informe que contenga las menciones del articulo 11

20 LEIGHTON (2018) pp. 192-194.

21 Segtin RAE (2022) ‘oportuno’ (adj. 1) es: “Que se hace o sucede en tiempo a propdsito
y cuando conviene”.

22 PARRA (2013) p. 1579.

2 BLANCO (2006) como se cité en OLIVARES (2020) p. 45.
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dela Ley n.° 20584.Y, como muchas veces los tratamientos se prolongan en el
tiempo, cada intervencion nueva requerira de actualizacion de la informacion,
entendiendo que la manifestacion de voluntad del paciente deber4 estar pre-
sente durante todo el curso del tratamiento?*.

Seraveraz,cuandoseaunainformacionleal, debiendo procederse en este
sentido con la méxima cautela en el sentir del paciente.

“Una expresion cruda y directa puede llevar a un estado de exaspe-
racion no tolerable para una persona, por lo que puede ser aconse-
jable recurrir a un familiar cercano o encargado de su cuidado para
contar los detalles”?.

Quelainformaciénseacomprensible,implicaque el médico tienelaobli-
gacion de hacer que el paciente comprenda su estado y cuéles seran las conse-
cuencias practicas de su manifestacion de voluntad. Los profesionales de salud
no solo tienen el deber de informar, entendido este como una transmisién de
datos objetivos, pues aquella informacién entregada en un lenguaje muy téc-
nico ha de ser considerada como falta de informacion?®. En tal sentido, Enrique
Barros expresa:

“la exigencia de que la informacién sea comprensible se deriva del
deber de lealtad impuesto por la buena fe. Por lo mismo, no es necesa-
rio que sea por completo precisa desde el punto de vista técnico; asi,
alainversa, una informacion técnicamente completa y detallada po-
dra resultar ininteligible y puede ser tenida como por inadecuada”?.

Como se quiera, aquella se justifica en la medida que est4 orientada para com-
pensar el desequilibrio o desigualdad entre el conocimiento del profesional
y la ignorancia del paciente en aras de permitir satisfacer su autodetermina-
cion o la de su familia en su caso. Ademas, segtin lo requieran las circunstancias,
la citada obligacion conllevaria un deber de aconsejar, esto es, de orientar a la
otra parte en su decision?®, lo que no implica persuadirlo a tomar una deci-
sion.

24 PARRA (2013) p. 1579.
% LEiGHTON (2018) p. 195.
26 PARRA (2013) p. 1580.
27 BARROS (2010) p. 683.
28 PARRA (2013) p. 1581.
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IV. EL DEBER DE INFORMACION
DENTRO DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE.
RESPONSABILIDAD POR SU INFRACCION

El cumplimiento o incumplimiento de este deber finalmente serd determi-
nante para el reparto de riesgos que pueda causar el desenlace desfavorable de
una atencion médica, desde que si no se cumple este deber de informacién y
producto de la enfermedad se causa un dafio dentro de una atencion de salud,
el médico y/o prestador de salud podréan ser condenados a resarcir los perjuicios
causados al paciente por el hecho de no informar o, bien, informar de manera
deficiente. A la inversa, en caso de que el prestador de salud informe correcta-
mente en los términos descritos por las normas referidas mas atras, ocurriendo
el riesgo sin otra negligencia de su parte, el médico y la clinica u hospital se
encontraran liberados de su responsabilidad, pues el dafio serd producto del
estado de salud del paciente y en cierta medida del azar.

Dicho de otro modo, si se infringe el deber de informar, pero no hay
dafio, no habra responsabilidad civil. Por el contrario, si se causa un dafio y no se
cumpli6 con el deber de informar al paciente (incumplimiento total) o, bien,
se causa un dafio y se inform¢é de manera incorrecta al paciente (cumplimien-
to parcial) podra nacer, entonces, la responsabilidad civil y el médico o clinica
u hospital tendra que eventualmente reparar los dafios causados al paciente.

Para Carlos Pizarro laindemnizacion en este caso seria por la pérdida de
la posibilidad de haber tomado una decision distinta; procede la indemniza-
cién por la pérdida de la chance?. Alvaro Vidal concuerda con Carlos Pizarro
y estima que, en caso del deber de informacién, su incumplimiento impide al
paciente tomar una decision respecto del tratamiento de su enfermedad, por
lo que la privacion de esta posibilidad de elegir es lo que fundamenta la in-
demnizacion; el dafio objeto de la misma es la pérdida de una oportunidad*.
El supuesto refiere a la omision de la informacién acerca de tal o cual trata-
miento y, luego, constatado el incumplimiento, si el paciente no alcanza su
aspiracion —sanarse— legitimamente esta facultado para reclamar la indemni-
zacion de la pérdida de una oportunidad, que es aquella de haberse tratado
o sometido a otro tratamiento alternativo alcanzando tal aspiracion.

Por el contrario, si el médico informa de los riesgos al paciente y este los
asume comoposiblesdentrodeunadeterminadaintervencionoprocedimiento
parapaliarlaenfermedad, el médico quedaraliberado de responsabilidad, sien-
do el riesgo nada mas que un efecto indeseado de la intervencion sin que haya

2 Pizarro (2018) p. 911.
39 VIpAL (2020) pp. 64-65.
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reprochealalexartis. Enestecasoelmédicoactuéconformealdeberdediligencia
y el resultado no puede ser atribuido a su responsabilidad, sino que al lamen-
table curso natural de su enfermedad.

