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Resumen

Se presenta al estudio, un comentario de la sentencia de la Corte Suprema
de fecha 29 de diciembre de 2017, dictada en los autos rol N°89.635-
2016, referente a la generacion de responsabilidad civil por incumpli-
miento del deber de informacion de parte de un médico tratante, en
el marco de la ley N° 20.584, que regula los Derechos y Deberes que
tienen las Personas en Relacion con Acciones Vinculadas a su Atencion
en Salud. Tras una breve noticia de actualidad internacional, se describe
la importancia del derecho de informacién al paciente en el ambito de
la salud, sus fundamentos constitucionales, el bien juridico amparado, las
normas legales nacionales que lo contemplan, el sentido de lo que debe
entenderse como una adecuada informacion del personal sanitario, de
la renuncia a este derecho y de la importancia de la ficha clinica y del
formulario de consentimiento informado, como medio probatorio.

. Introduccion

Recientemente ha sido noticia en los medios de prensa del vecino pais,
Estado Plurinacional de Bolivia, la masiva y extensa huelga de médicos,
alarmados por la disposicion contenida en el nuevo Cédigo Penal de dicho
pais. En ella, se consagraban sanciones penales a los profesionales del area
que incurrieran en negligencia en la atencion de salud. Este tema era con-
siderado novedoso, puesto que, hasta hoy, los tribunales habian recurrido
a fuentes legales de caracter general para sancionar a los involucrados. La
paralizacion abarcé tanto a recintos publicos como privados, recibiendo
el apoyo del gremio de enfermeros y farmacéuticos.

La intencion del Poder Ejecutivo boliviano era consagrar expresa-
mente la negligencia médica como un tipo penal especial, contenido

* Magister en Derecho de la Empresa. Universidad de los Andes. Correo electrénico:
gleighton@mattarybacal.cl
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en el articulo 205 del nuevo Cédigo Penal, con caracteristicas propias y
sanciones que van desde la privacion de libertad, con un méaximo de seis
anos hasta la prohibicion del ejercicio de la Medicina. Todo esto le ha
traido al gobierno del presidente Evo Morales més que de un fuerte dolor
de cabeza, debiendo recurrir al auxilio de médicos cubanos para paliar la
situaciéon de emergencia.

El ambito de la atencién médica es un asunto delicado, tanto para
los pacientes como para los médicos y los recintos hospitalarios. Para los
primeros, el riesgo de empeorar su estado de salud e, incluso, llevarlos a
la muerte. Para los segundos, la amenaza de verse expuestos a condenas
penales y a altas sumas de dinero que comprometen de forma importante
su patrimonio, sin mencionar la potencial exposicion pablica del caso. Para
los terceros, pérdidas presupuestarias y dafio en su prestigio.

El ejercicio de la profesién médica ha sido siempre una actividad
social importante. Desde antiguo, esta noble funcién fue rodeada por un
velo o aureola de divinidad. Los sacerdotes o chamanes hacian las veces
de intermediarios espirituales entre los hombres y los diferentes dioses,
pero, ademas, poseian funciones relativas la sanacién de los cuerpos.

Esta importancia, que toda civilizacion le otorgé a la Medicina y al
médico, llevo a no pocos profesionales a opinar que a este dltimo no le
era propio ser sujeto de reproche judicial. Asi, el médico espanol Gregorio
Marafién se expresaba en el afio 1935:

“Solo excepcionalmente han sido los Tribunales justos que han accedido
ala peticion de responsabilidad. Cuando, por el contrario, han desechado
esa peticion, han acertado casi siempre... Pedir cuentas al médico de su
fracaso con un criterio cientifico, como se le pide a un ingeniero que ha

calculado mal la resistencia de un puente, es un disparate fundamental y

es en principio totalmente inaceptable™.

Los reclamos de tan insigne médico derivan de un sentir general del
personal galeno, puesto que sefialan en su favor que no ejercen la Medicina
con la intencion de dafiar o causar un perjuicio, sino que curar tanto el
cuerpo como la psiquis de los individuos.

Sin embargo, la realidad actual es diferente. Los médicos se encuen-
tran bajo el escrutinio publico y judicial, sujetos a comisiones de ética
médica y al juicio de sus pares, a la prudente necesidad de contratar seguros
ante el evento de ser condenados por mala praxis médica, en no pocos
casos bajo la lupa de la duda, con o sin razoén plausible.

! Gregorio MARANON, Vocacion y ética, p. 15
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Pero, cabe la pregunta: ;/la reaccion de alarma de los médicos boli-
vianos se justificaba? Ciertamente, si. Hasta la promulgacién del nuevo
Codigo Penal boliviano, la violacion grave y culpable de un deber inherente
impuesto por una profesion con resultado de muerte era castigado con
una pena de reclusion de seis meses a tres afios y con una sancion de in-
habilitacion especial de seis meses a diez afios. Lo altimo debia cumplirse
una vez satisfecha la pena principal, cuando el delito importara violacién
o menosprecio de los derechos y deberes correspondiente al cargo, profe-
sion o actividad médica. Si el actuar ocasionare lesiones gravisimas, graves
o leves, podia sancionarse con multa hasta de doscientos cuarenta dias
o prestacion de trabajo hasta un afio; y si la victima hubiese sido infante
o adolescente, se aplicaria una pena privativa de libertad de dos a cuatro
anos.

Con la reforma, los profesionales de la salud estaran expuestos a
responder criminalmente en una forma maés gravosa. En efecto, la mala
praxis médica podra ser castigada cuando cause dafio a la salud o integri-
dad fisica de otra persona, por infraccion a un deber objetivo de cuidado,
por imprudencia, negligencia, impericia, inobservancia de los protocolos,
reglamentos o deberes inherentes al ejercicio de la profesion. Si se causan
lesiones graves o gravisimas, la sancion podra ser la pena de prision de dos
a cuatro afios, reparacion economica e inhabilitacion para ejercer; si se
ocasionare la muerte, la pena de prision es de tres a seis afios y las mismas
accesorias mencionadas. Si se determina que existi6 culpa temeraria en el
accionar médico, las sanciones descritas se agravan en un tercio, tanto el
minimo como el méximo. En caso de la pena de inhabilitacion incorpora
como norma general que esta deberad cumplirse durante el tiempo de la
condena principal, al contrario de como estaba configurada, y su extensién
abarca de seis meses a dos afos en infracciones culposas o con sancién
no privativa de libertad.

El profesional condenado podra acceder a la denominada “rehabili-
tacion”, cuando el condenado:

a) haya cumplido a satisfaccion las dos terceras partes de la inha-

bilitacion impuesta;

b) haya reparado el dafo (aunque el texto no sefiala de qué forma
puede reparase el dafio, es posible que sea a través del pago de
la suma a la que fue condenado, con el consiguiente escollo de
reunir una suma elevada de dinero, si fuere del caso. Esto dara
oportunidad a las compaiias de seguros un nuevo elemento de
convencimiento para que el médico contrate sus servicios) y

c) dar prueba suficiente de haber superado la incompetencia o
abuso que provoco su imposicion.
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En este altimo caso, quedara atn pendiente para el legislador boliviano
la manera como este requisito podra ser acreditado, ya sea estableciendo
instituciones reconocidas por la autoridad competente en materia de salud,
la idoneidad de los cursos o estudios requeridos y si estos podran contener
la participacion en intervenciones quirturgicas supervisadas por personal
competente, atendido a las exigencias practicas que impone la Medicina.

Sin embargo, revisadas las altimas noticias, el gobierno boliviano,
presionado por los movimientos gremiales, anuncio, en primer lugar, el
retiro del polémico articulo 205 vy, a los pocos dias de la promulgacion
del nuevo Codigo, “abrogarlo” en su totalidad, para que la oposicion no
hiciera uso de aquel, con motivaciones politicas. En fin, “la golondrina no
hizo verano”, como dice el adagio popular.

Siguiendo con el tema médico, pero desde la realidad chilena, recien-
temente la Corte Suprema se pronunci6 sobre un caso de responsabilidad
médica derivada de la infraccion al derecho de informacion al paciente
y sus familiares, hoy regulado por la ley N° 20.584, publicada el 24 de
abril de 2012.

Esta sentencia, como otras sobre responsabilidad médica, hacen ver la
roméntica relacion médico-paciente, retratada con maestria, por el pintor
inglés sir Lukas Fildes en su cuadro llamado The Doctor, de una manera
diferente. En la actualidad, este sentimiento tan querido ha dejado paso
a una conducta préctica, atendido a la cada vez mas intensiva litigiosidad
judicial en el ambito médico, aun a costa de ser considerada en exceso
burocratica o de poca consideracién personal.

Es necesario recalcar que los lamentables hechos mas atras anuncia-
dos, acontecieron el afo 2008, antes de la actual normativa de salud que
regulan los derechos y obligaciones de los pacientes (ley N° 20.584) y los
reglamentos que la complementan. A pesar de lo anterior, el razonamiento
judicial atn mantiene su vigencia.

II. El proceso.
Los hechos y decisiones jurisdiccionales

El caso se desarrolla de la manera que sigue:
La Corte Suprema se pronunci6 a raiz de un recurso de casacion en el
fondo, en autos rol N° 89.635-20162, en un proceso sobre indemnizacion

2 La individualizacién del proceso judicial es: CorTE SUPREMA, rol N° 89.635-2016.
CORTE DE APELACIONES DE RANCAGUA, rol N°® 3259-2015. 2° JuzGADO CIVIL DE RANCAGUA,

178



Abril 2018 1SSN 0719-5354 Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos...

de perjuicios, dirigiéndose la accién en contra del Servicio de Salud del
Libertador General Bernardo O Higgins, el sanatorio San Juan de Dios
de la ciudad de San Fernando y determinados médicos involucrados en
la atencién de una joven paciente, confirmando la opinién de la senten-
ciadora de primera instancia, en cuanto a declarar la existencia de una
violacién al derecho de informacion que fue determinante para causar el
fatal resultado en la atencién médica.

HechHos

Segtin los demandantes, padres de la joven AAA, con fecha 22 de septiem-
bre de 2008, falleci6 su hija a raiz de una “peritonitis no tratada a tiempo”.
El dia anterior la ingresaron a la urgencia del hospital San Juan de Dios
de la ciudad de San Fernando, debido a un fuerte dolor abdominal que
presentaba. Fue atendida recién una hora después (pasadas las 17:00 ho-
ras) por el médico BBB, quien, sin mediar examen alguno, diagnosticé un
problema a la vesicula, prescribiendo calmantes y suero, atribuyendo con
negligencia la causa del dolor a una patologia que no fue bien determinada.

Luego, a las 18:00 horas de ese mismo dia, atendi6 a su hija el médico
CCC, que se encontraba de turno a esa hora, y ordeno la practica de un exa-
men de sangre, cuyo resultado fue informado alas 19:00 horas, observandose
que arrojaba la presencia de globulos blancos elevados. Segtn los deman-
dantes, este segundo médico no le habria dado importancia al resultado,
negandose a la solicitud de los familiares de ser trasladada a un hospital de
Santiago, aduciendo que era necesario observar la evolucion de la paciente.

Posteriormente, siendo las 21:00 horas, y a peticién de una enfermera,
su hija fue ingresada al hospital, previa entrega de un cheque en blanco a
nombre de la institucion, siendo examinada esta vez por el médico DDD,
quien le habria diagnosticado “un problema nervioso”, sin mediar nuevos
examenes y solo con la revision de la ficha clinica.

Al dia siguiente, a las 8:00 horas, la paciente evidenciaba su abdo-
men hinchado, de aspecto palido y helada. Adujeron que, atendido que el
recinto carecia de personal médico de apoyo para intervenirla quirargica-
mente de una peritonitis, “que ya era evidente”, el médico DDD orden6 su
traslado de urgencia para la ciudad de Santiago, hecho que ocurrié recién
alas 11:30 horas, puesto que tuvieron que esperar una ambulancia de un
servicio privado, ya que las que se encontraban en el recinto les habrian
sido negadas. Finalmente, su hija fallecié a las 13:30 horas durante el tra-

rol N° 11.616-2012, caratulados Fernando Emilio Serce Medina y otra con Servicio de
Salud de O’Higgins y otros”.
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yecto a Santiago, revelando la autopsia que la causa de muerte fue “una
peritonitis no tratada a tiempo”.

La causa basal del fallecimiento de la hija de los demandantes fue
atribuida a los errores de diagnostico de los tres médicos que la atendie-
ron, quienes interpretaron erréneamente los sintomas que presentaba la
paciente, atribuyéndole la causa del dolor a cuadros menores. No siguieron
los protocolos, no realizaron una prestacion médica de urgencia, fueron
tardios en su traslado a Santiago, falto, ademas, personal médico de apoyo
para intervenciones quirtrgicas en el propio hospital San de Dios y, por
ultimo, le fue negada una ambulancia por parte de dicho recinto.

Un elemento interesante en la exposicion de los hechos y que los de-
mandantes atribuyen como fuente de negligencia de los dos primeros mé-
dicos que atendieron a la joven, fue su negativa para autorizar su traslado
a Santiago o, advirtiendo que en el evento positivo que asi ocurriera, seria
bajo la exclusiva responsabilidad de la familia.

Otro hecho aportado por los actores fue que, ante la negativa de los
médicos a autorizar su traslado, recurrieron a un tercer médico, el médico
DDD, quien concurre al establecimiento,ante el llamado de los demandan-
tes. Examinada la paciente por el médico DDD, ordené su hospitalizaciéon
bajo la modalidad de medio pensionado. Tras realizar una observacion de
las condiciones fisicas en que se encontraba la paciente y previa revision
de la ficha médica dio la orden de mantener la administracion de ciertos
medicamentos recetados por los facultativos anteriores. Asimismo, le pidio
a la joven que se relajara, atendido a que habria expresado que poseia
una personalidad nerviosa.

Concluye la descripcion de las circunstancias del fallecimiento de la
joven relatando los tltimos pormenores del traslado de la fallecida hacia
Santiago. Mediando la autorizacion del médico DDD, previa contratacion
a instancias de la familia, de un servicio de ambulancia privado, el viaje
que ademas accidentado, pues la conducia un chofer que desconocia el
lugar de ubicacion del hospital Dipreca, lo que retraso la llegada a su
destino, con el consiguiente resultado fatal.

Para justificar la pretension resarcitoria, relatan que la fallecida era
dependiente del hospital Dipreca de Santiago, desempenandose en el cargo
de auxiliar de enfermeria. Era soltera y sin hijos, siendo sus herederos los
demandantes, quienes detentaban la calidad de legitimados activos de la
accion de indemnizacion de perjuicios por lucro cesante y daflo moral.
En virtud de ella, solicitan condenar a los demandados —tres de los mé-
dicos que atendieron a la joven paciente, al hospital San Juan de Dios y
al Servicio de Salud de la Region de O Higgins— a abultadas sumas por
ambos conceptos.
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Para efectos de sustentar juridicamente la demanda, los actores in-
vocan el articulo 2314 del Codigo Civil a titulo de responsabilidad extra-
contractual —como victimas por repercusion—y los articulos 4 y 42 de la
ley N° 18.575 en tanto contempla la responsabilidad por falta de servicio,
y los articulos 38,40y 41, que establece dicha figura en materia sanitaria,
respecto del hospital San Juan de Dios y el Servicio de Salud de la Region
de O’Higgins, como organismos publicos que son.

Contestaron todos los demandados.

El primero de ellos, el médico DDD -recordemos que fue el faculta-
tivo que autorizo el traslado de la paciente—, quien se defendio sefialando:

a) Siendo el dia 21 de septiembre de 2008 a las 21:00 horas, fue
contactado telefonicamente por el padre de la joven, relatdndole
los pormenores de su estancia en urgencia del hospital San Juan
de Dios.

b) Que le habrian manifestado su interés de que fuera ingresada su
hija en el pensionado del hospital.