El régimen juridico sera el de la responsabilidad civil contractual. En tal
sentido, Enrique Barros dice:

“los contratos profesionales son consensuales, de modo que basta que
el consentimiento sea expresado por actos inequivocos que muestran
una voluntad ticita, como ocurre con la conducta tipica del paciente
de visitar al médico o acudir al hospital, y la de ellos de asumir el
tratamiento [...]. No debe extrafar, entonces, que la responsabilidad
médica generalmente pueda ser calificada de contractual™!.

Para nosotros, si consideramos que dentro de la relacion médico-pacien-
te o prestador de salud-paciente coexisten varias obligaciones para una y otra
parte, si bien la obligacién principal del médico que esla deintentar sanar al en-
fermo y, por lo tanto, una obligacién de medios donde cumplsira la obligacion
cuando despliegue el deber de diligencia esperado en la atencion del pacien-
te, no obstante no alcanzarse la prestacion o el resultado esperado (error de
proyeccion en los términos de Pablo Rodriguez Grez)*, en el preciso caso de
la obligacion de informar de los prestadores de salud y de los médicos tratan-
tes en los términos previstos por la LPDDP, debiese considerarse esta como
una obligacion de resultado al menos en lo formal, de modo tal que la carga
de la prueba recaeri en el prestador institucional o en el médico y en caso de
incumplimiento, se presumiré su culpa dentro del juicio de responsabilidad.

Asi, siguiendo la conocida clasificacion creada por René Demogue, una
obligacion de medios, también denominada obligacién general de prudenciay
diligencia, exige solamente emplear la diligencia debida para intentar obtener
el resultado perseguido. Por el contrario, en una obligacién de resultado el deu-
dor asegura la obtencion de un objeto determinado, la obtencién de un resul-
tado concreto. En la obligacion de medios, la prueba del incumplimiento del
contrato supone efectuar un juicio de reproche acerca de la diligencia em-
pleada por el deudor; en cambio, en la obligacion de resultado, el incumpli-
miento queda demostrado si se prueba simplemente que el resultado no se ob-
tuvo. Por ello, solo en este altimo caso es plenamente aplicable la presuncion
de culpa en materia contractual (articulo 1547 del Cédigo Civil), pues en una
obligacion de medios, para una parte de la doctrina, la constatacion del incum-
plimiento exige que la victima pruebe la negligencia del deudor?.

31 BARROS (2010) p. 666.
32 RopriGUEZ (2003) pp. 131-135.
33 Tapia (2003) p. 88.
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Como tempranamente advirtié Orlando Tapia, por regla general:

“el médico no se obligara a otra cosa que a emplear en el cuidado del
enfermo la prudencia y diligencia necesarias [...] no se compromete,
en manera alguna, a sanar al enfermo, sino solamente a desplegar
todos los cuidados y precauciones que las reglas propias de su profe-
sién requieran”,

Por ello, para determinar si el médico ha incumplido su obligacion y actuado
con negligencia sera necesario que el paciente acredite que el comportamiento
del facultativo se aleje no del modelo del hombre medio o del buen padre de
familia, sino de aquel que podia esperarse de un profesional competente y dili-
gente. Este juicio de reproche de la conducta del médico se efectta en abstracto,
comparando el comportamiento efectivo con el esperado de un médico pru-
dente, pero considerando, también, las circunstancias, ya que no puede exi-
girsele igual grado de diligencia a un médico que tiene a su haber todos los
recursos, con el del médico de una localidad lejana que hace hasta lo imposible
por intentar curar al enfermo sin mas recursos que sus estudios profesionales
y una infraestructura precaria®.

Volviendo al deber de informacién, esta obligacion que pesa sobre el
prestador de salud y el médico tratante no puede ser considerada como obli-
gacion de medios, sino que de resultado. Para Mauricio Tapia:

“el examen de la pertinencia o de la suficiencia de la informacién exi-
ge una apreciacion de si en su comunicacion el médico se comportd
como un profesional competente y prudente y, por ello, en ese sentido,
es una obligacion de medios. Constituye verdaderamente, una obliga-
cion de resultado aquella de transmitir materialmente la informacion,
de ponerla a disposicion del paciente, especialmente cuando se trata
de comunicar resultados de exdmenes médicos™*.

El deber de informacion es un elemento de la buena fe y que en materia
contractualsupone,engeneral ponerenconocimientodelacontraparteaspectos
importantes del objeto del contrato, que en materia de salud importa cuidar la
salud ylavida del paciente, y de actuar con reserva respecto de terceros en cuan-
to a aquellos datos cuyos conocimientos deben estar circunscritos al paciente
o0 a sus representantes legales o personas que lo tengan bajo su cuidado. En este
sentido, la ausencia de informacion al paciente o una informacién incomple-
ta, falsa o ininteligible configura una contravencion a la buena fe objetiva.

3% Como se cita en TapiA (2003) p. 88.
35 Tap1A (2003) p. 89.
36 Op. cit. pp. 94-95.
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Asuvez,siaesa falta de informacion o informacion defectuosa se agrega
un dafo subsecuente para el paciente, se configurara una negligencia culpa-
ble o dolosa del facultativo o del establecimiento de salud que daré origen a
una responsabilidad civil que supondra de parte de estos altimos el resarci-
miento de los dafios causados por su conducta omisiva.
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