¢) Concurri6 al recinto a las 21:55 horas, ordenando su ingreso
hospitalario.

d) Revisé la ficha clinica de la paciente que consignaba “dolor ab-
dominal en estudio y hernia hiatal operada en mayo de 2008”.
Practicé el examen fisico, concluyendo la existencia de un cuadro
absolutamente diferente a los sintomas de una peritonitis, puesto
que constaté que el abdomen estaba blando y depresible, con
dolor difuso a la palpacion y con ruidos abdominales. Destaco
que la paciente se encontraba en tratamiento farmacolégico para
el alivio del dolor, situacion que explicaria la ausencia del mismo
y un posible enmascaramiento de otros sintomas atribuibles a
una peritonitis, negando todo diagnéstico de la existencia de un
“problema nervioso” como lo sefialaba la actora.

e) Afirmo que el dia 22 de septiembre, a las 9:00 horas, realiz6 la
revision de la paciente, que habria evidenciado sintomas de una
peritonitis aguda, cuestion que consigno6 en la ficha clinica como
diagnostico, cuya consecuente accion requeria de una interven-
cién quirdrgica, a realizarse cuanto antes, siendo informados de
la gravedad del cuadro a los familiares presentes, quienes optaron
por trasladarla al hospital Dipreca, dada la calidad de funcionaria
en dicha institucion. Asever6, ademas,que el hospital San Juan
de Dios contaba con todos los elementos técnicos y humanos
para realizar la intervencion requerida.

f) Del hecho de haber sido informados del diagnostico, pasos a seguir
y de la insistente decision de la familia de trasladar a su hija al
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hospital Dipreca de Santiago, se dejé constancia en la ficha clinica
de la paciente como, asimismo, en un informe de una enfermera
del recinto que se encontraba en esos momentos.

g) Reitero que el establecimiento contaba con todos los medios
idoneos para practicar la operacién, pero que ciertamente influy6
en la decision de los parientes el hecho de que su familiar era
funcionaria del hospital Dipreca, que poseia mayores elementos
técnicos.

h) Neg6 poseer toda facultad para disponer de las ambulancias del
hospital San Juan de Dios, puesto que no estaba dentro de sus
atribuciones. Afirmo si que, establecido el grave diagnostico, se
realizaron las consultas respecto del traslado, a los encargados del
recinto y en el hospital Dipreca, pro con infructuoso resultado.
Asevera haber realizado todas las diligencias telefénicas para
obtener una ambulancia a empresas privadas, al SAMU y a la
ACHS. Relata que recién a las 10:00 horas se pudo contar con
una ambulancia de un servicio privado de Rancagua.

En uno de los parrafos finales de su contestacion se aprecia
la siguiente frase

“diagnostiqué correcta y oportunamente, informé debidamente a la familia,
traté de ayudar en la obtencion del movil para el traslado de la paciente,
requerido por la familia”.

Para el objeto del presente analisis, solo se enfatizara que todas las
defensas insistieron que no detentaban de legitimidad pasiva por no ha-
ber tenido participacién en el fallecimiento de la paciente, y, en subsidio,
procedieron a contestar la demanda, negando los hechos contenidos en
ella y la ausencia de responsabilidad extracontractual y responsabilidad
por falta de servicio de los servicios pablicos involucrados e, incluso, res-
ponsabilidad de la propia familia al consentir sacar del area de urgencia
del hospital para derivarla a una atencién particular en pensionado.

En la sentencia de primera instancia, al momento de analizar la prue-
ba rendida, el tnico documento relevante para acreditar que el médico
DDD habia cumplido con el derecho de informacion al paciente, fue la
ficha clinica.

En ella, aparece descrita la condicion de la paciente y la forma como
se informo6 a los parientes del grave diagnéstico. Para ello, se transcribe la
parte respectiva de la sentencia, en la hoja encabezada con las palabras
“historia y evolucion” lo siguiente: “Abdomen tenso-doloroso. Peritonitis
Aguda. Se plantea a familiares, quienes solicitan traslado a Santiago (...)".
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A suvez, en la hoja titulada “Epicrisis” se consigna lo siguiente: “Se plantea
a familia el diagnéstico y solicitan traslado al Hospital Dipreca”. Por su
parte, en las hojas tituladas “Control de Indicaciones y Tratamiento Aten-
cion de Enfermeria”, en el parrafo correspondiente al 22 de septiembre
de 2008, 8:45 horas se puede leer lo siguiente: “(...) es evaluada por el Dr.
Saez, diagnostico Peritonitis Ag. Familiares desean trasladarla a Santiago
Hospital Dipreca”.

A pesar de los descargos del médico tratante, en los cuales insistio
en haber procedido en conformidad a los designios de los familiares de
la paciente, quienes manifestaron su intencién de trasladar a la joven al
hospital Dipreca de Santiago, la sentenciadora concluyé que dicha ficha
no contenia una manifestacion adecuada hacia los familiares de la grave-
dad de la patologia, conducta que motivé a los demandantes a tomar la
decision de insistir en el traslado de recinto de salud, sin el cual, habrian
procedido de otra manera.

La Corte Suprema establecio qué debia considerarse como una ade-
cuada y debida informacién, de manera de quedar liberado el personal
médico de responsabilidad:

a) Debe contener una descripcion exacta de la gravedad de la con-
dicion del paciente.
b) Debe explicirsele al destinario, las consecuencias negativas que
la falta de un adecuado tratamiento puede acarrear en su salud.

¢) Lainformacion que se proporcione debe ser otorgada en términos
de tal claridad, que el paciente o sus familiares comprendan la
gravedad del diagnéstico.

Del cumplimiento de estos requisitos, no se podia desprender que el
médico DDD cumpli6 con su deber en forma eficaz, de manera de evitar
la consecuente muerte de la paciente.

No fue cuestion de reproche la forma y las conclusiones del diag-
nostico, que se estimoé correcto, sino en la inexacta informacion propor-
cionada a los familiares de la paciente, que, de haberse comunicado de
forma completa, estos habrian adoptado una posicion diferente y hubieran
consentido en que su hija hubiese sido intervenida en el hospital de San
Fernando, sin incurrir en el riesgo grave de trasladarla a Santiago, afirmacion
esta —que es de suponer fue el pensamiento de los magistrados— sobre la
base de una presuncion inferida de lo que una persona “normal” hubiese
ejecutado en vista a un grave diagnostico.

Tampoco fue cuestion debatida la procedencia de la libertad de
la paciente y sus familiares, a optar por continuar con el tratamiento o
suspenderlo, incluso, citando los preceptos constitucionales que son base
del derecho a la libre determinacion en materia de salud.
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Se tratd, simplemente, que la descripcion efectuada por el médico
tratante en la ficha clinica fue insuficiente como medio liberatorio de la
responsabilidad imputada.

III. Fundamentos constitucionales del derecho de informacion
en materia de salud.
Un antes y un después de la ley N° 20.584

Hoy no constituye novedad el hecho de la consagracion de los denomina-
dos derechos y obligaciones del paciente. La ley N° 20.584 consagré una
regulacion legal que antes era suplida con la invocacion de los cédigos
deontologicos, resoluciones administrativas emanadas del Ministerio de
Salud y los protocolos cientificos ampliamente reconocidos por la Ciencia
Meédica, como fuentes tinicas para determinar el contenido de la lex artis.

Como bien la sentenciadora lo indicé en su fallo, a falta de una nor-
mativa legal expresa y concreta que consagrara el derecho de informacion,
habia que recurrir necesariamente a los codigos de ética médica, como
descriptores del adecuado comportamiento de los facultativos®.

La manera de entender el concepto de lex artis y su contenido, antes de
laley N° 20.584, provenia de la propia autorregulacion de los profesionales
de la salud vertidas en las costumbres o usos metodologicos utilizados por
los médicos para el tratamiento de las afecciones, en general reconocidos
por la ciencia médica y aplicados conforme la experiencia en sus resultados.
Esto implica, en la medida que los recursos técnicos estén a disposicion,
la incorporacion constante de los avances cientificos a los protocolos de
salud, el perfeccionamiento de conocimientos y habilidades, todo para
obtener el cumplimiento de los fines de la medicina como ciencia*.

A partir de la ley N° 20.584, el concepto de lex artis debe compren-
der el contenido de esta norma, como criterio legal rector de la relacion

3 Asi el considerando octogésimo segundo, se referia que, en ese sentido, ha de
tenerse presente que el Cédigo de ética médico vigente al momento de los hechos,
que orienta la conducta de los médicos, establezca en su articulo 28 que: “el derecho
del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba diagnéstica o un tratamiento
deber seré respetado, debiendo el médico, en todo caso, informar al paciente, de manera
comprensible, las consecuencias que puedan derivarse de su negativa. En esta circunstancia,
el facultativo no abandonar al enfermo, debiendo procurar que se le presten los cuidados
generales necesarios. (...) En casos de urgencia médica impostergable, el médico actuara
en conciencia, protegiendo el derecho a la vida del paciente”.

4 En la sentencia de primera instancia, se cit6 un fallo de la Corte Suprema en ese
sentido, rol N° 5849-2009.
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médico-paciente, sin que ello implique la no aplicacion de los protocolos
cientificos vigentes y reconocidos, dado que el rapido avance del desarrollo
de la Medicina en los tltimos afios impide la creacion de normas legales
especificas que indiquen cuando se esta frente a un buen actuar técnico,
dada las caracteristicas de toda legislacion, que impiden la adecuacion
rapida a las nuevas circunstancias que se presentan dia a dia.

En sus origenes, la posibilidad de regular los derechos y deberes de los
pacientes se plante6 legislativamente en el afio 2000°, cuando un grupo
de parlamentarios present6 un proyecto de ley proponiendo la dictacion
de una normativa que consagrara y amparara los derechos del paciente.
Asi, se colocaria Chile a la altura de los paises modernos y algunos lati-
noamericanos, que ya poseian en aquella época reglamentaciones legales,
justificandolo en el grado de “progreso de la ciencia médica y de la ciencia
juridica sobre los derechos humanos”.

En aquel proyecto se enmarcaban los derechos de los pacientes
como insertos en los derechos colectivos de orden econémico, social y
cultural entre los cuales se encuentra el derecho de todos a la proteccion
de la salud, garantia reconocida —se decia— solo a nivel programético en
la Constitucion Politica de 1980 en su art. 19 N° 9.

En el parrafo cuarto, articulo 8° y 9° de aquel proyecto, se describia
en forma extensa el contenido del derecho de informacion, consagrandolo
desde dos puntos de vista: por una parte, enfocando a la persona como
paciente sujeto a tratamiento médico y, por otra, como consumidor o
usuario de los servicios médicos:

“Art. 8.- Todo paciente tiene el derecho a ser informado sobre todo lo
relacionado con su salud. Este derecho incluye:

1. El derecho a ser informado completa, oportuna y verazmente sobre
su diagndstico, tratamiento, terapias y pronostico médico. Esta informa-
cién debe ser periddica, actualizada y constar por escrito.

2. El derecho a ser informado sobre las distintas alternativas de tra-
tamientos, procedimientos y terapias médicas existentes y disponibles.
Esta informacion debera constar por escrito si asi lo requiere el paciente.

3.El derecho a saber quién, para su caso, autoriza y aplica tratamientos.

4. El derecho a tener un expediente médico completo y legible que
incluya al menos una individualizacién completa del paciente, médico
tratante, sistema de salud, tipo de atencién, diagnosticos, tratamientos,
evolucion, procedimientos aplicados, exdmenes efectuados.

5. El derecho a tener acceso y copia del expediente médico.

6. El derecho a un intérprete si el paciente es extranjero o no puede
darse a entender.

> CAMARA DE D1pUTADOS, Boletin 2597-11.
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7.El derecho alaigualdad en el acceso a la informacién. Este derecho
implica que todo paciente sin importar su condicién ha de ser informado
en términos claros y sencillos sobre su situacion de salud. Los profesionales
médicos deberan tener en consideracién las condiciones personales, de
edad, psiquicas, morales y de comprension del paciente para dar cabal
cumplimiento a esta disposicion.

8. El paciente tendréa siempre el derecho a saber en detalle sobre su
situacion de salud. No hay secreto médico entre médico tratante y paciente.

9. El derecho de los nifios a conocer su situacion de salud en funcion
de su edad y capacidad de comprension, sin perjuicio del mismo derecho
que le compete a los padres o representante legal.

10. La familia como el paciente tienen el derecho a dialogar sobre la
situacion de salud del primero. Es un deber del médico tratante informar
de manera oportuna y fidedigna la situacion de salud de su paciente a
éste y a sus familiares directos.

S6lo de manera excepcional y tratindose de un prondstico fatal, pue-
de el médico no informar inmediatamente a su paciente en cuyo caso
deberi siempre informar prudentemente a sus familiares cercanos.

11. El derecho a una informacién epidemiolodgica veraz y oportuna
por parte de la autoridad sanitaria.

12. El derecho a que se le extienda certificado que acredite su estado
de salud, cuando su exigencia se establezca por una disposicion legal o
reglamentaria, o a solicitud del paciente para fines particulares.

Art. 9.- Todo paciente tiene derecho a saber los detalles de las presta-
ciones que se le practican y los costos asociados a ellas. Este derecho incluye:

1. El derecho a conocer detalladamente y por escrito todos los
costos y procedimientos de cobro de las prestaciones de salud que se le
apliquen, incluyendo pormenorizadamente los insumos, medicamentos,
examenes, derechos de pabellén, dias cama y honorarios de cada uno de
los profesionales médicos que lo atendieron.

2.El derecho a que en todas las prestaciones efectuadas se le aplique
un precio razonable y justo o de mercado.

3. El derecho a pagar sélo los insumos y medicamentos efectivamente
utilizados y al valor de mercado previamente establecido por el centro
asistencial”.

Finalmente, este proyecto no prosperd, siendo archivado en el afio
2007 a sugerencia de la Comision de Salud de la Camara. Un segundo
proyecto, con igual contenido que el anterior, fue presentado por un grupo
distinto de parlamentarios, pero que también fue archivado, toda vez que
la Presidenta de la Republica habia enviado uno nuevo sobre la misma
materia, texto que sirvio de base a la ley N° 20.584.

Este tltimo proyecto proponia un nuevo estatuto enmarcado dentro
de la reforma de la salud iniciada en el afio 2001.
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Esta vez, el Mensaje Presidencial busco como fuente de estos nue-
vos derechos, tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile,
resumiéndolos en pactos, convenios y declaraciones dictados en el marco
de la Organizacion de las Naciones Unidas, como de la Organizacion de
Estados Americanos. Se citan expresamente: la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), Declaracion de los Derechos del Nifio (1959),
la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(1984) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)°.

Ya no se presentaban estos derechos como una novedosa creacion
legislativa cuyas fuentes eran las legislaciones comparadas, sino que estos
se colegian de la interpretacién armoénica de los derechos reconocidos en
estos textos y la propia Constitucion Politica. Se trataba de un trabajo
de explicitacion de derechos a partir de los ya establecidos, pero tratados
hasta ese dia de una manera mas bien general, y no particular al &mbito
del paciente como sujeto de proteccion de su salud, o sea, utilizando una
terminologia actual “derechos inespecificos en el d&mbito de la salud”, do-
tando al derecho constitucional de proteccién de la salud del articulo 19
N°9 de una eficacia normativa horizontal, de manera de exigirlos respecto
de todos aquellos que la norma contemplaba y que se relacionaban con
el rubro de la atencion médica.

El mismo proyecto describia de donde arrancaba la razon de ser
de esta nueva interpretaciéon en materia de derecho a la salud, de forma
semejante a como autores en otros paises fundaban los derechos de los
pacientes.

Si bien el Mensaje Presidencial sefialaba diversos principios inspira-
dores del proyecto, en concreto, la raiz de estos derechos se sustenta en
dos principios basicos:

a) La dignidad de la persona y
b) La autonomia de las personas para determinar su atencién de

salud.

5 En nuestro pais, la regulacion de la actividad médica y profesiones afines se en-
cuentra contenida en reglamentos, cuyos objetivos, por regla general, son establecer con-
diciones minimas de atencién, tales como caracteristicas de la infraestructura y sanidad de
los establecimientos y consultas y sanciones por su infraccién, requisitos que debian reunir
las personas que ejercieran una actividad, pero no un estatuto de deberes y derechos entre
el paciente y el profesional médico o relacionado con la salubridad publica. Por ejemplo,
el Reglamento de Laboratoristas dentales, Reglamento para el Ejercicio de la Profesion de
Practicante (Paramédicos), Reglamento para Ejercer la Profesion de Podologo, Reglamento
para el Ejercicio de las Practicas Medicas Alternativas como Profesiones Auxiliares de la
Salud y de los Recintos en que Estas se Realizan, decreto N°42 de 2004, Publicado en el
Diario Oficial de 17 de junio de 2005, etcétera.
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A) LA DIGNIDAD DE LA PERSONA

El proyecto explicaba que los derechos que se describian tenian como
fuente la dignidad de la persona en los siguientes términos:

“La dignidad inherente a la condicién humana como fuente y explicacion
de estos derechos esta largamente reconocida en la discusion acerca de la
fundamentacion de los derechos humanos. Asi, el valor especial y tinico
de cada miembro de nuestra sociedad, constituye a las personas en el fin
de toda norma y estructura social.

Los sistemas de salud, publicos y privados, deben responder a dicho
mandato”.

La actividad médica es sinénimo de intrusion en la vida intima de
una persona y, no pocas veces, en la vida de su familia. Implica acceder al
cuerpo de una persona e, incluso, su psiquis, a su historial médico y el de
su familia, a exdmenes de laboratorio. La sola concepcion del individuo
como un sujeto de un tratamiento médico, al cual no se le participa de
los detalles de su enfermedad y del tratamiento a seguir, constituye una
negacion de la naturaleza esencialmente cognoscente y libre del ser hu-
mano. En este sentido, el paciente no es un mero objeto de investigacion
cientifica en el cual se pueda extender un tratamiento médico, sin tomar
en cuenta el grado de sufrimiento moral, fisico e, incluso, econémico de
su familia o ser considerado un “producto” fecundo para las compaiiias
de seguros. Como dice Humberto Nogueira:

“la dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los seres humanos
respecto de los demés seres vivos. La que constituye a la persona como
un fin en si mismo, impidiendo que sea considerada un instrumento o
medio para otro fin... La dignidad es asi un valor inherente a la persona
humana que se manifiesta a través de la autodeterminacion consciente
y responsable de su vida y que exige el respeto por ella por los demas”’.

Si el personal médico no informa adecuadamente al paciente o a
sus familiares, ello implica el no permitirles contar con los apropiados
conocimientos para tomar una decision sobre si mismo de forma libre.
De hecho, no se puede concebir como valida una decision del involucrado
si no cuenta con los datos minimos que inciden en el diagnéstico y solu-
cién terapéutica de manera de evitar las consecuencias de una voluntad

7 Humberto NOGUEIRA ALCALA, Derechos fundamentales y garantias constitucionales,
p. 14.
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viciada®. Por ello, algunos autores lo conciben como un prerrequisito del
derecho a decidir libremente.

En consecuencia, el derecho de informacién deriva del articulo 1°
inciso 1° de la Constitucion Politica, que sefala: “Las personas nacen libre
e iguales en dignidad y derechos”, que impone tanto a los funcionarios del
Estado como a los particulares reconocer el valor que significa el respeto
a la persona como ente individual y auténomo.

Del pilar anterior —la dignidad personal- arranca la autonomia de
las personas para determinar su atenciéon de salud como justificante del
reconocimiento y amparo del derecho de informacion. Si se asume que
un individuo posee voluntad propia y un grado de intimidad que no es
licito al Estado o terceros intervenir, es necesario reconocer el derecho
que tiene la persona para decidir sobre los pasos a seguir. Si no fuera asi,
el informar seria un mero tramite carente de toda relevancia juridica y
practica. El paciente seria un ser limitado en su libertad desde su ingreso a
un recinto hospitalario o consulta particular, sometiéndose a los procedi-
mientos médicos sin mayor cuestionamiento, sin posibilidad de consultar
una segunda o tercera opinion, sin otorgar relevancia al propio sentir del
paciente o usuario de los servicios de salud, despreciando la naturaleza
inherente a la de un ser dotado de individualidad propia.

B) LA AUTONOMIA DE LAS PERSONAS
PARA DETERMINAR SU ATENCION DE SALUD

La importancia del derecho a ser informado dependera de como se es-
tructure la relacion entre médico y paciente.

La adopcion de un sistema paternalista o vertical en esta relacion,
en el cual la voluntad del paciente pasa a un segundo plano, de inferior
categoria que la actividad sanadora del médico, conlleva al primero a
ser considerado un mero beneficiario del sistema sanitario, y lo urgente
es la atencion de salud con prescindencia de los aspectos intimos de su
voluntad. Se puede decir que, en un extremo de esta interpretacion, la
participacion del paciente en su enfermedad es visto como una dificultad
o molestia para la aplicacion de un pronto remedio que restablezca su
salud. La legitimidad de la actividad médica radicaria, en este sentido, en
lo que es consubstancial a la ciencia: la curacion. No habria necesidad de
informar a quien no posee el manejo de un lenguaje técnico ni aun basico
de la Medicina, abocandose los esfuerzos a dirigir el procedimiento ade-
cuado. Asi, el ejercicio médico queda despojado de toda consideracion al

8 Maria del Carmen GoMmEz RivEROS, Responsabilidad penal del médico, p. 85.
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paciente como sujeto dotado de voluntad libre y la comunicacion asume
un mero caracter funcional o protocolar para formar la relacion entre
médico y paciente.

En cambio, una visién o concepcion horizontal lleva a contemplar a
la persona como un ser que se encuentra habilitado para dar su opinién o
punto de vista frente a la atencion médica, frente a un problema de salud
que lo involucra directamente. La relacién médico-paciente arranca de
una posicion de igualdad de partes, donde el limite de la intervencion de
salud estaria radicado en la voluntad del paciente. Por lo tanto, se requiere
su consentimiento para obrar, salvo en casos urgentes con privacion de
sentido, riesgo vital o secuela funcional grave de no mediar atenciéon médica
inmediata e impostergable y en virtud de la cual, no se pueda obtener
el consentimiento de su representante legal, como lo dispone el articulo
15 de la ley. En estos casos, la legislacion ordena actuar al médico sin
dilaciones, pasando a ser irrelevante la manifestacion de voluntad, dando
preeminencia al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica.

Este “derecho a la autodeterminacion individual”, como ha sido
denominado por la doctrina extranjera, es un reconocimiento a la natu-
raleza libre y la voluntad de los individuos, que no se materializa en la
hipotesis de una inadecuada informacion. Para que exista una manifes-
tacion valida de voluntad, debe contar el paciente o los otros interesados
con antecedentes fidedignos y exactos para comprender el alcance de su
toma de decisiones, sea para autorizar un tratamiento o procedimiento,
sea para rechazarlo o simplemente colaborar a su sanacion. Dentro de
esta autodeterminacion, se legitiman el abandono de todo tratamiento si
el estado de la enfermedad es terminal, evitaindose, de esa forma, lo que
se denomina la “distanasia” o encarnizamiento terapéutico, que implica
intrusiones molestas y la exposicion a situaciones exasperantes para el
paciente (sin mencionar los gravosos costos econémicos para las familias)
y, en su lugar, si demora se recurre a medios paliativos del dolor.

IV. Normativa regulatoria
del derecho de informacion

El parrafo 4° de la ley N° 20.584 ofrece un catalogo de derechos que
comprende el &mbito de informacion.

Distingue dos tipos de categorias en relacién con cémo se concibe
al individuo:

A) Como “usuario” de servicios y productos asociados a la salud.

190



Abril 2018 1SSN 0719-5354 Derecho de informacion al paciente. Alcances practicos...

B) Como paciente o sujeto a una actividad de curacion y rehabili-
tacion de salud.

A) COMO USUARIO DE SERVICIOS Y PRODUCTOS
ASOCIADOS A LA SALUD

El articulo octavo de la ley N° 20.584 describe una serie de derechos de
la persona, representandolo como un usuario de servicios de atencion res-
pecto de una institucion de salud —el Reglamento habla de “usuario”, sin
embargo, se asemeja a la descripcion de consumidor que realiza el articulo
primero N° 1 de la ley N° 19.496°. El individuo se presenta en el marco
de una relaciéon contractual con un prestador institucional o individual
—sea que su fuente sea un contrato de salud o atencién médica, sea de los
beneficios propios que consagra la legislacion asistencial ptblica— del cual
puede exigir que se le proporcione los pormenores del tipo de atencion o
atenciones que se brindan, los precios y los mecanismos administrativos
para acceder a ellas; las condiciones previsionales requeridas para su aten-
cién, antecedentes y tramites necesarios para obtener atencién de salud;
las condiciones y obligaciones contempladas en sus reglamentos internos
que las personas deberan cumplir mientras se encuentren al interior de
los establecimientos asistenciales y los canales e instrumentos burocraticos
para poder dar su opinion sobre la atencion brindada, sea para interponer
un reclamo, una sugerencia, comentarios o felicitaciones.

B) COMO PACIENTE O SUJETO A UNA ACTIVIDAD
DE CURACION Y REHABILITACION DE SALUD

El articulo décimo de la ley regula el derecho de informacién desde la
optica de la relacion entre médico y paciente.

Se categoriza a la persona en su calidad de sujeto de un tratamiento
o atencion médica. Se reconoce y desarrolla el derecho del paciente a ser
informado de los aspectos de su estado de salud, norma el procedimiento a
seguir en caso de encontrarse imposibilitado de manifestar su voluntad, en
situaciones de urgencia en que el rapido proceder se impone frente a la obli-
gacion de informar detalladamente y el deber de guardar confidencialidad
de los antecedentes proporcionados por parte de los prestadores de salud.

9 Se reconoce que la palabra ‘usuario’ es el vocablo correcto. En la atencion de salud,
no solo se dan fenémenos contractuales caracteristicos de la prestacion de un servicio
como contraprestacién de un pago en dinero por aquel; también se encuentra la situacién
de personas que reciben una atencién gratuita, derivado de beneficios legales, propios de
un Estado social.
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V. Criterios para determinar adecuada
la informacion proporcionada

La forma como se ha de proporcionar la informacion por el prestador
institucional e individual ha de ser:

A) SUFICIENTE

Un tema importante es la fijacion de estandares que permitan al destina-
tario del ordenamiento tener la certeza de haber cumplido su deber de in-
formacion y no caer en una suerte de limbo o indeterminacion normativa.

Primero. En relacion con el juicio de cumplimiento de informacion,
este ha de realizarse en términos abstractos (qué dice la norma o protocolo)
y concretos (las circunstancias presentes) a la situacion planteada, toda
vez que el juicio de reproche del sentenciador esta dirigido al anélisis de
la licitud o ilicitud de una conducta en particular.

Segundo. Ha de entenderse como adecuado, lo que define la Real
Academia Espafiola por tal vocablo, esto es: “apropiado para alguien o
algo”, y lo serd cuando se informe, tomando en cuenta las condiciones
personales y emocionales del usuario, es decir, cobra relevancia el cémo,
el qué se comunica y el estado de la persona a quién esta destinada la
informacion. Especial dificultad es establecer estindares homogéneos en
tal sentido, asunto que la doctrina extranjera también lo reconoce.

El debate sobre el asunto ha girado en torno a tres métodos inten-
tados:

a) La del criterio del médico razonable

Su contenido estaria dado por la general experiencia de la atenciéon médica,
determinado por los propios facultativos, con el consiguiente peligro de
caer en subjetividades.

b) La del criterio del paciente razonable
o sensato

El pardmetro estard guiado por la conducta que refleja ante la enferme-
dad un hombre medio. Otra vez se cae en en la dificultad de establecer
qué se entiende como conducta razonable de un paciente o usuario.
Es importante recordar que la informacién proporcionada tiene como
objetivo preceder a una toma de decision del paciente segtn el inciso se-
gundo del articulo 12 del Reglamento y no pocas veces los tribunales han
pronunciado como inadecuado un consentimiento —previa informacion
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consecuente— tomando en consideracion el contexto de las circunstancias
personales del paciente.

Otro aspecto relevante y que incide en la subjetiva percepcion del
usuario, es la diversa formacién o conocimiento que posea él y sus re-
presentantes en temas médicos. ;Cual es la respuesta apropiada para un
médico o un auxiliar de enfermeria o paramédico? En el caso que aqui se
analiza, a pesar de que los actores reconocieron que la paciente fallecida
era funcionaria del hospital Dipreca, cuyo cargo era auxiliar de enfermeria,
en estado de conciencia, solo se enfocé el debate en la inadecuada infor-
macion proporcionada a los familiares, pero no a la paciente, quien, en su
calidad de tal, no era un usuario comun y corriente. ;Se le pregunté a ella
su deseo de ser trasladada? ;Se le advirtio de la gravedad del diagnostico y
sus eventuales consecuencias fatales? ;Dentro de la malla de sus estudios
universitarios o técnicos, comprendia la atencion y cuidados de pacientes
con diagnéstico de peritonitis aguda, de manera de poder evaluar si estaba
en condiciones de emitir un consentimiento valido para el traslado de
recinto? ;Primé mas el voluntarismo de los parientes, manifestado en la
desconfianza hacia el establecimiento pablico por sobre el del hospital
Dipreca de Santiago?

c) El criterio ecléctico

Frente a los inconvenientes anteriores, se ha planteado una solucién mixta.
Ha de establecerse pardmetros segtin las caracteristicas de cada paciente
segn su grado de instruccién y conocimiento en asuntos médicos. El
contenido de la informacion estimada como apta dependera de la expe-
riencia del facultativo, su obrar en casos semejantes y las circunstancias
propias del paciente o usuario.

Ni la ley ni el decreto N° 38 que aprueba el Reglamento Sobre De-
rechos y Deberes de las Personas en Relacion con las Actividades Vincu-
ladas con su Atencion de Salud del 17 de julio de 2012, definen qué se
entiende por suficiencia.

Sin embargo, aplicando otras normas del mismo estatuto, se puede
desprender que se es suficiente cuando:

— Se contenga una descripcion del tipo de prestaciones que se

ofrecen y sus valores;

— Se publiquen o se den a conocer personalmente las condiciones
previsionales requeridas para la atencion del usuario, se indique
los antecedentes necesarios para acceder a ella y los pasos a seguir.

— Seinforme sobre los derechos y limitaciones que tiene el usuario
durante la atencién de salud en un establecimiento.
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Se comunique que se encuentra a su disposicion los medios para

hacer valer su opinién sobre la atencion recibida.

— Se dé a conocer las normas y protocolos establecidos sobre se-
guridad del paciente y calidad de la atencién, y los riesgos even-
tuales a que pudiera verse expuesto, que sean conocidos'®.

— Se comuniquen los dafios de cualquier magnitud que hayan
sido provocados al usuario durante su atencion, entiendo como
tal, cualquier lesion ocasionada con infraccién de las normas y
protocolos de atencion.

— Cuando se represente al paciente, sus representantes legales o
familiares, su estado de salud, posible diagnéstico de su enfer-
medad, las alternativas de tratamiento disponible para su recu-
peracion, los riesgos que ello pueda representar, el pronostico
esperado y, en su caso, el proceso previsible del periodo posope-
ratorio, teniendo especial consideracion a la edad del usuario, su
condicion personal y emocional (articulo 12 del Reglamento).

— Proporcionar al personal interno o externo de una credencial

de identificaciéon que contenga el nombre y apellidos, funcion e

institucion a que pertenece, que sea visible y claramente com-

prensible.

Los criterios establecidos por la Corte Suprema en el fallo en
comento ayudan a complementar el concepto de estado de salud,
como la “descripcién exacta de la gravedad de la condicién del
paciente”.

B) OPORTUNA

Un segundo elemento que integra la adecuada informacion es la opor-
tunidad en que se informa, en el sentido llano de la palabra, cuando sea
conveniente.

La conveniencia ha de ser juzgada conforme las circunstancias del
caso. Algunas luces otorgan la normativa, distinguiendo el estado en que
se encuentre el paciente.

En primer lugar, si el usuario se encuentra plenamente consciente,
ha de comunicarse las noticias sobre su estado de salud y futura atencion,
antes de cualquier procedimiento.

En segundo lugar, en casos de grave urgencia, entendiendo por tales, el:

19 Por concepto de protocolo se ha de entender, conforme lo expresado en el inciso
final del articulo cuarto del Reglamento, los procedimientos médico-técnicos elaborados
conforme el avance y evidencia cientifica a aplicar en cada caso especifico.
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“de aquellas en que la falta de intervencion 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”!!,

sera oportuno cuando se comunique a los representantes legales o las
personas que bajo su cuidado se encuentre, antecedentes estrictamente
circunscritos a la situacion de emergencia. Lo anterior es desde que cesa
la situacion de atencion inmediata y extraordinaria, puesto que la ley pri-
vilegia la atencién expedita en estos casos e, incluso, prescindir de otorgar
conocimiento sobre la atencion que se estd brindando cuando la vida del
usuario se encuentre en peligro.

En tercer lugar, finalizada la hospitalizacion del paciente o concluida
la intervencién médica, mediante un informe que contenga las menciones
que dispone el articulo 11 de la ley N° 20.584. Sin embargo, esta norma
atiende al proceso posterior al egreso de un recinto hospitalario.

En cuarto lugar, se estima que existe un evento que la ley no men-
ciona, y que tiene relacion con los sucesos durante la evolucion de la
intervencion de salud. La enfermedad es un estado morbido en constante
evolucién, cuyo resultado final se puede aventurar —conforme la expe-
riencia— pero jamas asegurar.

c) Veraz

Un tercer elemento de la adecuada informacion es el contenido que se
otorga o revela. El propio significado de la palabra indica que debe siem-
pre decirse la verdad.

(Pero el obrar prudente implica también el “tacto” de cémo se dice
el diagndstico y cuanto revelar al usuario?

El paciente no esté constituido por un grupo de células que reaccio-
nan frente a un tratamiento. También posee un sentir, propio del aspecto
psicolégico, que el médico debe proteger y que, en no pocos casos, se en-
cuentra presente. De las caracteristicas propias de personalidad del usuario
o paciente enfrentado a un serio diagnostico ha de procederse con cautela.

Una expresion cruda y directa puede llevar a un estado de exaspe-
racion no tolerable para una persona, por lo que puede ser aconsejable
recurrir a un familiar cercano o encargado de su cuidado para contar los
detalles. En esto, el ejercicio de la Medicina se asemeja a un arte, donde
saber tratar con personas es una expresion mas de las caracteristicas de
un buen y comedido médico.

1 Ley N° 20.584, articulo 10 inciso tercero.
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No hay pronunciamiento alguno en la ley como tampoco en el Re-
glamento. Sin embargo, en la mayoria de los c6digos deontologicos se
destinan algunas palabras para recomendar la prudencia al momento de
poner en conocimiento la gravedad del diagnéstico.

Asi, el Codigo de Etica Médica del Colegio Médico de Chile, en su
articulo 24 se refiere a que es deber del médico cuidar la forma y conte-
nido de la comunicacién que va a proporcionar:

oda informacién que a juicio del médico pudiere causar sufrimiento
“Toda inf j del médico pud f t
grave al paciente, deberd ser proporcionada con prudencia, utilizando
expresiones mesuradas”.

Por otra parte, el articulo 15 del Cédigo de Deontologia Médica del
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de Espafia invoca la
mesura a la hora de informar al paciente:

“1. El médico informara al paciente de forma comprensible, con veraci-
dad, ponderacién y prudencia. Cuando la informacién incluya datos de
gravedad o mal pronéstico se esforzara en transmitirla con delicadeza de
manera que no perjudique al paciente”.

El Codigo de Etica para los equipos de salud de la Asociacion Médica
Argentina alude al como expresar, de la siguiente manera:

“Art. 94.- Los miembros del Equipo de Salud deben extremar la prudencia
para dar una opinién en situaciones criticas, tales como:
Inc. a) Enfermedad grave o desenlace fatal inminente.

Inc. b) Incurabilidad.

Inc. c) Invalidez psicofisica progresiva e irreversible”'?.

El Codice Di Deontologia Medica de la Federacion Nacional de Orde-
nes de Cirugia Médica y Odontologia italiano prescribe en el articulo 33:

“El médico adecuara la comunicacion a la capacidad de comprensién de
la persona asistida o de su representante legal, atendiendo a cada solicitud
de aclaracioén, teniendo en cuenta la sensibilidad y 1a reaccién emotiva de
aquellos, en particular en caso de prondstico grave o adverso, sin excluir
el elemento de esperanza”.

El cuidado que recomiendan o mandatan generalmente los cédigos
deontologicos al momento de notificar al paciente, es el reconocimiento

12 Codigo de Etica para los Equipos de Salud de la Asociacion Médica Argentina.
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a posibles reacciones psiquicas negativas de las personas frente a un
diagnéstico funesto, pues un exceso o inadecuada transmision de infor-
macién puede acarrear un agravamiento de su estado general de salud.
El asunto central sobre este aspecto es si esta situacion puede constituir
una causal de justificacion para omitir parte del diagnostico al paciente o
sus familiares. Dada la inspiracion de nuestra legislacion —reconocer como
puntal el derecho a la autodeterminacion individual- podria tolerarse la
morigeracion del diagnéstico, pero nunca callarlo o disfrazarlo, a lo menos,
a las personas que declaren ser los responsables de su cuidado personal.
Esta hipotesis es descartable bajo patologias o tratamientos en que la
colaboracién del paciente es indispensable para el restablecimiento de su
salud. Seria mas propio de estados avanzados de una enfermedad y cuando
se estimare que aceleraria de modo negativo la muy precaria condicion

de salud.

V1. De la renuncia a no ser informado

Hay un aspecto que finalmente no fue incluido en el texto final, pero que
se refiri6 al derecho a no ser informado, a cuyo tratamiento legal se referia
el articulo noveno del proyecto'3. Este texto establecia lo que en doctrina
se conoce como un derecho especial y se referia a ¢l de la siguiente forma:

“Toda persona tiene derecho a manifestar, por escrito, su voluntad de no
ser informada, a menos que lo exija la proteccién de la vida de otra per-
sona o que por razones de orden sanitario resulte necesaria la adopcién de
conductas y habitos particulares por parte de ella. Podra designar, en este
mismo acto, la o las personas que en su nombre reciban la informacién
respectiva, quienes también quedan obligados a respetar su derecho a
no ser informado.

Si la persona decide no designar un receptor de esta informacion, el
médico o profesional tratante debera registrar los antecedentes relevantes
asociados a las acciones vinculadas a la atencion de salud y tomar los
resguardos necesarios para la debida proteccién de dicha informacion.

El ejercicio de este derecho constituye una manifestacién voluntaria,
consciente y esencialmente revocable”.

13 Este aspecto del proyecto reflejaba lo que ya se establece en el Cédigo de Etica
del Colegio Médico de Chile en su articulo 24 inciso final: “La voluntad del paciente de no
ser informado, o la de delegar en otra persona la informacién, debera ser respetada”. Una
consagraciéon semejante posee El Cédigo de Deontologia Médica aprobado por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos de Espafia que reza: “El médico respetara el
derecho del paciente a no ser informado, dejando constancia de ello en la historia clinica”.

197



GUILLERMO LEIGHTON GARCIA DPI N° 12 — Comentarios de jurisprudencia

En las indicaciones formuladas durante la discusion del proyecto de
ley en el Senado, el senador Jorge Arancibia fue de la opinién de supri-
mir el texto del articulo noveno del proyecto, puesto que, estimaba, era
improbable que una persona, de antemano, formulare una solicitud del
tal naturaleza. Sin embargo, la ministra de Salud rebati6 que, en el orden
practico, aun esa peticion era posible escucharla de parte de los pacien-
tes, aunque con tendencia a disminuir, citando como ejemplo el caso de
pacientes de edad avanzada, acotaciéon que fue respaldada por el senador
Guido Girardi, apoyado en su ejercicio profesional. Consta en las actas
que, finalmente, fue retirado por su autor esta indicaciéon. Por dltimo,
en términos concretos, el texto aprobado por el Senado no contemplé
referencia alguna a este derecho en particular.

Esta supresion, sin duda, afecta la posibilidad de aplicar el criterio
sefialado en el capitulo anterior. La inspiracion de la ley N° 20.584 indicaria
que no hay mas excepciones al derecho de informar que las que enuncia
el parrafo cuarto, estableciéndose como norma que todas las personas se
encuentran en un estado psicoemocional apto para recibir un diagnostico
por mas grave y fatal que sea, desentendiéndose del comun sentir de la
comunidad médica como lo describe el Codigo de Etica del colegio del
ramo nacional.

Aunque puede haberse calificado como “extrafia” la ocurrencia de esta
peticion, llama la atencion que no se haya aprobado su texto, puesto que,
si se concibe a la persona como dotada de autonomia para decidir sobre
su estado de salud, también merece respeto el intimo sentir del paciente a
no someterse a los mayores sufrimientos que le pueda acarrear conocer las
ultimas consecuencias de su enfermedad y, de paso, constituir una causal de
justificacion para el personal sanitario y dotar a este derecho del caracter
de renunciable bajo ciertas y determinadas circunstancias o requisitos.

La ley espafiola N° 41 de 14 de noviembre de 2000, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, reconoce esta posibilidad en los siguien-
tes términos:

“Articulo 4. Derecho a la informacion asistencial.

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier
actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre
la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda
persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada.
La informacién, que como regla general se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la
finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuen-
cias.
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Articulo 5. Titular del derecho a la informacién asistencial.

4.El derecho a la informacién sanitaria de los pacientes puede limitarse
por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se enten-
deré por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesio-
nalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el co-
nocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave.

Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las cir-
cunstancias en la historia clinica y comunicara su decisién a las personas
vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho”.

Como puede observarse, la legislacion espafiola reconoce un caso de
estado de necesidad justificante para limitar el derecho de informacion,
reduciéndolo a la existencia de motivos exentos de subjetividad profe-
sional, y de estricta conveniencia clinica para el paciente. Puede pensarse
que esta norma es aplicable en dos casos: el primero, cuando la fragilidad
animica del paciente puede llevarlo a una situacién de desesperacion y, el
segundo, cuando la comunicacion resulta del todo inutil por la inexistencia
de tratamiento curativo.

Recurriendo a una de las fuentes del concepto de lex artis, un ejemplo
de ello es la delicadeza del Codice Di Deontologia Medica —atras citado—
sobre el tema: “sin excluir el elemento de esperanza”. La esperanza aparece
como un elemento clave en la recuperacion o atencion del paciente. El
concepto del buen morir —en el plano de respeto de la dignidad personal—
involucra una actividad compleja de actos, que incluye no colocar al pa-
ciente en una situacion de extrema inquietud que lo aleje de la tranquilidad
necesaria para enfrentar un diagnostico irreversible. En ese sentido —para
ello tomo las palabras de un médico amigo— acompafiar a un enfermo, en
especial en etapas terminales, incluye la sensibilidad propia del momento,
donde resulta necesario que el paciente sienta tanto fisica como espiritual-
mente el estar acompafiado, aun cuando no se trate de un familiar cercano.

Como puede observarse, existen muchas aristas al momento de ana-
lizar el derecho a informar, y la normativa vigente requerira aun del auxilio
de los codigos deontoligicos para resolver los asuntos que se planteen en
tribunales.

VII. De la ficha clinica
v del formulario de consentimiento informado

Se concluye, no sin antes colocar como tema de anélisis el enfoque prac-
tico, procesalmente hablando.
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Antes de la ley N° 20.584 y sus reglamentos, no existia una norma-
tiva de jerarquia legal, sino solo reglamentaria, que indicaba la forma y
contenido de la ficha clinica. La resolucion exenta N° 926 de 14 de junio
de 1989 de Salud que aprobé el Manual de Procedimientos de la Seccion
de Orientacion Médica y Estadistica, contiene las instrucciones de caracter
obligatorio sobre normas relativas a la admision de pacientes, recaudacion,
estadistica y otras disposiciones relativas a la atencién de los usuarios en
los establecimientos asistenciales dependientes del Sistema Nacional de
Servicios de Salud, referente obligado desde su vigencia para entender
el concepto y contenido de lo que denomina la “historia clinica” de un
paciente.

En el capitulo 11, letra a) parrafo 4° del Manual, se entrega un concepto
de lo que se debe entender como “historia clinica” y su contenido, pero no
hacia referencia al reconocimiento del derecho de informacién al paciente,
salvo en aquellas instrucciones de caricter administrativo necesarias para
brindar atencion hospitalaria, como informar al usuario del dia de ingreso
hospitalario. No se concebia la ficha clinica como un instrumento idéneo
para dejar constancia de haber cumplido con el deber de informacion.

En cambio, una de las grandes novedades de la ley, y con seguridad,
una aspiracion de los cuerpos médicos, fue establecer un mecanismo a
través del cual consagrar el denominado formulario de consentimiento
informado y asignarle un peso probatorio especifico que antes no se en-
contraba en nuestra legislacion. El inciso final del articulo 14 de la ley N°
20.584 se refiere al tema en el siguiente sentido:

“Se presume que la persona ha recibido la informacién pertinente para
la manifestacion de su consentimiento, cuando hay constancia de su
firma en el documento explicativo del procedimiento o tratamiento al
cual deba someterse”.

Este documento es uno mas de aquellos que deben archivarse en la
ficha clinica de cada paciente, como lo establece el articulo 6° del Regla-
mento sobre fichas clinicas, que dispone como antecedentes minimos que
la integran los siguientes:

“Articulo 6°. Toda ficha clinica debera contener los siguientes antece-
dentes, a lo menos:

a) Identificacion actualizada del paciente: nombre completo, nimero
y tipo de documento de identificacion: cédula de identidad, pasaporte,
u otro; sexo, fecha de nacimiento, domicilio, teléfonos de contacto y/o
correo electrénico, ocupacion, representante legal o apoderado para fines
de su atencion de salud y sistema de salud al que pertenece.
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b) Niumero identificador de la ficha, fecha de su creacion, nombre
o denominacién completa del prestador respectivo, indicando cédula de
identificacion nacional o rol tnico tributario, segin corresponda.

c) Registro cronoldgico y fechado de todas las atenciones de sa-
lud recibidas: consultas, anamnesis, evoluciones clinicas, indicaciones,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos, intervenciones quirtrgicas,
protocolos quirtrgicos u operatorios, resultados de examenes realizados,
interconsultas y derivaciones, hojas de enfermeria, hojas de evolucién
clinica, epicrisis y cualquier otra informacién clinica.

Si se agregan documentos, en forma escrita o electrénica, cada uno
de ellos debera llevar el namero de la ficha.

d) Decisiones adoptadas por el paciente o respecto de su atencion,
tales como consentimientos informados, rechazos de tratamientos, soli-
citud de alta voluntaria, altas disciplinarias y requerimientos vinculados
a sus convicciones religiosas, étnicas o culturales, en su caso”.

Este articulo debe ser relacionado y vinculado con el articulo 14 de
la ley N° 20.584, que contiene el procedimiento a utilizar por el médico
tratante para efectos de comunicar al paciente o usuario lo concerniente
a su estado de salud y tratamiento a seguir:

a) Por regla general, es un acto verbal.

b) Pero para fines de registro, debe constar que se proporcioné la
informacion necesaria cuando se trate de procedimientos inva-
sivos, cualquiera sea su naturaleza.

La definicion que proporciona el articulo 12 de la ley N° 20.584

sobre ficha clinica, explicita sus caracteristicas:

“La ficha clinica es el instrumento obligatorio en el que se registra el
conjunto de antecedentes relativos a las diferentes areas relacionadas
con la salud de las personas, que tiene como finalidad la integracion de
la informacion necesaria en el proceso asistencial de cada paciente. Podra
configurarse de manera electrénica, en papel o en cualquier otro soporte,
siempre que los registros sean completos y se asegure el oportuno acceso,
conservacion y confidencialidad de los datos, asi como la autenticidad de
su contenido y de los cambios efectuados en ella.

Toda la informacién que surja, tanto de la ficha clinica como de
los estudios y demas documentos donde se registren procedimientos y
tratamientos a los que fueron sometidas las personas, serd considerada
como dato sensible, de conformidad con lo dispuesto en la letra g) del
articulo 2° de la ley N° 19.628".

La duda que asiste es la siguiente: ;reemplaza la ficha clinica al
formulario de consentimiento informado en cualquiera de sus variantes?
El articulo sexto reproducido da a entender que la relacion entre
ficha clinica y formulario de consentimiento informado es de continente
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a contenido, respectivamente. Este segundo documento es diferente y es
el tnico que tiene la virtud de hacer operar la presuncion legal, porque
hay un acto por escrito suscrito por el usuario, al contrario de lo que
ocurre con la ficha clinica, donde es el profesional médico involucrado
en la atencion quien debe completarla.

Sin embargo, al tratarse de una presuncion, altera el onus probandi, pe-
ro no por eso la ficha clinica, en su conjunto, deja de poseer peso probatorio
para causar conviccion. Asi lo expresa el articulo 13 de la ley N° 20.584,
al permitirse revelar a los tribunales de justicia y a los fiscales del Minis-
terio Publico y a los abogados, previa autorizacion del juez competente,
cuando se vincule con las causas o con las investigaciones o defensas que
tengan a su cargo, respectivamente.

Ademas, la normativa recalca la importancia como instrumento pro-
batorio, el deber del médico de dejar constancia en la ficha clinica de haber
informado al paciente de su estado terminal y su aceptacion de suspender
todo tratamiento médico, cuando se trate de someterse a cualquier trata-
miento que alargue de modo artificioso, su vida y del hecho del riesgo a
la salud publica la omision de todo tratamiento. Tratdndose de decisiones
de gran envergadura, también se debera tomar el recaudo del hecho de
haber informado completa y comprensiblemente de esta situacién.

VII. A modo de conclusion

Segiin lo descrito, en términos practicos, una informacion adecuada al
paciente o a los encargados de su cuidado, es aquella suficiente, compren-
diendo por tal la descripcion de la enfermedad, estadio de evolucion, su
gravedad, el tratamiento sugerido y las reacciones adversas que puede
gatillar, demostradas clinica y cientificamente, y las consecuencias de no
someterse a dicho tratamiento.

También se debe tratar de una informacion veraz, o sea, apegada a la
realidad de la enfermedad y de los procedimientos a practicar.

Y, en tercer término, oportuna, entendiendo por tal la proporcionada
en un momento que le permita al paciente tomar una decision libre en
relacion con su salud, utilizando un lenguaje que traduzca el léxico técnico
a las condiciones culturales del o los receptores de la informacion y de
modo prudente conforme su condicién, de manera que hacer entendible
la gravedad de la situacion; tomando el recaudo por parte del personal
médico, de dejarlo consignado por escrito en la ficha clinica y en el for-
mulario de consentimiento informado.
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